Sygn. akt KIO/UZP 780/08

POSTANOWIENIE
z dnia 11 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 11 sierpnia 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez SANITEX Sp. z 0.0. z Try Aaczy 120 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmin e Potok Gorny, Potok Gérny 116  protestu z dnia 9 lipca 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego Xxx po

stronie odwotujgcego sie oraz xxx - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza SANITEX Sp. z 0.0. z Try Aczy 120 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosci 4064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez SANITEX Sp. z 0.0. z Try hczy 120

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XxX) przez XXX na rzecz xxXx,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx.



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 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu

Zamowien Publicznych na rzecz SANITEX Sp. z 0.0. z Try Aczy 120

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Lipiny Dolne - Kolonia zostalo wszczete przez
Zamawiajgcego Gmine Potok Gorny, Potok Gérny 116 ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 26 maja 2008r. za numerem 110404/2008.

W dniu 4 lipca 2008r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, to jest
Konsorcjum "RUR-KOP Janusz Kukietka" w Lublinie ul. Ltukowska 66 i Zaktadu Remontowo-
Budowlanego w Zamosciu Adam Kustra ul. Wyszyhskiego 55/19. Drugie miejsce w rankingu
ofert zajat SANITEX Sp. z 0.0. z Trynczy 120 z punktacjg 70,97 pkt.

Na te czynno$¢ w dniu 9 lipca 2008r. SANITEX sp. z 0.0. z Trynczy — zwany dalej
Odwotujgcym wnidst, protest zarzucajac, Zamawiajagcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007r. nr 223
poz.1655 — w skrocie ustawy) w zwigzku z art. 23 ust. 2 ustawy i art. 45 ust. 1 ustawy i
wnidst o odrzucenie oferty Konsorcjum ,RUR-KOP” Janusz Kukietka i Zaktadu Remontowo-
Budowlanego Adam Kustra — zwane dalej Wykonawcg wybranym.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podniost, ze oferta Wykonawcy wybranego nie zostata
podpisana przez osobe prawidtowo upowazniong do reprezentowania wykonawcéw wspodlnie
ubiegajacych sie o zamoOwienie. Zgodnie z art. 23 ust. 2 i postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia (siwz) w czesci VI.1 pkt 6 ,w przypadku Konsorcjum
nalezato dotaczy¢ list intencyjny wspolnikbéw chcacych startowaé wspdlnie oraz ustanowienie
przez te firmy wspdlnego petnomocnika (w oryginale)”. W ofercie Wykonawcy wybranego
znajduje sie petlnomocnictwo udzielone przez Zaklad Remontowo-Budowlany w Zamosciu
Adam Kustra Januszowi Kukietce, upowazniajgcego go do reprezentowania Konsorcjum.
Odwolujacy podniést, ze Zaklad Remontowo-Budowlany w Zamosciu Adam Kustra nie jest
reprezentantem Konsorcjum i nie moze w jego imieniu ustanawia¢ pethnomocnikéw. Dla

skutecznosci petnomocnictwa konsorcjalnego jest konieczne wspoélne udzielenie



petnomocnictwa przez czionkéw Konsorcjum. Zaden z wykonawcow samodzielnie nie moze
ustanowi¢ petnomocnika. W petnomocnictwie nadto zastrzezono, ze ,bedzie reprezentowat
Konsorcjum przez osoby upowaznione do jego reprezentacji zgodnie z wpisem w jego KRS
lub ewidencji dziatalnosci gospodarczej’. Z wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarczej
Janusza Kukietki nie wynika, ze posiada on osoby upowaznione do jego reprezentaciji.
Umowa Konsorcjum nie ma w tym przypadku znaczenia, gdyz zrodiem umocowania w
postepowaniu jest petnomocnictwo i nie moze by¢ rozpatrywana, bo zgodnie z
postanowieniami siwz ma by¢ dostarczona przed zawarciem umowy 0 wykonanie zadania.
W umowie Konsorcjum strony ustality, ze upowaznionym do reprezentowania konsorcjum
jest firma RUR-KOP Janusz Kukietka, co jest nieprawidtowe, bo firma nie moze by¢
petnomocnikiem, tym bardziej, ze nie posiada osobowos$ci prawnej. Z tych okolicznosci
wynika, ze oferta zostala podpisana przez osobe nieuprawniong. Ponadto Zamawiajacy
natozyt na wykonawcéw ubiegajagcych sie wspdlnie o zamowienie obowigzek zatgczenia listu
intencyjnego, a tego Wykonawca wybrany nie zalaczyt. Nie mozna utozsamiaé listu
intencyjnego z umowg o0 wspolprace, bo Zamawiajacy w pkt V.1.2 siwz rozréznit te pojecia.
Kosztorys ofertowy wskazuje, jako wykonawce, nie Konsorcjum, ale RUR-KOP Janusz
Kukietka, a prawidiowo obaj wykonawcy powinni by¢é wskazani w kosztorysie. Wykaz
zrealizowanych zadan z kolei dotyczy Zaktadu Remontowo-Budowlanego Adam Kustra i
brak na nim podpisu osoby sporzadzajacej. Dokument jest tylko poswiadczony za zgodnosé.
Wadium nie zostalo wptacone przez Konsorcjum. Wadium wplacit jako wystawca przelewu
RUR-KOP Janusz Kukietka, ktory nie wystepuje, jako samodzielny wykonawca, a na druku
przelewu brak jest wskazania, ze dotyczy to podmiotéw wystepujgcych wspoélnie. Nadto
oferta zawiera razaco niskg cene. Zamawiajacy przed otwarciem ofert podat, ze zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 800 000zt. Kwote te nalezy powiekszy¢ o
podatek VAT i wéwczas cena oferty Wykonawcy wybranego stanowi mniej niz 50% wartosci
zamowienia. Brak jest obiektywnych czynnikow uzasadniajgcych, az taka réznice w cenie, co
oznacza, ze cena nie jest realna i nie ma mozliwosci wykonania zamowienia za te cene przy
zachowaniu wymaganych przez Zamawiajacego standardéw jakosciowych.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 18 lipca 2008r. i oddalit go w catosci. Pismo
zawierajgce rozstrzygniecie Odwolujacy otrzymat w dniu 21 lipca 2008r. Wskazal, ze zgodnie
z pkt V.1.2 siwz wykonawcy mogg wspOlnie ubiegaé sie o zamodwienie, ustanawiajac
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu albo reprezentowania w
postepowaniu i zawarcia umowy. Sg zobowigzani do solidarnej odpowiedzialnosci za
wykonanie zamoOwienia i za wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W
ofercie Wykonawcy wybranego znajduje sie pelnomocnictwo z dnia 10 czerwca 2008r.
udzielone Januszowi Kukulce wiascicielowi firmy RUR-KOP Janusz Kukietka do

wystepowania w imieniu Konsorcjum oraz do dokonywania w jego imieniu wszelkich



czynnosci faktycznych i prawnych w ramach postepowania przetargowego. Petnomocnictwo
to zostalo podpisane przez osobe upowazniong do dziatania w imieniu Zaktadu Remontowo-
Budowlanego w Zamosciu Adam Kustra. Z tresci petnomocnictwa wynika, ze dotyczy ono
realizacji zadania ,Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Lipiny Dolne-Kolonia”. W
dokumentach oferty znajduje sie takze oswiadczenie woli cztonkédw Konsorcjum o przyjeciu
solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zamoOwienia. Zdaniem Zamawiajgcego
petnomocnictwo spetnia wymogi art. 23 ust. 2 ustawy i podaje szczegétowo zakres
umocowania. Ustawa nie zastrzega dla petnomocnictwa szczegoélnej formy, ma by¢ ono na
piSmie i rozstrzygaC czy ustanowiony wykonawca — petnomocnik jest uprawniony do
reprezentowania wykonawcow — wyrok ZA z 27 stycznia 2006r. sygn. akt UZP/Z0O/0-194/06,
a w razie watpliwosci nalezy go ocenia¢ zgodnie z postanowieniami umowy konsorcjum.
Wadium, wedlug Zamawiajgcego, zostato wptacone prawidtowo, bo przez petnomocnika
Konsorcjum w formie pienieznej. Zarzut razaco niskiej ceny takze jest, zdaniem
Zamawiajgcego, nietrafny, bo przed otwarciem ofert Zamawiajacy podal, ze kwota, ktdrg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia wynosi 817 373,93zt., natomiast oferta
Wykonawcy wybranego wynosi 443 144,78zl., co stanowi ponad 50% wartosci zamowienia.
W dniu 25 lipca 2008r. Odwolujacy wniést odwotanie, podtrzymat swojg argumentacje
zawartg w protescie oraz zarzuty i wnioski. Stwierdzit, ze Zamawiajgcy zaniechat pouczenia
go o przystugujacych srodkach ochrony prawnej, czym naruszyt art. 183 ust. 4 ustawy.
Podkreslit, ze Zamawiajacy nie odniost sie do wszystkich zarzutow podniesionych w
protescie. Zamawiajacy nie mogt dokonywac¢ oceny ofert na podstawie postanowien umowy
konsorcjalnej, bo jej zlozenia do oferty nie wymagal. Zamawiajgcy pomingt zarzut
niespetnienia przez Wykonawce wybranego wymogu zataczenia listu intencyjnego. Réwniez
wyjasnienia Zamawiajgcego, co do podniesionego zarzutu razgco niskiej ceny nie odnoszg
sie do meritum zarzutu w zakresie stosunku wysokosci ceny wskazanej przez Wykonawce
wybranego i warto$ci zamoéwienia. Odwolujgcy wniést o nakazanie Zamawiajagcemu
powtdrzenie czynnosci oceny ztozonych ofert i ponowne dokonanie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Izba ustalita i zawa zyta, co nast epuje :

Przepis art. 187 ust. 4 ustawy 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ustawa Pzp, zawiera katalog przestanek
odrzucenia odwofania. Jest to katalog zamkniety, wyczerpujacy. Zgodnie z pkt 1
przywotanego przepisu, Izba jest zobowigzana odrzuci¢ odwotanie, w przypadku, gdy w
sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy Pzp. Sytuacje braku zastosowania
przepisébw ustawy opisuje art. 4 ustawy zawierajacy wylaczenia przedmiotowe np.
wytgczenie stosowania ustawy przy nabyciu wlasnosci nieruchomosci oraz innych praw do

nieruchomosci, w szczegolnosci dzierzawy i najmu. Takie wylaczenie stosowania moze



dotyczy¢ nie tylko calej ustawy, ale takze poszczegodlnych jej przepiséw np. art. 5 ust. 1
ustawy wskazuje, ze dla zaméwien publicznych na ustugi niepriorytetowe Zamawiajgcy moze
nie stosowac przepisOw ustawy dotyczacych termindéw skfadania wnioskdw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu lub terminéw sktadania ofert oraz innych przepisbw w tym
ustepie wymienionych. Réwniez art. 184 ust. 1 ustawy wylgcza stosowanie przepiséw
ustawy dotyczacych odwotan, w postepowaniach, w ktérych wartos¢ szacunkowa
zamoéwienia nie osiagga kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
na dostawy i ustugi. Art. 11 ust. 8 ustawy Pzp stanowi delegacje ustawowg do wydania przez
Prezesa Rady Ministrbw rozporzadzenia dotyczacego wysokosci kwot progowych.
Omawiang kwestie reguluje Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia
2007 r. w sprawie kwot wartosci zamdwiehn i konkurséw, od ktorych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.
W badanym stanie faktycznym, Zamawiajacym jest Gmina Potok Goérny, zatem podmiot ten,
jako jednostka podsektora samorzadowego, objety jest regulacjg pkt 2 § 1 powolywanego
Rozporzadzenia, zgodnie z ktérym obowigzek przekazania ogloszenia powstaje, jezeli
wartos¢ zaméwieh jest rowna lub przekracza wyrazong w ziotych réwnowartos¢ kwoty
206 000 euro — dla dostaw lub ustug.

W przedmiotowym postepowaniu, wartos¢ zamoéwienia zostala ustalona przez
Zamawiajgcego, na podstawie kosztorysu inwestorskiego i wynosi 678 175,35 zt, co stanowi
rownowartos¢ 174 918,20 euro (druk ZP-2) przyjmujac urzedowy i obowigzujacy w
zamoéwieniach publicznych przelicznik euro w wysokosci 3,8771. W tym stanie faktycznym,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze wartos¢ zamdwienia zostata ustalona zgodnie z
przepisami ustawy Pzp. Oszacowana przez Zamawiajgcego wartos¢ jest mniejsza od kwoty
798.682,60 zt, a wiec wynosi mniej niz 206.000 euro, zatem nie zostata spetniona przestanka
do wniesienia odwotania, okreslona w przepisie art. 184 ust. 1 ustawy Pzp. W badanym
stanie faktycznym odwotanie nie przystuguje, stad nie moze by¢ przedmiotem
rozstrzygniecia przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej zwraca uwage, ze protest jest jedynym
srodkiem ochrony prawnej w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
warto$¢ jest mniejsza odpowiednio, w zaleznosci od rodzaju zamawiajgcego, od 133 000
euro i 206 000 euro — dla dostaw i ustug. Prawidlowe zatem jest dziatanie Zamawiajgcego,
ktéry najpierw w ogtoszeniu o zaméwieniu (sekcja Il pkt. 1.2) zapisal, ze odwotanie nie
przystuguje, a nastepnie w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (rozdziat XVI, pkt
8) pouczyt, iz ,protest jest ostatecznie rozstrzygniety wraz z rozstrzygnieciem przez

zamawiajgcego protestu lub z uptywem terminu na jego rozstrzygniecie”.



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy

Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczesnie tez sktad orzekajacy Izby nie
uwzglednit wniosku Zamawiajgcego 0 zasadzenie kosztow zastepstwa prawnego na
podstawie norm przypisanych. Zgodnie z tredcig 8 4 ust. 1 pkt 2 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), sklad orzekajacy Izby zasadza uzasadnione koszty
uczestnikbw postepowania, w tym réwniez koszty wynagrodzenia petnomocnika, wytgcznie

na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy Izby.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrek/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Zamo $ciu.

Przewodnicz acy:



