Sygn. akt: KIO/UZP 204/09

POSTANOWIENIE

z dnia 5 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska
Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 5 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Jaekel-Bud-Tech Sp. z 0.0., ul. T eczowa 23, 41-500 Chorzéw od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Zaklad Komunalny ,PGM”, ul. Baltycka 8, 41-500 Chor z6w
protestow z dnia 30 stycznia 2009 r. i 2 lutego 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Jaekel-Bud-Tech Sp. z o.0., ul. T eczowa 23, 41-500
Chorzoéw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Jaekel-Bud-Tech Sp. z o.0.,
ul. Teczowa 23, 41-500 Chorzow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 204 zt 00 gr (stownie: dwiescie cztery ziote zero groszy)
przez Jaekel-Bud-Tech Sp. z o.0., ul. T eczowa 23, 41-500 Chorzéw na



rzecz Zaktadu Komunalnego ,PGM”, ul. Bailtycka 8, 41-500 C  horzéw ,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow dojazdu,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw witasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Jaekel-Bud-Tech Sp. z o.0.,
ul. Teczowa 23, 41-500 Chorzow.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zaklad Komunalny PGM 2z siedzibg w Chorzowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie przebudowy i adaptacji budynku warsztatowo - biurowego przy ul. Baltyckiej
8 w Chorzowie na siedzibe Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostoéw. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 1/08 poz. 254746 w dniu
4 grudnia 2008 r.

Zamawiajgcy dokonat oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
F.P.B. LECHBUD - Leszek Dziub z siedzibg w Bytomiu pismem z dnia 28 stycznia 2009 r.

Wobec powyzszej czynnosSci zamawiajgcego zostaty wniesione protesty przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe-Handlowe EGO S.A. z siedzibg w Katowicach oraz
przez JAEKEL-BUD-TECH Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie.

Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe-Handlowe EGO S.A. w protescie zarzucito
zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) zwanej dalej Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez F.P.B. LECHBUD - Leszek Dziub.
Protestujgcy wniést o uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty
F.P.B. LECHBUD - Leszek Dziub oraz o powtdrzenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. W protescie wykonawca podnidst zarzuty dotyczace niezgodnosci tresci
oferty F.P.B. LECHBUD - Leszek Dziub z trescig specyfikacji istotnych warunkow

zamdwienia, wskazujgc na bledy w pozycjach: 25, 71, 35 i 45 kosztorysu ofertowego oraz



nie spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu z uwagi na brak wymaganych uprawnien
budowlanych do kierowania robotami w zakresie instalacji wentylacji oraz instalacji i sieci

gazowych w budynkach o kubaturze 5005 m®.

Do postepowania wszczetego na skutek wniesienia ww. protestu zgtosit przystapienie
wykonawca JAEKEL-BUD-TECH Sp. z 0.0. zadajac uwzglednienia przez zamawiajgcego

zarzutow podniesionych w protescie wobec oferty wybranej jako najkorzystniejsza.

W protescie wniesionym samodzielnie wykonawca JAEKEL-BUD-TECH Sp. z o.0.
podnidst zarzuty wobec trzech ofert, wskazujgc na niezgodnos¢ ich tresci z trescig siwz, tj.:

1. w ofercie F.P.B. LECHBUD - Leszek Dziub — kosztorys ofertowy - pozycja 35
(instalacja wentylacyjna), poz. 17, 18 i 22 (kanalizacja deszczowa), poz. 59 do 64
(okablowanie strukturalne),

2. w ofercie P.P.U.H. EGO S.A. — brak podpisu na ofercie spelniajgcego wymagania
siwz, kosztorys ofertowy - poz. 7.2, poz. 2-6, 57-58, 59-77, 61 (instalacje
elektryczne), poz. 25 (instalacja wentylacji), poz. 17 i 18 (kanalizacja deszczowa),
poz. 31, 34-43, 59-64 (okablowanie strukturalne),

3. w ofercie P.B.I. HORUS Sp. z o0.0. — zlozenie nieprawdziwej informacji
o dysponowaniu osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane, kosztorys ofertowy -
poz. 50, 71 (czes$¢ budowlana), poz. 1-6, 27, 28, 43, 44, 45, 58-77, 90 (instalacje
elektryczne), poz. 17-20 (instalacje c.0.), poz. 25, 26 (instalacja wentylacji), poz. 4
(instalacja deszczowa), poz. 31, 71 (okablowanie strukturalne).

Wykonawca zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1
i art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp oraz wniést o odrzucenie ofert ztozonych przez F.P.B. LECHBUD -
Leszek Dziub, P.P.U.H. EGO S.A., o wykluczenie P.B.l. HORUS Sp. z 0.0. z postepowania

i odrzucenie jego oferty oraz o powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy oddalit oba protesty, uznajgc, iz zarzuty w nich zawarte sg w catosci
nieuzasadnione. W tresci rozstrzygnie¢ obu protestéw zamawiajacy pouczyt wykonawcow,
iz z uwagi na brzmienie art. 184 ust. 1a Pzp od ww. rozstrzygnie¢ protestow nie przystuguje

odwotanie.

Wykonawca JAEKEL-BUD-TECH Sp. z o0.0. wniést odwotanie od rozstrzygnie¢ obu
ww. protestéw. Odwolujacy podtrzymat w odwotaniu zarzuty, dotyczace naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 Pzp, z uwagi na niezgodnos¢ z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia tresci ofert ziozonych przez F.P.B. LECHBUD -
Leszek Dziub, P.P.U.H. EGO S.A. i P.B.l. HORUS Sp. z 0.0., zawarte w protescie ztozonym



przez P.P.U.H. EGO S.A., w zakresie wynikajgcym z przystgpienia odwotujgcego do tego
protestu oraz zawarte w protescie ztozonym przez odwotujgcego.
Odwotujacy wnidst w odwotaniu o:
1) ponowng ocene ofert,
2) odrzucenie oferty F.P.B. LECHBUD - Leszek Dziub;
3) odrzucenie oferty P.P.U.H. EGO S. A.
4) odrzucenie oferty P.B.l. HORUS Sp. z 0.0.

5) wybor oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przediozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania

odwotawczego ztozonych na posiedzeniu, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 7 i 8 Pzp.

Stosownie do tresci przepisu art. 184 ust. 2 Pzp odwotanie wnosi sie do Prezesa
Urzedu  przekazujgc  jednoczesnie  kopie tresci  odwotania  zamawiajgcemu.
W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy nadajac w dniu 20 lutego 2009 r. odwotanie do
Prezesa Urzedu w placowce pocztowej operatora publicznego nadat jednoczes$nie listem
poleconym kopie odwotania zamawiajagcemu, ktéry otrzymat przesytke w dniu 23 lutego
2009r. W toku posiedzenia odwotujgcy oswiadczyl, ze w dniu 20 lutego 2009 r. wystat
réwniez faksem kopie odwotania do zamawiajgcego. Zamawiajacy nie potwierdzit faktu
otrzymania kopii odwotania, przestanej faksem w dniu 20 lutego 2009 r., a odwotujacy nie
przedstawit dowodu na te okolicznosé. W tym stanie faktycznym Izba uznala, ze kopia
odwotania nie zostala przekazana zamawiajagcemu w dniu 20 lutego 2009 r. zwazywszy,
ze odwotujacy nie wykazal tego faktu, a zgodnie z art. 6 k.c. ciezar udowodnienia faktu

spoczywa ha osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Izba uznala zatem, Zze warunek jednoczesnego przekazania kopii odwotania
zamawiajgcemu nie zostal dotrzymany. Przekazanie nastepuje w momencie dotarcia do
adresata. Celem jednoczesnego przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu jest powziecie
wiadomos$ci przez zamawiajgcego 0 wniesieniu odwotania przez wykonawce - najpOzniej
z uplywem terminu przewidzianego na wniesienie odwotania. Jest to istotne z punktu
widzenia zarbwno zamawiajacego jak i wykonawcy, bowiem fakt wniesienia odwotania
oznacza koniecznos¢ powstrzymania sie przez zamawiajgcego od zawarcia umowy

0 zamoOwienie. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt V



Ca 117/07) uznal, iz pierwszorzedna i priorytetowg sprawag przy przekazaniu kopii odwotania
zamawiajgcemu jest cel, jakiemu stuzy¢ ma ta czynnosc. Celem tym bedzie jak najszybsze
powziecie przez zamawiajgcego wiadomosci o zakonczeniu badz nie postepowania
wywotanego protestem, a tym samym mozliwos¢ skutecznego zawarcia umowy
z wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte. W ocenie Sadu o zachowaniu terminu na
przekazanie kopii odwotania zamawiajgcemu i wywigzaniu sie z obowigzku jednoczesnosci
mozemy mowi¢ wtedy, gdy kopia odwotania dotrze do zamawiajagcego w terminie
przewidzianym na jego wniesienie. Sad rowniez wyraznie stwierdzit, ze forma przekazania
pisma poprzez nadanie w urzedzie pocztowym jest zastrzezona wyigcznie dla czynnosci
zlozenia odwotania, natomiast dla powiadomienia zamawiajgcego o tej czynnosci, poprzez
przekazanie kopii odwotania, forma ta nie zostata wprost przewidziana w przepisach ustawy,

a zatem nie moze by¢ domniemywana.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze odwotujacy przekazat kopie odwotania
zamawiajgcemu z uchybieniem terminu wskazanego w art. 184 ust. 2 Pzp - nie przekazat
zamawiajgcemu kopii odwotania z zachowaniem ,jednoczesnos$ci”, tj. najp6zniej w dniu
uptywu pieciodniowego terminu na wniesienie odwotania. Termin ten uptynat w dniu 21
lutego 2009 r., podczas, gdy tres¢ odwotania dotarta do zamawiajgcego w dniu 23 lutego
2009 r. Ustalone okolicznosci wyczerpujg przestanke odrzucenia odwotania stosownie do

dyspozycji przepisu art. 187 ust. 4 pkt 7 Pzp.

Zgodnie z trescig przepisu art. 180 ust. 1 Pzp protest, a zatem i odwotanie, mozna
wnies¢ na czynnosc¢ lub zaniechanie zamawiajgcego. Przepis art. 184 ust. 1a pkt 3 i 4 Pzp
stanowi, ze w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od
rozstrzygniecia protestu dotyczacego wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz
odrzucenia oferty. Powyzsze uprawnienie dotyczy czynnosci wykluczenia z postepowania
wykonawcy odwotujgcego sie, a takze czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce odwolujgcego sie, a nie zaniechania przez zamawiajgcego (braku dokonania
czynnosci) wykluczenia innych wykonawcéw lub odrzucenia ofert innych wykonawcow
(konkurentow odwotujgcego sie wykonawcy, w tym w szczegoélnosci wykonawcy, ktérego
oferta zostala wybrana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza). Wskaza¢ nalezy,
ze przepis art. 184 ust 1la Pzp podlega interpretaciji w zwigzku z trescig art. 187 ust. 4 pkt 8
Pzp, w ktérym ustawodawca wskazat, ze odwotanie wnoszone w zakresie zamowien ponizej
progédw UE podlega odrzuceniu przez Krajowg lzbe Odwotawcza, jezeli dotyczy innych
,CZyNnosci” niz wymienione w art. 184 ust. la Pzp. Oznacza to, ze terminy ,wykluczenia

wykonawcy” oraz ,odrzucenia oferty” okreslone w art. 184 ust. 1a m.in. pkt 3 i 4 Pzp zostaly



uzyte przez ustawodawce w rozumieniu czynnosci, a nie zaniechania dokonania czynnosci.
Biorac pod uwage powyzsze, w przypadku zamowien o wartosci ponizej progow UE
odwotanie od rozstrzygniecia protestu nie przystuguje, jesli dotyczy zaniechania przez
zamawiajgcego wykluczenia innego wykonawcy z postepowania lub odrzucenia oferty
innego wykonawcy uczestniczacego w postepowaniu. Powyzsze stanowisko zostato
jednoznacznie potwierdzone jednolitg linig orzecznictwa KIO w tym zakresie, a ponadto jest
zgodne z interpretacjg wyrazong w publikacji ,Prawo Zamowien Publicznych Po Nowelizacji
z dnia 4 wrze$nia 2008r.” pod redakcjg Jacka Sadowego Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych, Warszawa 2008.

Wartos¢ przedmiotowego zamdéwienia publicznego, obejmujgcego roboty budowlane,
zostata ustalona przez zamawiajgcego i wynosi 1 439 333,21 zl, co stanowi rownowartosé
kwoty 371 239,64 euro. Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zaméwieh oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot
Europejskich (Dz. U. z 2007 r., Nr 241, poz. 1762), wydanym na podstawie delegacji
zawartej w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, wartos¢ zamowien i konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot
Europejskich, dla rob6t budowlanych wynosi 5 150 000 euro. Wartos¢ przedmiotowego
zamoOwienia jest zatem mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu wptyneto do zamawiajgcego 11 ofert. Zaden
wykonawca nie zostal wykluczony z postepowania i zadna z ofert nie zostata odrzucona.
Oferta zlozona przez odwolujgcego uzyskata czwartg pozycje (7,80 pkt) pod wzgledem
przyznanej punktacji wedtug kryteriow okreslonych przez zamawiajgcego w specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia. Oferty, ktére uzyskaly trzy pozycje poprzedzajace oferte
odwotujgcego, zostaly ztozone przez: F.P.B. LECHBUD - Leszek Dziub (oferta wybrana jako
najkorzystniejsza — 10 pkt), P.P.U.H. EGO S.A. (8,95 pkt) i P.B.I. HORUS Sp. z o0.0. (8,33
pkt). Odwotlujacy wniést odwolanie od rozstrzygnie¢ protestéw dotyczacych zaniechania
przez zamawiajgcego odrzucenia ofert ztozonych przez F.P.B. LECHBUD - Leszek Dziub
i P.P.U.H. EGO S.A. (8,95 pkt) oraz zaniechania wykluczenia wykonawcy PBI HORUS Sp.

Z 0.0. i zaniechania odrzucenia oferty, ztozonej przez tego wykonawce.

W swietle powyzszego, zgodnie z brzmieniem przepisu art. 184 ust. 1a pkt 3 i 4 Pzp
KIO uznala, ze w przedmiotowym postepowaniu nie przystuguje odwotanie od

rozstrzygniecia protestow we wskazanym powyzej zakresie. Stosownie do dyspozycji



przepisu art. 187 ust. 4 pkt 8 Pzp Izba odrzucita odwotanie - wniesione od rozstrzygniecia
protestow dotyczacych zaniechania wykluczenia innego wykonawcy z postepowania
i zaniechania odrzucenia ofert innych wykonawcow - jako odwofanie dotyczace innych
czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. 1 a Pzp.

Biorgc za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 7 i 8 Pzp oraz art. 191 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp stosownie
do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty dojazdu petnomocnikbw zamawiajgcego na
posiedzenie Izby w wysokosci 204,00 zt, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania 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
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejsze postanowienie -w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



