Sygn. akt KIO 1562/13

POSTANOWIENIE
z dnia 8 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 8 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2013 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia: K..........

G......... z Grzybowa, L.......... T z Grzybowa — wspélnikéw spotki cywilnej
pn. ,,Ustugowy Zakiad Ogélnobudowlany G........... Kevorreennen. - T I
s.c.”

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Termomodernizacja budynkow

Szpitala Wojewddzkiego w Koszalinie (nr postepowania TP-231/4/PN/82/2013)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Wojewoddzki im. Mikotaja Kopernika

w Koszalinie

przy udziale wykonawcy: J....... G...... Przedsigbiorstwo Budowlane ,Jack Bud” z Poznania

— zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie
zamowienia: K......... G........ z Grzybowa, Leszka Swinieckiego z Grzybowa —
wspolnikéw spotki cywilnej pn. ,,Ustugowy Zaklad Ogélnobudowlany G.........
K......... s S L......... s.c.” | zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez tego odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejsze
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postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: ......cciciiciiiiiiiiiiiennn
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Wojewddzki im. Mikotaja Kopernika w Koszalinie — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.;
zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego na roboty budowlane pn. Termomodernizacja budynkéw Szpitala
Wojewddzkiego w Koszalinie (nr postepowania TP-231/4/PN/82/2013)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych z 10 maja 2013 r. pod nr 185090-2013.

Warto$¢ przedmiotowego zamédwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata okreslona przez Zamawiajgcego

na kwote 9.176.408,76 zt, co stanowi rownowartos¢ 2.186.942,03 euro.

18 czerwca 2013 r. Zamawiajacy przestat faksem Odwotujgcemu — wykonawcom

wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia: K........... G.......... z Grzybowa,
| I S, z Grzybowa — wspdlnikom spétki cywilnej pn. ,Ustugowy Zakiad
Ogoélnobudowlany G......... Kool S L..oo.ls s.c.”— informacje zaréwno o wyborze

oferty najkorzystniejszej (ztozonej przez Przedsiebiorstwo Budowlane Jack-Bud J..........
G......... z Poznania), jak i o wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 pzp.

26 czerwca 2013 r. (pismem z 24 czerwca 2013 r.) Odwotujgcy wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy pzp czynno$ci
Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit:

1. Naruszenie zasady réwnosci oceny oferentdow — przez dopuszczenie do udziatu
w przetargu ofert niespetniajgcych podstawowych kryteriow wskazanych w SIWZ,
wynikajacych z datowanej na 23 maja 2013 r. modyfikacji jej tresci w dziale Ill, ust. 1,
pkt 41, okreslajacej w ppkt a) bezwzgledny wymdég posiadania srodkéw finansowych
w wysokosci co najmniej 5.000.000 zt albo posiadania bezwarunkowej zdolnosci
kredytowej na dzien sktadania oferty, nie za$ zdolnosci warunkowej, mozliwej
do uzyskania przez wykonawce w przysziosci, po spetnieniu dodatkowych warunkéw
wynikajacych z regulaminu bankowego badz oceny aktualnej sytuacji finansowe;j
wykonawcy na przysztosc, tj. dzien ewentualnego udzielenia kredytu — w wyniku czego
ocenie poddano wszystkie trzy oferty, w sytuacji gdy wymoég Zamawiajacego w sposob

formalny i rzeczywisty spetniat wytacznie Odwotujacy.
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I o o

Brak wezwania o uzupetnienie danych dotyczacych inzyniera kontraktu, pana M.........

Poooooil , pomimo pisemnego wezwania ze strony Odwotujgcego o uscislenie

stanowiska Zamawiajgcego — w wyniku czego Odwotujacy, nie uzyskawszy odpowiedzi

zawierajgcej interpretacje zadania, nie mogt prawidtowo uzupetni¢ zaréwno opisu, jak

i dokumentacji — co oznacza wybér oferty, pomimo braku wtasciwego oraz terminowego

postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Brak wiasciwej oceny funkcji, jaka w ramach inwestycji budowlanej petni inzynier

kontraktu — to jest funkcji utworzonej na potrzeby najbardziej skomplikowanych robét

budowlanych realizowanych ze srodkoéw unijnych w ramach wydatkowania Srodkow

podlegajacych statej kontroli, a formalnie traktowana przez normy FIDIC jako bardziej

odpowiedzialna, wyzsza hierarchicznie oraz szersza w zastosowaniu, tj. zawierajaca juz

w swych uprawnieniach wszelkie dotychczasowe uprawnienia przynalezne z mocy

przepiséw krajowych kierownikowi budowy — w wyniku czego Odwotujacy dokonat

wstepnej interpretacji braku potrzeby szczegdtowego dokumentowania petnienia przez

pana M........... P, zwyktych obowigzkow kierownika budowy.

Btedne uznanie przez Zamawiajgcego, w wyniku braku analizy norm FIDIC, zaistnienia

po stronie Odwotujgcego swiadomej woli ztozenia fatszywego oswiadczenia w zamiarze

umysinym uzyskania w taki sposob wptywu na wynik przetargu, sprzecznie z wykfadnig

zamiaru umyslnego w stosowanych w Prawie zamdéwien publicznych analogicznie

przepisach Kodeksu cywilnego oraz sprzecznie z wymogiem, aby taka ocena byta

zbiezna z warunkiem spetnienia znamion jednego z czynéw zabronionych opisanych

w kodeksie karnym, czego Zamawiajacy nie wykazat i wykazac nie mogt.

Naruszenie rygorow formalnych polegajace na braku odpowiedzi na wezwanie

Odwotujgcego o uscislenie wezwania do uzupetnienia oferty z 7 czerwca 2013 r. przez

wskazanie petnionych wczeéniej przez panéw A............ S oraz M...........

Pl funkcji.

Pominigecie przy ocenie orzeczenia ETS w Luksemburgu z 13 grudnia 2012 r.
Odwotujacy zarzucit, ze powyzsze postepowanie Zamawiajacego narusza:

Art. 24 ust. 3 ustawy pzp.

Klauzule FIDIC i norme PN-ISO 6707-2:2000.

Stanowisko Urzedu Zaméwien Publicznych odnosnie inzyniera kontraktu.

Normy dyrektywy 2004/18/WE .

Art. 87 ust. 2 ustawy pzp.

Art. 200 ust. 2 pkt. 5 ustawy pzp.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci, ktore jako

niewazne w $wietle Ustawy skutkujg obowigzkiem przeprowadzenia przetargu na nowo.
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Uzasadnienie odwotania zawiera uszczegdtowienie dwoch zarzutéw. Po pierwsze —
zarzutu niewlasciwej oceny przez Zamawiajgcego, ze dwoch wykonawcdw spetnito opisany
w SIWZ warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy sytuacji finansowej. Po drugie — zarzutu
bezpodstawnosci wykluczenia Odwolujgcego za zlozenie nieprawdziwych informacii,
majacych wptyw na wynik prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego.

24 czerwca 2013 r. Odwotujacy nadat powyzsze odwotanie listem poleconym
w Urzedzie Pocztowym w Kofobrzegu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, a jego kopie

nadat w ten sam sposéb do Zamawiajgcego.

25 czerwca 2013 r. Zamawiajacy przekazat kopie odwotania pozostatym
wykonawcom uczestniczagcym w prowadzonym postepowaniu.

28 czerwca 2013 r. do Prezesa lzby wplynelo w formie pisemnej zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez J..........

G, Przedsiebiorstwo Budowlane ,Jack Bud” z Poznania.

Wobec ustalenia na podstawie tresci zlozonego odwotania oraz akt sprawy

odwolawczej powyzszych okolicznosci, Izba zwazyta, co nastepuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia 10 maja 2013 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajgcy wejscie w zycie 20 lutego
2013 r. ustawy zdnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 11 listopada
2012 r., poz.1271). Dla przedmiotowej sprawy istotniejsze jest jednak okolicznosé,
ze w sprawie majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych
w brzmieniu uwzgledniajacym wejscie w zycie ustaw: z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych
(Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo

zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

Art. 189 ust. 2 pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek stanowigcych
podstawe odrzucenia odwotania, ktérych zaistnienie w danej sprawie Izba zobowigzana jest
wzig¢ pod uwage z urzedu, zgodnie z przepisem art. 189 ust. 4 pzp. Jedng z podstaw
odrzucenia odwotania wynikajacg z przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp jest okolicznosc

whniesienia odwotania po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
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Izba stwierdzita zaistnienie tej przestanki w rozpoznawanej sprawie.

Izba zwazyta, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu wynikajacego
z art. 182 ust. 1 pkt 2 pzp, zgodnie z ktérym odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni od dnia
przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia —
jezeli zostaly przestane w sposéb okredlony w art. 27 ust. 2 pzp (to jest faksem lub drogg
elektroniczng) — w przypadku gdy wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp.

Odwotujacy wniost bowiem odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26
czerwca 2013 r., to jest 8 dnia od uzyskania 18 czerwca 2013 r. faksem od Zamawiajacego
informacji o wyniku postepowania i wykluczeniu z postepowania. Odwotujgcy potwierdzit
w swoim pismie z 3 lipca 2013 r., ze informacje o czynnosci Zamawiajacego stanowigcej
podstawe wniesienia odwotania otrzymat faksem 18 czerwca 2013 r. Jednocze$nie wartosé
szacunkowa przedmiotowego zamédwienia ustalona przez Zamawiajgcego jest ponizej tzw.
progow unijnych.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 180 ust. 4 pzp odwotanie wnosi sie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.
Jednoczesnie w stosunku do dawnego przepisu art. 184 ust. 2 pzp, dotyczgcego wnoszenia
odwotan do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, obowigzujacy aktualnie art. 180 ust. 4
pzp nie przewiduje, ze ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest
rownoznaczne z wniesieniem odwofania. Ustawodawca przesadzit w ten sposoéb
o0 utozsamieniu wniesienia odwotania z jego doreczeniem do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej. Musiata by¢ to $wiadoma i celowa decyzja, skoro jednoczesnie w ustawie pzp
wprost zapisano, ze ziozenie skargi w placowce pocztowej operatora publicznego {od 1
stycznia 21013 r. operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r.
— Prawo pocztowe} jest rownoznaczne z jej wniesieniem (art. 198b ust. 2 zd. 2 pzp). Tym
samym, niezaleznie od odmiennego pogladu Odwotujacego zaprezentowanego w pismie z 3
lipca 2013 r., nie ma podstaw prawnych do uznania, ze z chwilg nadania odwofania listem
poleconym 24 czerwca 2013 r. nastgpito wniesienie odwofania do Prezesa Izby, gdyz
faktycznie nastapito to dopiero z chwilg dotarcia tej korespondencji do adresata, dwa dni
poznie;.

Zbiezne stanowisko w zblizonych stanach faktycznych byto i jest konsekwentnie
prezentowane w orzecznictwie lzby, w szczegolnosci wskazaé tu mozna na postanowienia
wydane: 1 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1279/11), 9 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1382/10), 20
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lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1424/10), 11 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1598/10), 17
pazdziernika 2011 r. (sygn. akt KIO 2201/11) czy 2 sierpnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1588/12).

Wobec stwierdzenia zajscia powyzej wskazanej przestanki odrzucenia odwotania,
Izba nie mogta merytorycznie rozpozna¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu
odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp. Wobec powyzszego, Izba,
dziatajac na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie 2 w zw. z art. 189 ust. 3 zdanie 1

ustawy pzp — odrzucita odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

O kosztach postepowania odwoftawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz zgodnie
z przepisami § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),

obcigzajac Odwotujacego tymi kosztami w postaci uiszczonego przez niego wpisu.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiinenn



