Sygn. akt KIO/UZP 1367/09

Sygn. akt KIO/UZP 1392/09

POSTANOWIENIE
z dnia 5 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Cztonkowie: Barbara Bettman

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 5 listopada 2009 r. w Warszawie odwotah
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23

pazdziernika 2009 r. do tgcznego rozpoznania, wniesionych przez:
A. Przedsi ebiorstwo Budowlane ZUR Sp. z 0.0., ul. Toru nska 7, 44-100 Gliwice;

B. Wihadystaw Korlacki prowadz acy dzialalno §¢ gospodarcz 3 pod nazw a:

Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe Monterin, ul. Szkolna 7, 40-007 Katowice

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Miasto taziska Goérne, Pl. Ratuszowy 1,

43-170 Laziska Gorne protestdéw z dnia 31 sierpnia 2009 r. i 1 wrzesnia 2009 r.

przy udziale Edwarda Ratka, prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz g pod nazw a:
Zaklad Remontowo Budowlany Edward Ratka, ul. Jasna 1-5, 43-190 Mikotéw,
zglaszajgcego swoje przystgpienia do obydwu postepowan odwotawczych po stronie

Zamawiajgcego



orzeka:

1. odrzuca odwotania

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budowlane ZUR Sp. z o.0., ul

Torunska 7, 44-100 Gliwice i Wiadystawa Korlackiego prow adzacego dziatalno $¢é

gospodarcz g pod nazw a: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe Monterin, ul. Szkolna 7, 40-

007 Katowice

1)

2)

i nakazuje:

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesiat dwa zlote zero

groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci
jeden zlotych zero groszy) z Kkwoty wpisu uiszczonego przez
Przedsi ebiorstwo Budowlane ZUR Sp. z o0.0., ul. Toru nAska 7, 44-100
Gliwice;

koszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci
jeden ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Wiadystaw
Korlacki  prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz @ pod nazw a:
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe Monterin, ul. Szkolna 7, 40-007

Katowice

dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rzecz odwotujacych sie, w tym:

kwoty 7 769 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset szescdziesigt
dziewie¢ ztotych zero groszy) na rzecz Przedsi ebiorstwo Budowlane ZUR
Sp. z 0.0, ul. Toru Aska 7, 44-100 Gliwice,

kwoty 7 769 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset szescdziesigt
dziewie¢ ztotych zero groszy) na rzecz Wiadystaw Korlacki prowadz acy
dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe
Monterin, ul. Szkolna 7, 40-007 Katowice.



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Budowe sali gimnastycznej i
tacznika wraz z zagospodarowaniem terenu przy Szkole Podstawowej nr 5 potozonej przy
ul. Szkolnej 4 w taziskach Gornych”, ktérego dotycza odwotania wniesionego przez
Przedsiebiorstwo Budowlane ZUR Sp. z o.0. z siedzibg w Gliwicach (sygn. akt: KIO/UZP
1367/09), zwane dalej: ,PB ZUR” oraz Witadystawa Korlackiego, prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Monterin z siedzibg w
Katowicach (sygn. akt: KIO/UZP 1392/09), zwane dalej: ,PW Monterin” zostato wszczete w
trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o przedmiotowym zamoOwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 8 lipca 2009 r. (nr ogloszenia:
107513). Postepowanie to prowadzi Gmina Miasto taziska GoOrne zwana dalej:
.Zamawiajgcym”, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (t. j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg
Pzp”.

Sktad orzekajacy lzby rozpoznajac na posiedzeniu ztozone odwotania doszedt do
przekonania, ze podlegajg one odrzuceniu bez merytorycznego rozpoznania podnoszonych
w nich zarzutéw. Podstawe prawna podjetej przez Izbe decyzji stanowig art. 187 ust. 4 pkt 6 i
8 ustawy Pzp. Stosownie do wskazanych przepisow Izba odrzuca odwotanie, jesli zostato
wniesione przez wykonawce wnoszgcego protest lub wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3
ustawy Pzp i dotyczy czynno$ci, ktére Zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu (art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp), a takze w sytuacji, gdy
odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. la ustawy, a zostato
zlozone w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, tj. zamoOwienie ponizej wartosci tzw.

progéw UE (art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp).

W rozpoznawanych przez lzbe odwotaniach obydwaj Odwotujacy sie podniesli zarzuty
dotyczace wyboru oferty najkorzystniejszej, wskazujgc, ze zawiera ona niezgodnosci z
SIWZ, a wykonawca podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu. Wskazane zarzuty w
zamdwieniu o wartosci ponizej progbw UE nie moga byé kwestionowane w trybie
wnoszonego do Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych odwolania. W tej mierze

wykonawcom przystuguje wylgcznie prawo do protestu skladanego do Zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie sklad orzekajgcy lzby ustalit, ze wartos¢ szacunkowa

przedmiotowego zamoOwienia publicznego ustalona przez Zamawiajgcego na podstawie



kosztorysu inwestorskiego — zgodnie z trescig protokotu z postepowania (Czes¢ ogdlna pkt 2
Druku ZP — 2) i wyjasnieniami Zamawiajgcego udzielonymi do akt sprawy na pismie (pismo
znak: ZP/341/37/2009-62 z dnia 16 wrzesnia 2009 r.) — wynosi: 3 411 330,90 z}, co stanowi
rownowartos¢ 879 866,63 euro. Ustalono réwniez, ze niniejsze postepowanie o zamoéwienie
publiczne nie stanowi — w Swietle art. 32 ust. 4 ustawy Pzp - zamoOwienia udzielanego
w czesciach. Ponadto przedmiot zamOwienia objety niniejszym postepowaniem stanowig
roboty budowlane, co potwierdza opis przedmiotu zamowienia zawarty w postanowieniach
SIWZ oraz tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu, opublikowanego w Biuletynie Zamowien
Publicznych.

Wskazana wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamoOwienia oraz okolicznos¢, ze
postepowanie prowadzone przez jednostke samorzadu terytorialnego dotyczy roboét
budowlanych, swiadczg o tym, ze postepowanie prowadzone jest na zasadach okreslonych
dla zamowien o mniejszej wartosci, tj. zamowien ponizej wartosci progéw unijnych. Wartosci
tych progéw zostaly okreslone w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot
Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762), ktére zostalo wydane na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Zgodnie z § 1 pkt 2 przywotanego rozporzadzenia dla zamowien na roboty
budowlane, udzielanych przez zamawiajacych z podsektora samorzadowego, wartos¢ tego
progu wynosi rownowartos¢ kwoty 5 150 000 euro.

Bezsprzecznie zatem ustalona przez Zamawiajacego przed wszczeciem
postepowania warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia na poziomie 879 866,63 euro
miesci sie ponizej wartosci progow unijnych, okreslonych w przepisach przywotanego
rozporzadzenia.

Dla zamowien o takich wartosciach ustawodawca w przepisie art. 184 ust. 1a ustawy
Pzp przewidziat ograniczenie do wnoszenia odwotan od rozstrzygniecia protestu przez
zamawiajgcego. Stosownie do tego przepisu wytacznie niektére, enumeratywnie wymienione

w tym przepisie czynnosci podlegajg zaskarzeniu w trybie odwotawczym. Sg to nastepujace

Czynnosci:

1) wybér trybu niekonkurencyjnego, tj. trybu negocjacji bez ogloszenia,
zaméwienia z wolnej reki oraz zapytania o cene;

2) opis przez zamawiajgcego sposobu oceny spetniania warunkoéw udziatu
W postepowaniu;

3) wykluczenie wykonawcy z postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego;

4) odrzucenie oferty wykonawcy.



Bioragc pod uwage brzmienie wskazanego przepisu, na etapie oceny ofert w przetargu
nieograniczonym na roboty budowlane o wartosci ponizej progbéw unijnych, zaskarzeniu
podlega wytacznie czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania, badz czynnosé
odrzucenia oferty. Ustawodawca zatem w postepowaniach o mniejsze] wartosci ograniczyt
prawo do odwolywania sie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych wytgcznie do
czynnosci zamawiajagcego zwigzanych z odrzuceniem oferty wykonawcy, ktory korzysta
z prawa do odwotania oraz czynnosci zwigzanych z wykluczeniem tego wiasnie wykonawcy
z udzialu w postepowaniu. Przepis nie dotyczy natomiast mozliwosci zaskarzenia
zaniechania dokonania innych czynnosci przez Zamawiajgcego i jako wyjatek od zasady
(brak trybu odwotawczego dla zaméwieh ponizej warto$ci progow unijnych) nie moze byc¢

interpretowany rozszerzajaco.

Druga grupe zarzutéw podniesionych w odwotaniach obydwu Odwolujacych sie sg
zarzuty dotyczace odrzucenia ofert tych wykonawcOw przez Zamawiajgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako sprzecznych z SIWZ. W tej mierze wskazana powyzej
przestanka do odrzucenia odwotania (art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp) nie zostala
wypetniona (zarzuty mieszczg sie w zakresie dyspozycji art. 184 ust. 1a pkt 4 ustawy Pzp),
jednakze Izba stwierdzita, ze dotyczg one czynnosci Zamawiajgcego wykonanych zgodnie z
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Wskazane aktualnie zarzuty, dotyczace tak
Odwolujgcego PB ZUR, jak i Odwolujgcego PW Monterin, byly podnoszone na etapie
wczesniej toczacych sie postepowan protestacyjnych, ktorych uczestnikami byli obaj
Odwotujacy sie. Te postepowania toczace sie w wyniku wniesienia protestow zostaty
ostatecznie rozstrzygniete, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, przez uwzglednienie
tych protestow przez Zamawiajgcego, od ktorych to rozstrzygnie¢ wykonawcy Odwotujacy
sie, ktérych interes prawny poprzez rozstrzygniecia protestow zostat naruszony, nie ztozyli

odwotan.

Przedmiotem ztozonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, a rozpatrywanych
aktualnie przez Krajowa Izbe Odwotawczg odwotan i poprzedzajacych ich protestow byta
czynnos¢ Zamawiajacego oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktorej
Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw w dniu 25 sierpnia 2009 r. W informacji tej
wskazano na wybor oferty Edwarda Ratka, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwag: Zakltad Remontowo — Budowlany Edward Ratka z siedzibg w Mikotowie, (dalej: ,ZRB
Edward Ratka”) oraz m.in. na odrzucenie ofert odwotujgcych sie wykonawcéw na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu nieprawidtowosci w kosztorysach ofertowych tych
wykonawcOw. Czynnosci te zostaly zaskarzone w trybie protestéw ziozonych do

Zamawiajgcego przez PB ZUR w dniu 31 sierpnia 2009 r., zas przez PB Monterin - w dniu 1



wrzesnia 2009 r. Na wczesniejszym etapie postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego wskazane nieprawidtowosci w ofertach Odwotujacych sie byly przedmiotem
protestow ztozonych przez :
1) ZRB Edward Ratka z dnia 17 sierpnia 2009 r. zlozonego do Zamawiajgcego w dniu
19 sierpnia 2009 r.

2) PB ZUR z dnia 18 sierpnia 2009 r., ztozonego do Zamawiajgcego w tej samej dacie

Protesty te zostaty przez Zamawiajacego rozstrzygniete w dniu 25 sierpnia 2009 r.
poprzez odpowiednio:
1) uwzglednienie w catosci
2) uwzglednienie w czeséci, w zakresie zarzutow, ktére podnoszone sg aktualnie w
odwotaniu PB ZUR.

Uczestnikami tych postepowan toczacych sie w wyniku wniesienia protestéw byl
aktualni Odwotujacy sie, ktérzy na skutek wezwania do wziecia udzialu w tych
postepowaniach ztozyli swoje przystgpienia, wnoszac o oddalenie zarzutéw dotyczacych ich

ofert.

Zamawiajgcy uwzgledniajac te protesty i podniesione w nich zarzuty stwierdzit, ze w
dokonanej ocenie ofert dopuscit sie naruszen co do oceny ofert wskazywanych przez
protestujacych wykonawcow, ktore skutkujg odrzuceniem ofert PW ZUR i PB Monterin z
uwagi na nieprawidtowosci w kosztorysach ofertowych tych wykonawcow, swiadczace o
sprzecznosci ich ofert z trescig SIWZ. Zamawiajacy zapowiedziat w rozstrzygnieciu protestu,
ze dokonana w tym zakresie ponownej oceny ofert.

Od rozstrzygnie¢ tych protestdw, naruszajacych interes prawny w uzyskaniu
zamoOwienia wykonawcow PW ZUR i PB Monterin, wykonawcy ci nie ztozyli odwotania do
Prezesa UZP.

Uwzgledniajac powyzsze w $wietle przepiséw art. 181 ust. 6 oraz 187 ust. 4 pkt 6
ustawy Pzp uznaé¢ nalezy, iz wykonawca moze kwestionowa¢ czynnosci zamawiajgcego
bedace wynikiem rozstrzygniecia protestu, tylko w ramach danego postepowania
protestacyjnego, w ktorym rozstrzygniecie to zapadio. Tym samym Odwolujacy sie nie
wnoszac odwotan od rozstrzygnieé protestéw przez Zamawiajgcego z dnia 25 sierpnia 2009
r. stracili mozliwos¢ korzystania ze srodkdw ochrony prawnej dotyczacych czynnosci , ktore

byly wynikiem uwzglednienia tych protestow.



W opinii skladu orzekajacego Izby, nie moze w tym zakresie mie¢ znaczenie bledne
pouczenie przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciach wskazanych protestbw o braku
mozliwosci sktadania od tych rozstrzygnie¢ odwotan.

Odwotujacy sg bowiem profesjonalnymi uczestnikami obrotu gospodarczego i powinni
mie¢ swiadomos¢ obowigzujacych w tej mierze przepiséw ustawy Pzp. Nieodpowiadajgce
bezwzglednie obowigzujagcym przepisom prawa zachowania Zamawiajgcego hie mogq
prowadzi¢ do zmiany tych przepiséw, a ponadto w trybie ustawowym podlegajg weryfikacji

przez wykonawcow.

Co do argumentu Odwotujgcego PB Monterin, ze czynnosci odrzucenia ofert zostaty
przez Zamawiajacego wylagcznie zapowiedziane, a nie dokonane w trybie rozstrzygniecia
protestu sklad orzekajacy Izby stwierdza, ze zgodnie z przepisami ustawy Pzp (art. 183 ust.
5) Zamawiajacy powinien powstrzymac sie z wykonaniem oprotestowanych czynnosci, ktére
uwzglednit w ramach rozstrzygniecia protestu, w sytuacji, gdy co najmniej jedno z zadan
zgloszonych w toku postepowania protestacyjnego nie zostato uwzglednione. Taka sytuacja
W niniejszej sprawie miala miejsce (zadania zglaszajacych przystgpienia — aktualnych
Odwolujgcych sie - nie zostaly uwzglednione) w zwigzku z czym Zamawiajacy w ramach
rozstrzygniecia protestu stusznie zapowiedziat wylacznie dokonanie czynnosci ponownej
oceny ofert. Od takiego rozstrzygniecia protestu, zgodnie z art. 184 ust. 1 ustawy Pzp,
odwotanie przystuguje wykonawcom, ktérzy uczestniczyli w poprzedzajagcym to
postepowaniu protestacyjnym (ztozyli protest, badz przylaczyli sie do protestu) albo
przynajmniej zostali zaproszeni do udzialu w tym postepowaniu (wezwanie ze strony
Zamawiajgcego), jesli rozstrzygniecie protestu narusza ich interes prawny w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Takie prawo zatem Odwotujgcy PW ZUR i PB Monterin posiadali, ale

z wlasnej woli z niego zrezygnowali.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Izba, dziatajac na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) w zwigzku z art. 187 ust. 1 ustawy Pzp, wydala
W niniejszej sprawie orzeczenie fgczne.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okr egowego

w Katowicach.

Przewodnicz acy:



