Sygn. akt KIO/UZP 1535/08

POSTANOWIENIE
Z dnia 16 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $
Czionkowie: Izabela Niedziatek

Andrzej Niwicki

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 16.01.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez  Poznanskie  Przedsi ebiorstwo  Rob6t  Instalacyjno-Hydrotechnicznych
~WODKAN” Sp. z 0.0., 61-249 Pozna n, ul. Unii Lubelskiej 3, od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmin e Ladek, 62-406 L adek, ul. Rynek 26, protestu z dnia 17.12.2008 r.

przy udziale XXX zglaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Poznanskie Przedsi ebiorstwo Roboét Instalacyjno-
Hydrotechnicznych ,WODKAN” Sp. z 0.0., 61-249 Pozna A, ul. Unii Lubelskiej 3 i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr

(stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty



wpisu uiszczonego przez Poznanskie Przedsi ebiorstwo Robét Instalacyjno-
Hydrotechnicznych ,WODKAN" Sp. z 0.0., 61-249 Pozna A, ul. Unii Lubelskigej 3;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) przez Poznanskie Przedsi ebiorstwo Rob6t Instalacyjno-
Hydrotechnicznych ,WODKAN" Sp. z 0.0., 61-249 Pozna A, ul. Unii Lubelskiej 3
na rzecz Gminy L adek, 62-406 Ladek, ul. Rynek 26 stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodow witasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie€ tysiecy czterysta dwadzieScia
sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz Poznanskiego Przedsi ebiorstwa Robot Instalacyjno-
Hydrotechnicznych ,WODKAN” Sp. z 0.0., 61-249 Pozna A, ul. Unii Lubelskiej 3.

Uzasadnienie

Odwotuj acy - Poznanskie Przedsi ebiorstwo Robo6t Instalacyjno-

Hydrotechnicznych ,WODKAN” Sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, wniést w dniu
29.12.2008 r. odwotanie od rozstrzygniecia pismem z dnia 23.12.2008 r. przez
Zamawiaj gcego — Gmina L adek, protestu z dnia 17.12.2008 r. wniesionego w dniu
18.12.2008 r., na czynnos¢ zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Krystyna Mitura Zaktad Ochrony
Srodowiska z siedzibg w Poznaniu (pethomocnik) i Artur Furmaniak FAR-BUD
Partner Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane z siedzibg w Zerkowie, zwanych w
dalszej tresci Krystyna Mitura Zaktad Ochrony Srodowiska, a nastepnie dokonania
wyboru oferty zlozonej przez tych wykonawcéw, jako oferty najkorzystniejszej, w
postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane, ktérych

przedmiotem jest ,budowa oczyszczalni $ciekdbw w miejscowosci Cigzen”,



prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego. Zawiadomienie 0 rozstrzygnieciu
postepowania doreczono Odwotujgcemu w dniu 11.12.2008 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie, poprzez dokonanie wymienionych
czynnosci, przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 233, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej w dalszej tresci
Pzp —art. 2 pkt 5, art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4, art. 32 ust. 1 oraz
art. 183 ust. 4. Odwotujgcy ponadto podat, ze Zamawiajgcy bezprawnie oddalit
protest, bezprawnie uznat, ze jego oferta nie jest ofertg najkorzystniejsza, w swietle
postanowien SIWZ w tym postepowaniu oraz btednie pouczyt o sposobie i terminie

whniesienia odwotfania.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia rozstrzygniecia z dnia 23 grudnia 2008 r. dotyczgacego protestu,

2) uniewaznienia wyboru oferty uczestnika postepowania — Krystyna Mitura
Zaktad Ochrony Srodowiska,

3) wykluczenia uczestnika postepowania — Krystyna Mitura Zaktad Ochrony
Srodowiska z prowadzonego postepowania i odrzucenia jego oferty,

4) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w Swietle
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,

a ponadto wniost o:

5) dopuszczenie dowodoéw zawartych w aktach sprawy oraz o przestuchanie

Odwotujgcego, na okolicznos¢ tresci wyjasnien udzielanych przez

Zamawiajgcego przed wniesieniem protestu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze majgc na uwadze definicje
wykonawcy wynikajacg z art. 2 pkt 11 Pzp oraz tres¢ art. 184 ust. 1a pkt 3 Pzp, jest
uprawniony do wniesienia odwotania pomimo, iz nie zostat wykluczony z
postepowania. Podstawe odwotania moze stanowi¢ rowniez zaniechanie wykluczenia
Z postepowania wykonawcy, gdy zachodzg ku temu przestanki. W przeciwnym razie
dochodzi do naruszenia podstawowej zasady wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 2
pkt 5 Pzp) oraz obowigzku udzielenia zaméwienia wylacznie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami Pzp (art. 7 ust. 3).



W ocenie Odwotujgcego, wykonawca Krystyna Mitura Zaktad Ochrony Srodowiska,
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na skutek nie udowodnienia
doswiadczenia zawodowego w wykonywaniu zamowieh w sposob okreslony w SIWZ
i oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, jako nastepstwo uprzedniego
wykluczenia. Odwotujgcy podal, ze zostat btednie pouczony o mozliwosci wniesienia
odwotania, w sytuacji bezprawnego zaniechania wykluczenia wykonawcy - Krystyna
Mitura Zaktad Ochrony Srodowiska z prowadzonego postepowania.

Zamawiajgcy oddalajac protest wyjasnit, ze w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nastgpito
uzupetnienie zatgcznika nr 5 (doswiadczenie zawodowe) w ofercie wykonawcy
Krystyna Mitura Zaktad Ochrony Srodowiska, zatem brak bylo podstaw do
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i dokonania wyboru oferty
Odwotujacego, jako najkorzystniejszej. Zamawiajacy zamiescit na drugiej (ostatniej)
stronie pisma pouczenie, ze od rozstrzygniecia protestu nie przystuguje odwotanie z
uwagi na wartos¢ zamoéwienia. Jednoczesnie zamiescit pouczenie, wskazujac jakie
czynnosci Zamawiajgcego moga by¢ przedmiotem odwotania od rozstrzygniecia

protestu, poprzez przytoczenie catej tresci art. 184 ust. 1la pkt 1-4 Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron
post epowania odwotawczego, na podstawie dokumentow zawar  tych w aktach
sprawy, oryginalnej dokumentacji post epowania dostarczone] przez

Zamawiaj gcego, w tym SIWZ, protokotu post epowania, ofert — Odwotuj acego i

oferty wybranej, ustalita i zwa zyla, co nast epuje.

Ogtoszenie o zamdwieniu zamieszczone zostato w Biuletynie Zamowieh Publicznych
nr 303761 — 2008 z dnia 6.11.2008 r.

Wartos¢ zamdéwienia ustalona zostata na kwote 2 640 211,05 zi, co stanowi
rownowartos¢ 680 975,74 euro (protokot postepowania (...) DRUK ZP - 2, a wiec jest
to postepowanie o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art.11 ust. 8 Pzp, ktére dla robét budowlanych wynoszg 5 150 000 euro - 8
1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. w

sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony



obowigzek przekazywania ogtoszeh Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762).
W takiej sytuacji, zgodnie z art. 184 ust. 1a Pzp, odwotanie przystuguje wytacznie od
rozstrzygniecia protestu dotyczgcego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania

0 ceng;
2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia,

4) odrzucenia oferty.

W postepowaniu ztozono siedem ofert, z czego czterech wykonawcéw Zamawiajgcy
wykluczyt i odrzucit ich oferty, ocenit merytorycznie trzy oferty, w tym oferte
Odwotujacego, przyznajgc 89,68 pkt, ofercie trzeciej w kolejnosci pod wzgledem
punktacji przyznat 88,12 pkt, a ofercie wybranej, jako najkorzystniejsza 100 pkt.
Oferta Odwotujgcego uzyskata drugg w kolejnosci punktacje. Odwotujacy nie zostat
wykluczony z postepowania, jego oferta nie zostata odrzucona i zaréwno protest, jak

i odwotanie nie dotyczy tych kwestii.

Odwotanie dotyczy zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego
oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza i zaniechania odrzucenia tejze oferty z
powodu zarzutébw wskazanych w protescie i odwotaniu. Odwotanie nie dotyczy

zadnej czynnosci Zamawiajgcego wymienionej we wskazanym art. 184 ust. 1a Pzp.

Whbrew interpretacji podanej w odwotaniu, wykluczenie wykonawcy z postepowania,
0 ktorym stanowi art. 184 ust. 1a pkt 3 Pzp, podobnie jak odrzucenie oferty, o ktérym
mowa w pkt 4 tego przepisu, dotyczy wykonawcy, ktéry wnosi odwotanie, a nie
innego wykonawcy uczestniczacego w postepowaniu, a wiec, np. wykonawcy,
ktérego oferta wybrana zostala jako najkorzystniejsza. Przedstawiona interpretacja
wynika z tresci przepisu, a takze potwierdza jg stanowisko zawarte w uzasadnieniu
nowelizacji ustawy Pzp, dokonanej ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 171, poz.1058). Na str. 14 - 15
uzasadnienia zawarto tresc:

.Jednoczesnie jednak Komisja Europejska, uwzgledniajac  orzecznictwo

Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zwraca uwage na koniecznosé



zapewnienia $rodkéw ochrony prawnej dla najistotniejszych decyzji mogacych
narusza¢ interes wykonawcow, takich jak wykluczenie z postepowania czy tez
odrzucenie oferty. Takie stanowisko znalazio wyraz w Komunikacie wyjasniajgcym
KE dotyczgcym prawa wspoélnotowego obowigzujgcego w dziedzinie udzielania
zamoéwien, ktére nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie
zamoéwien publicznych z dnia 1 sierpnia 2006 r.
Niezbedne jest =zatem wprowadzenie systemu gwarantujgcego ochrone
podstawowych interesow wykonawcéw, ktory nie bedzie ograniczat sie jedynie do
postepowan, ktorych warto$¢ przekracza progi wynikajace z przepisow dyrektyw.
Majac to na wzgledzie, proponuje sie ujednolicenie zasad wnoszenia srodkow
ochrony prawnej dla zaméwien o wartosci mniejszej niz progi unijne. W
postepowaniach tych wykonawca powinien mie¢ zagwarantowane prawo do
wnoszenia efektywnych srodkéw ochrony prawnej dotyczacych jego najistotniejszych
interesOw, a mianowicie:

1) nieprawidiowego wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, wolnej reki,

zapytania o cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

4) odrzucenia oferty.

Proponowane zmiany dotyczace systemu $rodkdédw ochrony prawnej wplyng
pozytywnie na przebieg procedury udzielania zamowien publicznych. Przede
wszystkim w przypadku zamowien na roboty budowlane wprowadzona zostanie
ochrona prawna dla zamawiajgcych do progu 5 150 000 euro polegajgca na
wyeliminowaniu prawa do wniesienia srodkOw ochrony prawnej na czynnosci nie
godzace bezposrednio w interes wykonawcy, ktory z nich korzysta (np. dotyczace
nieprawidtowosci w ofercie innego wykonawcy). Wykonawcy bedg mieli
zagwarantowane efektywne srodki ochrony we wszystkich postepowaniach ponizej
progébw na decyzje zamawiajgcych, godzace w ich podstawowe interesy (obecnie
wykonawcy nie majg prawa do wniesienia odwotania ponizej progéw wiasciwych dla
dostaw i ustug), przy czym skarzone beda mogly by¢c wylacznie te czynnosci
zamawiajgcego, ktére bezposrednio dotyczg wykonawcy wnoszacego dany srodek
ochrony prawnej. Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze rozwigzanie polegajace na

przyznaniu wykonawcom prawa do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej wytgcznie



na ustawowo okreslone czynnosci bedzie miato zastosowanie tylko w odniesieniu do
odwotan i skarg. Prawo do wnoszenia protestéw, tak jak ma to miejsce obecnie,
bedzie przystugiwato wykonawcom na wszystkie czynnosci zamawiajgcego.
Proponowane zmiany doprowadzg do petnej zgodnosci ustawy z prawodawstwem

unijnym” (www.uzp.gov.pl/prawo krajowe).

Whniesienie odwotania z powotaniem sie na art. 184 ust. la pkt 3 Pzp, w mysl
powyzszego, dotyczy wytgcznie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy
wnoszgcego odwotanie, a nie wykluczenia, bgdz zaniechania wykluczenia, innego
wykonawcy uczestniczacego w postepowaniu, w tym zaniechania wykluczenia

wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza.

Jezeli w postepowaniu 0 wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie dotyczy innych
czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. 1la Pzp, lzba odrzuca odwotfanie na
posiedzeniu niejawnym, zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 8 Pzp.

Wskazany przepis nakfada na Izbe obowigzek odrzucenia odwotania (rozstrzygniecie
obligatoryjne), nie jest to rozstrzygniecie uzaleznione od woli skltadu orzekajgcego
(rozstrzygniecie fakultatywne).

Biorac powyzsze pod uwage, KIO na podstawie wskazanego art. 187 ust. 4 pkt 8 w
zw. z art. 184 ust. 1a pkt 3 Pzp, orzekia jak w sentencji postanowienia, tj. odrzucita

odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp, uwzgledniajagc wynagrodzenie petnomocnika
Zamawiajgcego w kwocie 3600,00 zt wynikajgce z rachunku przedtozonego do akt
sprawy, na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), ograniczajac wynagrodzenie do

kwoty wynikajacej z podanego przepisu.



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, z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Koninie.

Przewodnicz acy:



