Sygn. akt KIO/UZP 851/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 21 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Jolanta Markowska

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu /~rezprawie w dniu 21 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez BUD - INVENT Sp. z 0. 0., 02-055 Warszawa, ul. Filt rowa 67 bud. D
lok. 111 od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmina Miasto Ptock, 09 - 400 Plock,

Stary Rynek 1 protestu z dnia 1 czerwca 2009 r.

przy udziale Grontmij Polska Sp. z o. 0., 60-164 Pozna R, ul. Ziebicka 35 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza BUD — INVENT Sp. z o.0., 02 - 055 Warszawa,
ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez BUD - INVENT Sp. z o. o,
02-055 Warszawa, ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111.

2)

3)

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych

Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz BUD - INVENT Sp. z o. o,
02-055 Warszawa, ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Plock prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktorego przedmiotem jest Swiadczenie ustug nadzoru inwestorskiego i kontroli rozliczen robot
nad realizacjg umowy o roboty budowlane, ktérej przedmiotem jest wykonanie zadania

inwestycyjnego pn. ,Hala Sportowo -Widowiskowa przy Placu Celebry w Plocku”

Wartos¢ szacunkowa zamowienia wynosi 1 754 149, 84 zt, co stanowi 452 438,64 euro.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 21 marca 2009 roku, pod poz. 2009/ S 56 -081199.

W dniu 1 czerwca 2009 roku Odwotujacy - Bud Invent Sp. z 0.0., ztozyt protest na czynnosci
polegajace na:

1. przeprowadzeniu postepowania toczacego sie na skutek wniesienia protestu,



rozstrzygnieciu protestu,

powtérnym badania i oceny ofert,

wezwaniu do ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw ztozonych w celu

potwierdzenia spetnienia warunkéw w postepowaniu.
Odwolujgcy wskazal, ze w dniu 25 maja 2009 roku otrzymat od Zamawiajgcego
zawiadomienie o ztozeniu protestu przez Grontmij Polska Sp. z 0.0. W dniu 26 maja 2009
roku Zamawiajacy zawiadomit, ze w wyniku uwzglednienia protestu dokonuje:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego, powtorzenia czynnosci badania
i oceny ofert. Pismo zawierato rowniez wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych
dokumentéw ziozonych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu.
Odwolujacy podniést, ze jego prawo do udzialu w postepowaniu protestacyjnym
wywotanym whniesieniem protestu przez Grontmij Polska Sp. z 0.0. zostalo naruszone,
bowiem wezwanie zostato doreczone w dniu 25 maja za$ rozstrzygniecie protestu w dniu

kolejnym, co w ocenie Odwotujgcego uczynito niemozliwym przystapienie do protestu.

Odwolujacy wskazat, ze protest ztozony przez Grontmij Sp. z 0.0. winien zosta¢ oddalony
podnoszac, ze warunki udzialu w postepowaniu winny by¢ interpretowane w sposob
literalny i nalezy je odrozni¢ od dokumentow skladanych celem ich potwierdzenia.
Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych doswiadczenia zawodowego, Odwotujgcy
wskazat, ze:
1. warunki udzialu w postepowaniu nie dotyczyty buddéw zakonczonych, czy tez
obiektéw co do ktorych wydano pozwolenie na uzytkowanie.
kubatura 120 000 m3 dotyczy stanu po zakohczeniu rob6t budowlanych
3. wymoOg dotyczacy doswiadczenia ma charakter alternatywny — wystarczy jedna
ustuga dotyczaca hali sportowej o kubaturze co najmniej 120 000 m3 lub dwie ustugi
dotyczgce budynku o kubaturze co najmniej 80 000 m3 kazdy i wartosci minimum
40 000 000 zt kazdy.
Odwolujacy wyjasnit, ze budowa stanu surowego hali wielofunkcyjnej w todzi przy al.
Unii Lubelskiej stanowita odrebne zadanie inwestycyjne a w postanowieniach siwz
pojecie ,budowy” nie zostalo blizej sprecyzowane, nie podano, ze ,budowa” nie moze
stanowi¢ tylko jednego z etapdw inwestycji, czy ze musi sie zakonczy¢ uzyskaniem
pozwolenia na uzytkowanie.
Dokument referencji nie musi wprost zawiera¢ sformutowania, ze ustugi zostaly
wykonane nalezycie. Nazwa pisma ,referencje”, list referencyjny” stanowig pozytywne
okreslenie a wskazanie, ze ustluga zostata wykonana stanowig wyrazenie pozytywnej

reakciji.



W odniesieniu do zarzutu, ze w ofercie brak pisemnego zobowigzania innych podmiotow
do udostepnienia 0os6b zdolnych do wykonania zamdwienia, wymaganego na podstawie
rozdziatu VI pkt 1 ppkt 8 siwz, Odwotujacy wskazat, ze w zatgczniku nr 3 do siwz,
podano, ze obowigzek ten dotyczy jedynie przypadku, gdy wykonawca w momencie
skiadania oferty nie dysponuje ale bedzie dysponowat osobg w momencie przystapienia

do realizacji zamowienia, a taka okolicznos¢ nie zaistniata w ofercie Odwotujacego.

W odniesieniu do osoby wskazanej do petienia funkcji inspektora nadzoru robot
elektrycznych — pana Marka Milewskiego — Odwotujacy wyjasnit, ze w toku rekrutaciji
przeprowadzonej przez Leszka Pietrzaka omytkowo wskazano kandydature Marka
Milewskiego, pomijajac okolicznos¢, ze osoba ta jest etatowym pracownikiem Urzedu
Miasta Ptocka, zatrudnionym na stanowisku urzedniczym. Na wezwanie Zamawiajgcego,
Odwolujacy jest gotow uzupetni¢ wykaz oséb i przedstawi¢ na stanowisko inspektora
robét elektrycznych pana Roberta Dymka, posiadajgcego uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczeh w specjalnosci instalacyjnej w zakresie

sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych.

Odwolujgcy wnidst w dniu 22 czerwca 2009 roku odwotanie od braku rozstrzygniecia
protestu przez Zamawiajgcego, w ktorym podtrzymat zarzuty i argumentacje zawartg w
protescie i wnidst o:

1. odstgpienie od czynnosci uwzglednienia protestu, o ktérym mowa w pismie
zawierajagcym wezwanie nas do zlozenia wyjasnien dotyczacych dokumentow
zlozonych w celu potwierdzenia spetniania warunkow w postepowaniu;

2. powtérzenie czynno$ci przeprowadzenia postepowania toczacego sie na skutek
wniesienia protestu;

3. umozliwienie przystapienia do postepowania toczgcego sie na skutek wniesienia
protestu z zachowanie ustawowego terminu 3 dni od dnia otrzymania wezwania,;

4. odstgpienie od czynnosci powtérnego badania i oceny ofert oraz od czynnosci
powtérnego wyboru najkorzystniejszej oferty, do czasu ostatecznego rozstrzygniecia
protestu;

5. odstgpienie od czynnosci wezwania nas do zlozenia wyjasnien dotyczacych
dokumentéw ztozonych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw w postepowaniu
do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu;

6. oddalenie przez Zamawiajgcego protestu, o ktérym, mowa w pismie zawierajgcym
wezwanie nas do zlozenia wyjasnien dotyczacych dokumentow ztozonych w celu

potwierdzenia spetniania warunkéw w postepowaniu;



Sktad orzekaj acy lzby na posiedzeniu niejawnym z udziatem wia  Sciwie
umocowanych petnomocnikdéw stron, przeprowadzit dowo dy z dokumentacji akt
sprawy, rozwa zyt stanowiska petnomocnikoéw stron zto  zone do protokotu posiedzenia,

ustalit co nast epuje:

W dniu 15 maja 2009 roku Zamawiajacy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej

oferty zlozonej przez Bud — Invent Sp. z .0.0.

Czynnosc¢ ta stata sie przedmiotem protestu wniesionego w dniu 25 maja 2009 roku
(pismo z dnia 22 maja 2009 roku) przez Wykonawce - Grontmij Polska Sp. z o.o0.
Protestujgcy zarzucit zaniechanie odrzucenia oferty Bud - Invent oraz wykluczenia tego
Wykonawcy z udzialu w postepowaniu, wskazujgc na niespetnienie przez niego wymogoéw
w zakresie doswiadczenia zawodowego oraz podnoszac brak wykazania dysponowania

osobami posiadajacymi odpowiednie kwalifikacje.

Pismem z dnia 25 maja 2006 roku, ktére zostato doreczone Odwolujagcemu tego samego
dnia, Zamawiajacy w oparciu o art. 181 ust. 3 ustawy pzp, zawiadomit o zlozeniu protestu
i poinformowat o tresci art. 181 ust. 4 pkt 1 ustawy pzp. Odwotujacy potwierdzit, ze wraz

z zawiadomieniem z dnia 25 maja 2009 roku otrzymat tres¢ protestu.

W dniu 26 maja 2009 roku Zamawiajacy przekazatl Odwotujacemu informacije, ze w wyniku
wniesionego w dniu 25 maja 2009 roku protestu dokonuje:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3. powtdrnego wyboru oferty najkorzystniejszej.
Jednoczesnie, w tym samym pismie, Zamawiajacy zwrocit sie 0 wyjasnienie tresci ztozonej
oferty w zakresie potencjatlu kadrowego, wskazujac, ze z informacji uzyskanych przez
Zamawiajgcego wynika, ze Pan Marek Milewski — osoba majgca petni¢ funkcje inspektora

nadzoru robét elektrycznych jest pracownikiem Urzedu Miasta Plock.

Odwolujacy pismem z dnia 28 maja 2009 roku ziozyt stosowne wyjasnienia w tej kwestii,
podnoszac, ze osoba przeprowadzajgca rekrutacje omylkowo wskazala pana Marka
Milewskiego na stanowisko inspektora nadzoru robét elektrycznych. Odwotujacy
zadeklarowatl, ze po otrzymaniu stosownego wezwania jest gotow uzupetni¢ spetienie

warunkéw w zakresie potencjatu kadrowego.



W dniu 1 czerwca 2009 roku Odwotujacy wnidst protest na czynnosci:
przeprowadzeniu postepowania toczacego sie na skutek wniesienia protestu,
rozstrzygniecia protestu,

powtoérnego badania i oceny ofert,

A w N PRE

wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw ziozonych w celu

potwierdzenia spetnienia warunkéw w postepowaniu.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy pzp, zgodnie
Z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli odwotanie wniesione przez wykonawce wnoszgcego
protest lub wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3 pzp, dotyczy czynnosci, ktére Zamawiajacy

dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Zarzuty i argumentacja podniesiona w tresci protestu i odwotania dotyczg w istocie
stanowiska Odwotujgcego w zakresie zarzutéw podniesionych w protescie z dnia 22 maja
2009 roku, wniesionego przez Grontmij Polska Sp. z 0.0., w ktdorym wskazano na brak
doswiadczenia zawodowego oraz dysponowania osobami posiadajgcymi odpowiednie

kwalifikacje.

Izba uznatla, ze skoro Odwotujacy potwierdzit, ze zostat w dniu 25 maja 2009 roku skutecznie
wezwany do udzialu w postepowaniu protestacyjnym wywotanym wniesieniem protestu
przez Grontmij Polska Sp. z 0.0., nie zgtaszajgc swojego przystgpienia do postepowania
protestacyjnego dotyczacego zarzutéw przeciw jego ofercie, tym samym utracit mozliwos¢
obrony swojej oferty w zakresie podniesionych przez Protestujgcego zarzutdw.

Odwotujacy, dziatajacy z nalezytg starannoscig winien, w terminie 3 dni od dnia otrzymania
wezwania do udzialu w postepowaniu protestacyjnym dotyczacym zarzutéw zgtoszonych
pod adresem jego oferty, zgtosi¢ swoj udziat w postepowaniu. Jedynie po uzyskaniu statusu
uczestnika postepowania moégtby, w przypadku niezadowalajgcego go rozstrzygniecia
protestu, skutecznie korzysta¢ z dalszych srodkéw ochrony prawnej, wnoszac bezposrednio
odwotanie od rozstrzygniecia protestu Grontmij Polska Sp. z o.0.

Izba wskazuje, ze bez znaczenia dla oceny stanu faktycznego i stwierdzenia braku
przystgpienia do postepowania protestacyjnego jest okolicznosé¢ rozstrzygniecia protestu w
dniu 26 maja 2009 roku tj. w dniu nastepujagcym po jego wptywie i jednoczesnie przed
uptywem 3 - dniowego terminu na zgloszenie przystgpienia do postepowania wywotanego
wniesieniem tego protestu. Termin rozstrzygniecia protestu, okreslony w art. 183 ust. 1

ustawy pzp jest terminem niezaleznym od terminu przewidzianego w art. 181 ust. 4 pkt 1



ustawy pzp przewidzianego na zgtoszenie przystgpienia do postepowania protestacyjnego.
Termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania protestacyjnego jest terminem zawitym
(prekluzyjnym), ktérego uptyw spowodowat utrate przystugujacego Odwotujgcemu prawa do
skutecznej obrony swojej oferty. Braku skutecznego przystgpienia do protestu nie mozna
usprawiedliwia¢ przekazaniem informacji o rozstrzygnieciu protestu jeszcze przed uptywem
terminu na zgtoszenie tego przystgpienia. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwolujgcego, ze rozstrzygniecie protestu czynito bezzasadnym i zbednym zgloszenie
przystgpienia do protestu. Celem instytucji przystgpienia do protestu jest koncentracja
srodkéw ochrony prawnej i zapewnienie sobie prawa do skutecznego skorzystania z
dalszych srodkéw ochrony prawnej w postaci odwotania.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby, protest Odwolujgcego z dnia 1 czerwca 2009 roku
dotyczy w istocie czynnosci, ktére Zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu Grontmij Polska Sp. z .0.0. W konsekwencji braku zgtoszenia
przystgpienia do postepowania protestacyjnego, Odwotujgcy nie stat sie uczestnikiem
postepowania protestacyjnego i nie moze aktualnie skutecznie podnosi¢ argumentacji w celu
obrony swojej oferty.

Stanowisko Izby znajduje swoje oparcie zarowno w doktrynie jak i dotychczasowym
orzecznictwie.

Ustawodawca poprzez wprowadzenie do przepiséw ustawy instytucji przystgpienia do
protestu wprowadzit tym samym zasade koncentracji $rodkow ochrony prawnej w
postepowaniu, uniemozliwiajgcg wykonawcom przediuzania procedury udzielania
zamowienia publicznego.

Nalezy zgodzi¢ sie takze z tezg zawartg w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 26
listopada 2007 roku (Sygn. akt V Ca 2056/07), ze ,wykonawca ma bowiem ponadto
obowigzek dziatania z nalezyta starannoscig jako podmiot ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego zatem réwniez tak, aby w peilni mogta by¢ realizowana zasada
koncentracji srodkéw ochrony prawnej przewidziana w art. 183 Pzp a postepowanie o
udzielenie zamdwienia nie bylo zbednie przedtuzane, gdyz nie lezy to
w interesie publicznym”.

Za przyjeciem tej interpretacji przemawia rowniez zasada szybkosci i efektywnosci procedur
odwotawczych ustanowiona w art. 1 dyrektywy Rady WE z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na
dostawy i roboty budowlane 89/665/EWG oraz dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywe Rady 89/665/EWG
w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien

publicznych, co wprost wynika z punktu 34 preambuly i art. 1 aktu zmieniajgcego.



Wobec odrzucenia odwotania, Izba nie rozpoznata merytorycznie zgtoszonych zarzutéw.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

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

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Ptocku.

Przewodnicz acy:



