Sygn. akt KIO/UZP 380/10

POSTANOWIENIE

z dnia 30 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 30 marca 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

Tadeusza Liberde prowadzacego dzialalnoS¢ gospodarcza pod nazwa
F.P.H.U. LIBBUD, Poreba Wielka 267, 34-735 Niedzwiedz

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Gminne Centrum Kultury w Niedzwiedziu, 34-735 Niedzwiedz 130
protestu z dnia 19 lutego 2010 r.

orzeka:

1. odrzuca odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza Tadeusza Liberde prowadzacego
dzialalno§¢ gospodarcza pod nazwa F.P.H.U. LIBBUD, Poreba Wielka
267, 34-735 Niedzwiedz i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Tadeusza Liberde
prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod mnazwa F.P.H.U.
LIBBUD, Poreba Wielka 267, 34-735 Niedzwiedz,

2) dokonac zwrotu kwoty 5 556 zl 00 gr (slownie: pieC tysiecy piecset
piecdziesiat szesSc ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Tadeusza Liberdy
prowadzacego dzialalnoS¢ gospodarcza pod mnazwa F.P.H.U.
LIBBUD, Poreba Wielka 267, 34-735 Niedzwiedz.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na adaptacje budynku
remizy OSP dla potrzeb Zespotow regionalnych prowadzonych przez Centrum
Kultury w Niedzwiedziu prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone
w Biuletynie Zamowien Publicznych 15 grudnia 2009 r. pod nr 243881.
Wartos¢ zamowienia zostatla ustalona przez Zamawiajacego na kwote
3.174.074,74 zit, tj. 826.797,28 euro, a wiec jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

22 stycznia 2010 r. Zamawiajacy poinformowal wykonawcow o wyniku
postepowania, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Firmy
Ustugowo — Handlowej SIENKOWIEC i SYN s.c. Na te czynnosc 27 stycznia
2010 r. protest wniost Odwolujacy zarzucajac Zamawiajacemu zaniechanie
wykluczenia niektorych oferentow 2z postepowania lub zaniechanie
odrzucenia ofert niezgodnych ze specyfikacjga istotnych warunkow
zamowienia. 29 stycznia 2010 r. protest wniosta rowniez Bozena Nocon na

yzaniechanie wykluczenia z postepowania wszystkich wykonawcow, ktorzy
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zastosowali materialy niezgodne 2z zalaczona do specyfikacji tabela
materialow”. W uzasadnieniu protestu protestujaca stwierdzita, ze do
kosztorysow zalaczono zestawienie materialu 2z okresleniem rodzaju,
gatunku, podaniem parametrow oraz w niektorych przypadkach zamianag
materialu wystepujacych w pozycjach kosztorysowych na inny. Jako
przyklad podata pozycje: 6, 9, 17, 36 i 44 z kosztorysu Odwolujacego.

Do protestu tego Odwotujacy nie przystapit.

Odwolujacy rozstrzygnal oba powyzsze protesty 8 lutego 2010 r.
stwierdzajac, iz uznaje je w calosci i argumentujac, ze powinien wyjasni¢ na
etapie badania i oceny ofert brak wtasciwych dokumentéow w ofertach
wykonawcow i wezwacC do ich uzupelnienia na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, jak rowniez dokonac¢ analizy
kosztorysow ofertowych w zakresie niezgodnosci ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia.

Nastepnie, 12 lutego 2010 r., Zamawiajacy poinformowal wykonawcow
o odrzuceniu wszystkich ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych jako niezgodnych ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia, w tym 2z powodu niepoprawnego zestawienia
materialowego. W odniesieniu do Odwolujacego Zamawiajacy uzasadnil
odrzucenie tym, ze w ofercie wystepuja niezgodnosci z punktem S5.II.2 oraz
12 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dotyczace ilosci i rodzaju
materialu oraz nie podano typu klimatyzatora. Jednoczesnie Zamawiajacy
poinformowal wykonawcow o uniewaznieniu postepowania w oparciu o art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. poniewaz nie
zlozono zadnej oferty nie podlegajacej odrzuceniu. Odwotujacy otrzymal te
informacje 15 lutego 2010 r.

Na powyzsze czynnosci 19 lutego 2010 r. Odwolujacy wniost protest, ktory
Zamawiajacy oddalil 1 marca 2010 r., rozstrzygniecie to Odwolujacy
otrzymat 2 marca 2010 r. W zwiazku z powyzszym Odwotujacy 8 marca 2010
r. (poniedzialek) wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 2, art. 24 ust. 4, art.
89 ust. 1 pkt 2 i art. 93 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz § 4 ust. 1

i 8 6 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie szczegélowego
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zakresu 1 formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno -
— uzytkowego w zw. z art. 31 i 33 ustawy Prawo zamowien publicznych
wnoszac o uwzglednienie odwotania 1 nakazanie Zamawiajacemu
powtorzenia nieprawnie zaniechanych czynnosci, w tym wyboru
najkorzystniejszej oferty, a takze zasadzenie kosztow postepowania
i zwiazanych z udzielonym pelnomocnictwem.

Zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy nie zachowal zasady rownego
traktowania wykonawcow poprzez odrzucenie jego oferty przygotowanej
zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia i tym
samym stawiajac ja na rowni z ofertami rzeczywiscie podlegajacymi
odrzuceniu, natomiast bezprzedmiotowe i bezprawne dzialania w stosunku
do oferty Odwolujacego wskazujg na brak obiektywizmu i bezstronnosci
czynnosci osob prowadzacych postepowanie po stronie Zamawiajacego.

Pani Bozena Nocon zalaczyla do oferty kserokopie zaswiadczenia o wpisie do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej datowanego na 24 stycznia 2005 r.,
chociaz zgodnie z rozporzadzeniem w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zqdaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga byc¢ skladane dokument ten jest wazny tylko 6 miesiecy od daty jego
wystawienia, wiec nie spelnia wymogow tego rozporzadzenia i jest niewazny.
Przedmiotowa kserokopia zostala jedynie poswiadczona za 2zgodnosc
z oryginalem przez przedstawiciela Urzedu Gminy Niedzwiedz 30 lipca 2009
r., co nie potwierdza ani nie przedtuza waznosci tego zaswiadczenia.
Natomiast zlozona przez Odwolujacego oferta jest zgodna z wymogami
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, a zarzut nie znajduje
potwierdzenia ani w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, ani
w uregulowaniach prawnych. Przywolany przez Zamawiajacego punkt S.II.
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zawiera liste dokumentow,
jakie oferent musi dostarczy¢ w celu potwierdzenia spelnienia warunkow
udzialu w prowadzonym postepowaniu, a w poz. 2.8. tego punktu
Zamawiajacy informuje iz ,oferta musi zawierac zestawienie materialow wraz
z podanymi cenami”. Z zapisu tego nie mozna wnioskowac, Zze oferent ma

sporzadzi¢ kosztorys ofertowy w oparciu o zestawienie materialow
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Zamawiajacego lub kosztorys ofertowy powinien zawiera¢ takie same
materialy, jak ujete w zestawieniu materialow Zamawiajgacego. Zamawiajacy
w punkcie I1.2.1. jednoznacznie okresla, ze podstawa do okreslenia ceny jest
zakres robot podany w projekcie budowlanym i wtasna, oparta na rachunku
ekonomicznym kalkulacja. Zgodnie z punktem II.12.2. wykonawca nie moze
samodzielnie wprowadzi¢ zmian do przedmiarow, ma obowiazek wycenic
wszystkie elementy zgodnie z przedmiarem

Natomiast zgodnie z przywolanym rozporzadzeniem podstawg dla tworzonych
przez oferentow kosztorysow ofertowych jest przedmiar roboét, a nie

zestawienie materialow.

Odwolanie zostalo nadane do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
8 marca 2010 r. w placowce pocztowej operatora publicznego. Tego samego
dnia Odwotlujacy, rowniez za posrednictwem placowki pocztowej operatora
publicznego, nadal kopie odwolania do Zamawiajacego, ktora wplyneta do
niego 10 marca 2010 r. co potwierdza prezentata Zamawiajacego i jego
oswiadczenie. Odwotujacy potwierdzil, iz w zZaden inny sposéb kopii

odwolania Zamawiajacemu nie przekazat.

Na podstawie powyzej ustalonych okolicznosci faktycznych oraz oswiadczen
zlozonych podczas posiedzenia Izba wustalila i zwazyla, co nastepuyje:

odwotanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych odwolanie podlega odrzuceniu, jezeli Odwotujacy nie
przekazal kopii odwolania Zamawiajacemu zgodnie z art. 184 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Natomiast zgodnie z przepisem art. 184 ust. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jezeli wartoS¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, jak to ma miejsce w niniejszym
postepowaniu, odwolanie wnosi sie do Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych w ciagu 5 dni od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu lub
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uplywu terminu na jego rozstrzygniecie jednoczesnie przekazujac kopie tresci
tego odwotania zamawiajacemu (przy tym - kopie odwolania mozna
przekazac zamawiajacemu rowniez za pomoca faksu lub droga
elektroniczna).

W swietle powyzszego przepisu termin ten jest zachowany, jezeli odwotanie
zostanie zlozone w placowce pocztowej operatora publicznego. Jednak
zastrzezenie to dotyczy wylacznie przekazania odwotania Prezesowi Urzedu
Zamowien Publicznych, a nie kopii tego odwolania zamawiajagcemu.
Stanowisko to zostalo jednoznacznie przyjete w  orzecznictwie
i piSmiennictwie. Potwierdza je m.in. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt: V Ca 117/07), w ktorym Sad stwierdzil, iz:
smajac na uwadze ogolna zasade rzadzaca postepowaniem o zamowienie
publiczne, tj. szybkosc i cel jakiemu shuzy powiadomienie zamawiajacego
o odwolaniu, tj. po pierwsze koniecznos¢ poinformowania o jego tresci innych
zainteresowanych - wykonawcow, po drugie jak najszybsze powziecie
wiadomosci o zakonczeniu badz nie postepowania wywolanego protestem,
a tym samym mozliwos¢ skutecznego zawarcia umowy z wykonawca
najkorzystniejszej oferty, w ocenie Sadu Okregowego, o zachowaniu terminu
na przekazanie kopii zamawiajacemu i wywiazanie si¢ z obowigzku
jednoczesnosci mozemy mowic wtedy, gdy kopia tego odwotania dotrze do
Zamawiajacego w terminie przewidzianym na jego wniesienie. Jak wynika
z zapisu ustawy skutecznoS¢ zachowania terminu poprzez zlozenie
w placowce operatora publicznego zastrzezona jest wylacznie dla wniesienia
odwotania, zapis ten pozostal w niezmienionym brzmieniu mimo zmiany
tresci przywolanego artykulu w 2006 r. Taka mozliwoS¢ nie zostatla wprost
przewidziana dla powiadomienia Zamawiajacego, co nie znaczy, ze jest
niedopuszczalna i wykluczona. Skladajacy odwotanie moze jego kopie nadac
do Zamawiajacego poczta, jednak by uznac za spelniony warunek okreslony
w przepisie, do wiadomosci adresata musi ona dotrze¢c w czasie
przewidzianym ustawa pzp dla jego wniesienia, czyli 5 dni od dnia doreczenia
rozstrzygniecia protestu lub uplywu terminu do rozstrzygniecia protestu.”
Orzeczenie to zachowalo aktualnos¢ w obecnym stanie prawnym - zmienit

sie¢ jedynie termin na zlozenie odwolania w postepowaniach, w ktorych
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wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
W niniejszej sprawie nie stosuje sie¢ przepisow i zasad wynikajacych
z Kodeksu postepowania cywilnego, gdyz postepowanie przed Krajowa Izba
Odwotawcza jest postepowaniem uregulowanym odrebnymi przepisami, tj.
ustawa Prawo zamowien publicznych oraz wydanym na jej podstawie
rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, a jedynie,
gdy ustawa Prawo zamowien publicznych nie stanowi inaczej — odpowiednio
stosuje sie przepisy ustawy Kodeks postepowania cywilnego o sadzie
polubownym (arbitrazowym).

W przedmiotowym postepowaniu ostatnim dniem na wniesienie odwolania
i przekazanie jego kopii Zamawiajgcemu byl 8 marca 2010 r. Kopia
odwotania wplynela do Zamawiajacego 10 marca 2010 r., czyli po uptywie
terminu na wniesienie odwotania, a wigec bez zachowania wymogu
jednoczesnosci okreslonego w przepisie art. 184 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Niniejsze odwolanie podlega takze odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4
pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz jest wniesione przez
wykonawce wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (fakt wezwania zostal potwierdzony przez Strony) i dotyczy
czynnosci, ktore Zamawiajacy dokonal zgodnie z  ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu.

Odrzucenie oferty Odwotujacego, jak rowniez pozostatych ofert, bylo bowiem
nastepstwem uznania protestu wniesionego przez pania Bozene Nocon
29 stycznia 2010 r. Pomimo pewnym bledow w sformutowaniach z protestu
tego wyraznie wynika, iz przedmiotem zarzutu bylo m.in. nieodrzucenie
oferty Odwotlujacego ze wzgledu na niezgodnosc¢ oferowanych materialow
z zestawieniem materialow sporzadzonym przez Zamawiajacego zawartym
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Zatem Odwotujacy powinien
byt zglosi¢ przystapienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

tego protestu, a po jego uwzglednieniu przez Zamawiajacego, zlozyc
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odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Natomiast w braku
takich czynnosSci nastgpita sytuacja opisana w art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. protest zostal ostatecznie rozstrzygniety
z uplywem terminu na wniesienie odwolania. Zatem dokonana przez
Zamawiajacego czynnosS¢ odrzucenia oferty Odwolujacego jest zgodna
z rozstrzygnieciem przez Zamawiajacego protestu Bozeny Nocon z 29

stycznia 2010 r.

Dodatkowo nalezy stwierdziC tez, ze inne zarzuty niz dotyczace odrzucenia
oferty Odwotlujacego rowniez podlegaja odrzuceniu na podstawie art. 187
ust. 4 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorym
w postepowaniach o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie odrzuca sie,
jesli dotyczy ono innych czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. la ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 184 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu
obowiazujacym dla niniejszego postepowania, od rozstrzygniecia protestu
przystuguje odwotanie, z zastrzezeniem ust. la. Z kolei ust. 1la wskazuje, iz
w postepowaniu o wartoSci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przyshuguje wylacznie od
rozstrzygniecia protestu dotyczacego: wyboru trybu negocjacji bez
ogloszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o ceng, opisu sposobu oceny
spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamowienia, odrzucenia oferty. Przy czym
wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia, oraz
odrzucenie oferty dotyczy tylko sytuacji odwolujacego sie, a nie innych

wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania stosownie do § 4 ust. 1 pkt 2 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 2008 r. Nr
182, poz. 1122).

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 Sadu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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