Sygn. akt KIO/UZP 1477/09

POSTANOWENIE
z dnia 12 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Czionkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 12 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawce GMC Sp. z 0.0., 28-200 Staszéw, ul. Kosciuszki 2
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gminge Chmielnik, 26-020 Chmielnik, Plac
Koscielny 5 protestu z dnia 11 wrzeénia 2009 r.

przy udziale wykonawcy EKOKANWOD Czyszczon i Péttorak Spétka jawna, 28-136 Nowy
Korczyn, ul. Farna 6 zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotlanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce GMC Sp. z 0.0., 28-200 Staszow,
ul. Kosciuszki 2 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szes¢dziesigt dwa ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawce GMC Sp. z o0.0., 28-200
Staszoéw, ul. Kosciuszki 2,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piec¢set trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcy GMC Sp. z 0.0., 28-200 Staszoéw,
ul. Kosciuszki 2.

Uzasadnienie

Zamawiajacy tj. Gmina Chmielnik prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na uporzadkowanie gospodarki wodno-
Sciekowej na terenie Gminy Chmielnik. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 6 sierpnia 2009 r. pod pozycjg 128673-2009.

W dniu 4 wrzesnia 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach
oceny ofert, w tym m.in. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy EKOKANWOD
Czyszczon i Pottorak Sp. j. oraz o wykluczeniu z postepowania wykonawcy GMC Sp. z o0.0.
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp. Jako
powod wykluczenia wykonawcy GMC Sp. z 0.0. Zamawiajgcy podat nie wykazanie
spetniania warunku doswiadczenia. Zamawiajgcy wyjasnit rbwniez, iz nie wzywat wykonawcy
do ponownego ztozenia dokumentu potwierdzajacego spetnianie ww. warunku z uwagi na
fakt, iz oferta GMC Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy
Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, iz ztozony przez wykonawce Zatgcznik nr 5 zawiera inne
wyliczenia rachunkowe poszczegolnych zadan wchodzacych w sktad zakresu rzeczowego
przedmiotu zamowienia niz podano w kosztorysie i formularzu ofertowym.

Ponadto, jak stwierdzit Zamawiajacy, w ofercie GMC Sp. z 0.0. przyjeto inny termin
wykonania zamoéwienia tj. do dnia 31 pazdziernika 2012 r., przy czym Zamawiajgcy zgdat
w Dziale IV Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wykonania zamowienia
do dnia 31 stycznia 2011 r. — zadanie | i ll, do dnia 31 stycznia 2012 r. — zadanie lll oraz



do dnia 31 pazdziernika 2012 r. — zadanie V.

Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie wykonawca GMC Sp. z 0.0. zwany dalej
Odwolujgcym wnoszac w dniu 11 wrzesnia 2009 r. protest, w ktdrym zarzucit
Zamawiajacemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp oraz pkt 5 i 5.1. Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia przez btedne uznanie, ze Odwotujacy nie przedstawit

prawidtowego i wymaganego w Specyfikacji zamdwienia w zakresie budowy sieci
kanalizacyjnej dtugo$ci minimum 10 km i wartosci co najmniej 5 000 000,00 zt brutto.
Odwolujgcy podnidst, iz tre§¢ ww. pkt 5.1. Specyfikacji nie przewiduje obowigzku
»,Samodzielnego” wykonania ww. zakresu roboét i zamaowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu rowniez naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp przez stwierdzenie, ze w ztozonym przez niego kosztorysie ofertowym podano
niezgodne z zestawieniami rzeczowo - finansowymi wartosci, a tym samym naruszenie art.
91 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz oferta Odwolujgcego jest ofertg najkorzystniejszg cenowo.
Odwolujgcy zwrocit uwage na sprzecznos¢ interpretaciji Zamawiajgcego z postanowieniami
Dziatu IV pkt 3 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, gdzie okreslono,
ze wymaganym dokumentem jest kosztorys ofertowy (szczegdtowy). Z uwagi na powyzsze
Odwolujgcy uznat, iz zarzut Zamawiajgcego jest logicznie sprzeczny i stanowi o naruszeniu
postanowien Dziatu IV pkt 3 Specyfikaciji. Odwotujgcy dodatkowo zauwazyt, iz w zestawieniu
rzeczowo — finansowym, z uwagi na zakresy chociazby robét elektrycznych, przeciskow
i naprawy drog, nie jest mozliwe doktadne zakwalifikowanie tych rob6t do konkretnego etapu,
a ktore to roboty sg konieczne i niezbedne oraz zostang wykonane w ramach
poszczegdéinych zadan, etapdw prac i w ramach wynagrodzenia ryczattowego. Odwolujgcy
wyjasnit, iz w Zatgczniku Nr 5 zastosowat dane wynikajgce z kosztorysow ofertowych
dotyczgcych kolektoréw, przytgczy, sieci, przepompowni, podczyszczalni odciekow, nie
wpisat jednak danych dotyczacych naprawy i odbudowy drég, przeciskéw i robot
elektrycznych, poniewaz Zamawiajgcy nie przewidziat takich rubryk w zestawieniu,
jednocze$nie Zgdajgc Scistego wypetnienia wzoru. R6znica kwotowa wynikajgca
z podsumowania zestawienia i zalgczonych kosztoryséw ofertowych rowna jest, jak wskazat
Odwotujgcy, warto$ci prac zwigzanych z naprawg i odbudowg drég, przeciskami oraz
robotami elektrycznymi, co Zamawiajgcy moze stwierdzi¢ analizujgc kosztorysy. Odwotujgcy
podkreslit przy tym, iz podstawg wyceny jest kosztorys ofertowy, z ktérego wprost wynika
oferowana przez wykonawce wartos¢ zamowienia.

W ocenie Odwolujacego, wybor oferty najkorzystniejszej zostat dokonany
z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.
Odwolujgcy stwierdzit, iz wykonawca, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu.

Odwotlujgcy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem Zamawiajgcego w zakresie btednego
podania terminu realizacji zamowienia. Wyjasnit, iz okre$lit termin 31 pazdziernika 2012 r.
jako termin koncowy. Podkreslit, iz zaakceptowat terminy wykonania poszczegdlnych czesci
zadania parafujgc wzér umowy i tres¢ Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Zarzut
ten jest tym bardziej nieuzasadniony, jak wskazat Odwolujgcy, ze Zamawiajacy zastrzegt

w tresci Specyfikacii, aby druk nr 1 zostat wypetniony zgodnie z zatgczonym wzorem,
bez zmian, podczas gdy druk ten nie zawierat rubryk na wpisanie terminéw poszczegolnych
etapow robét.

Wobec powyzszego Odwotujgcy uznat decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu jego
oferty jako niezgodnej z treScig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
za bezzasadna.

Odwolujgcy wywiddt réwniez, iz Zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
rezygnujgc z ustalonych kryteriow oceny ofert i nie dokonujgc prawidtowej oceny ofert.
Powyzsze moze, zdaniem Odwolujgcego, stanowi¢ podstawe do uniewaznienia
postepowania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie protestu, powtorzenie czynnosci oceny ofert
i poddanie oferty Odwotujgcego ponownej merytorycznej ocenie, wykluczenie wykonawcy,



ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza oraz o odrzucenie wybranej oferty jako
niezgodnej z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, ewentualnie
0 uniewaznienie postepowania.
Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpienie zgtosit
w dniu 17 wrze$nia 2009 r. wykonawca EKOKANWOD Czyszczon i Péttorak Sp. j.
Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 18 wrzesnia 2009 r. przez jego
uwzglednienie w zakresie terminu realizacji zamoéwienia oraz oddalenie w pozostatej czesci.
Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego wykazania spetniania przez wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy podnidst, iz na potwierdzenie wykonania sieci
kanalizacyjnej o warto$ci minimum 5 000 000,00 zt i diugo$ci minimum 10 km Odwotujacy
wyszczegolnit w Zatgczniku Nr 4 (str. 417 oferty) nastepujgcy zakres robét: ,Budowa sieci
wodociggowej i kanalizacyjnej, ktéry obejmuje wykonanie instalacji sieci wodociggowej
- 44 661 mb i kanalizacyjnej 43 994,6 mb o tgcznej dtugosci 88 650 m, budowa zbiornika
wyréwnawczego wraz z technologia. Warto$¢ robét 17 246 174 zt’. Zatgczone do oferty
referencje (str. 421 oferty) potwierdzajg wykonanie inwestycji pn. ,Budowa sieci
wodociggowej i kanalizacyjnej wraz z oczyszczalnig Sciekéw dla gminy Kije” wspdlnie przez
Spotke GMC i REM - WOD oraz jej catkowity koszt wykonania na kwote 17 246 174,15 zt
brutto. Wobec powyzszego, jak oswiadczyt Zamawiajgcy, nie jest mozliwe uznanie,
ze spetniony zostat przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu. Jak stwierdzit
Zamawiajacy, nie moze interpretowac ani domniemywac z zatgczonych do oferty
dokumentow (str. 417 i 421) ile wykonawca wykonat sieci kanalizacyjnej, na jakg warto$é
oraz czy wykonat te roboty nalezycie. W ocenie Zamawiajgcego, w sytuacji, gdy Odwotujgcy
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wykonywat ww. inwestycje w konsorcjum, a w przedmiotowym postepowaniu wystepuje
samodzielnie, nie moze przypisywac¢ sobie doswiadczenia innych uczestnikow konsorcjum.

Oddalajgc zarzut dotyczgcy harmonogramu rzeczowo — finansowego Zamawiajgcy
zauwazyl, iz w tresci przedmiotowego harmonogramu wykonania przedmiotu umowy podat
ilosci wykonania sieci wodociggowe;j i kanalizacyjnej, przytaczy, podczyszczalni oraz
pompowni Sciekow. Zdaniem Zamawiajgcego, wykonawca posiadajgcy doSwiadczenie
w realizacji rob6t podobnych do przedmiotu zaméwienia nie powinien mie¢ watpliwosci ani
problemoéw z doktadnym zakwalifikowaniem wartosci ww. robét do poszczegdélnych zadan
wchodzgcych w sktad zakresu rzeczowego. Dodatkowo, jak wskazat, nie umiescit
w Specyfikacji postanowienia dotyczgcego $cistego wypetniania zalgczonego wzoru
dokumentu, jakim bylo zestawienie rzeczowo-finansowe przedmiotu wykonania umowy.

Zamawiajacy podkreslit, iz prawidtowe wyliczenie poszczeg6lnych zadan jest
niezbedne w rozliczaniu zaméwienia i wystawianiu przez wykonawce faktur. Zamawiajgcy,
zgodnie z postanowieniem § 9 pkt 1 wzoru umowy, ustalit za wykonanie przedmiotu umowy
wynagrodzenie kosztorysowe. Co wiecej, zgodnie z treScig § 9 pkt 2 wzoru umowy,
zobowigzat sie do zaptaty faktur w trzech transzach: pierwsza po zakonczeniu zadania |
i zadania Il, druga po zakonhczeniu zadania lll i trzecia po zakonczeniu zadania IV
i zadania V.

Za nieudowodniony Zamawiajgcy uznat zarzut dotyczacy naruszenia przez
Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurenciji i zasady réwnego traktowania wykonawcéw
przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry podlegat
wykluczeniu, zas jego oferta podlegata odrzuceniu.

Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie Odwotujgcy, ktéry wniést w dniu
23 wrzesnia 2009 r. do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych oraz w dniu 25 wrze$nia
2009 r. do Zamawiajgcego odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
mimo ze odpowiada ona tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéow Zamowienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujacego, mimo iz jego oferta
jest zgodna z ustawg Pzp.

Odwotujgcy podnidst, iz czynnos¢ odrzucenia przez Zamawiajgcego ztozonej przez
niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp zostata podjeta przez
Zamawiajgcego z razgcym naruszeniem ww. przepisu, poniewaz tres¢ oferty Odwotujgcego
odpowiada tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Istotng, w ocenie
Odwotujgcego, jest okolicznos¢, iz Zamawiajacy nie wezwat i nie zgdat od wykonawcy
zadnych oswiadczen i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia w sposoéb prawidtowy



postepowania, zwlaszcza w przedmiocie spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu (art. 25 i 26 ustawy Pzp).

Za nieuzasadnione i sprzeczne z trescig Specyfikacji i ustawg Pzp uznat Odwotujacy
twierdzenia Zamawiajgcego o braku udokumentowania przez Odwotujgcego wymaganego
do$wiadczenia — ztozone referencje Odwotujgcy uznat za prawidiowe i potwierdzajgce
spetnianie spornego warunku udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;

2. dokonania ponownej oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego;

3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
pismem z dnia 12 pazdziernika 2009 r. wykonawca EKOKANWOD Czeszczon i Pottorak
Sp. .

Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu, w zwiazku ze ztozonym przez
Zamawiajgcego wnioskiem o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 7
ustawy Pzp, dokonata nastepujacych ustalen i zwazyla, co nastepuje:

Odwolujgcy - GMC Sp. z 0.0. otrzymal rozstrzygniecie protestu dokonane przez
Zamawiajgcego w dniu 18 wrzesnia 2009 r., co zostato przyznane przez Odwotujgcego
w tresci odwotania i stanowi okolicznos¢ bezsporng. Od ww. daty nalezy liczy¢ pieciodniowy
termin na wniesienia odwotania, wskazany w art. 184 ust. 2 ustawy Pzp (szacunkowa
warto$¢ zamowienia zostata okreslona przez Zamawiajgcego na kwote 6 426 000,77 zi,
co stanowi rownowartos¢ 1 657 424,56 euro, zatem nie przekracza kwot okreslonych dla
robo6t budowlanych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp).

Na posiedzeniu Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz kopie odwotania otrzymat pocztg w dniu
25 wrzesnia 2009 r. Fakt ten znajduje potwierdzenie w dokumentacji postepowania, gdzie
znajduje sie kopia odwotania z prezentatg Zamawiajgcego z ww. dnia. Jednoczesnie Izba
stwierdzita, iz Odwotujgcy do tresci odwotania przekazanej Prezesowi Urzedu Zaméwien
Publicznych zatgczyt dowdd nadania kopii odwotania do Zamawiajgcego pocztg w dniu
23 wrzesnia 2009 r. tj. w ostatnim dniu terminu. Odwotujgcy, nieobecny na posiedzeniu,
a prawidtowo zawiadomiony o jego terminie, nie wykazat przekazania Zamawiajgcemu kopii
odwotania inng drogg np. faksowg w dniu 23 wrzesnia 2009 r.

Izba zwazyta, iz termin na wniesienie odwotania jest terminem zawitym, zatem jego
niedochowanie wigze sie z konsekwencjami w postaci odrzucenia odwotania. Izba stoi na
stanowisku, ze termin ten nie zostat dotrzymany w niniejszym stanie faktycznym. Nalezy
zwr6ci¢ uwage na znaczenie stowa ,przekazac”. Zgodnie ze znaczeniem podanym w Nowym
stowniku jezyka polskiego (Warszawa 2002 r.), oznacza ono ,poda¢ cos$ do czyjej$
wiadomosci, powtorzy¢ czyjes polecenie, stowa”. Przekazanie zaktada zatem dotarcie
oswiadczenia, wiadomosci do adresata. Okre$lenie ,jednoczesnie” oznacza ,w tym samym
dniu”. Celem ww. regulacji jest zapewnienie zamawiajgcemu mozliwosci uzyskania wiedzy
o skorzystaniu przez wykonawcow ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie, a tym
samym wiedzy o tym czy protest zostat ostatecznie rozstrzygniety.

Art. 184 ust. 2 ustawy Pzp nie zawiera co prawda dyspozycji, jakg zawiera w swej
tresci art. 180 ust. 2 ustawy Pzp tj. wypowiedzianego wprost wymogu, aby w terminie
na wniesienie odwotania Zamawiajgcy mogt zapoznac sie z jego trescig. Jednakze na taki
sam skutek we wniesieniu odwotania wskazuje zdanie drugie ust. 2 art. 184, ktore stanowi,
iz ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest rbwnoznaczne
Z jego wniesieniem do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Analogicznego skutku
ustawa nie przewiduje dla nadania odwotania w placéwce pocztowej do zamawiajgcego.

Powyzsze stanowisko podzielit m.in. Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia

30 stycznia 2007 r. (sygn. akt VV Ca 117/07) uznajac, iz priorytetowg sprawg przy
przekazaniu kopii odwotania zamawiajgcemu jest cel, jakiemu ma stuzy¢ ta czynno$¢é. Celem
tym jest jak najszybsze powziecie przez zamawiajgcego wiadomosci o zakonczeniu badz nie



postepowania wywotanego protestem. W ocenie Sadu, o zachowaniu terminu
na kopii i sie z przekazanie odwotania zamawiajgcemu wywigzaniu obowigzku
jednoczesnosci mozna méwi¢ wtedy, gdy kopia odwotania dotrze do zamawiajgcego
w terminie przewidzianym na jego wniesienie. Odnoszgc sie do formy przekazania pisma
przez jego nadanie w urzedzie pocztowym Sad stwierdzit, iz jest ona zastrzezona wytgcznie
dla czynnosci wniesienia odwotania, natomiast forma ta nie zostata przewidziana
w przepisach ustawy dla powiadomienia zamawiajgcego o tej czynnosci przez przekazanie
kopii odwotania, a zatem nie moze by¢ domniemywana.

Biorac pod uwage, iz przekroczony zostat termin wskazany w art. 184 ust. 2 ustawy
Pzp Izba stwierdzita, ze wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 7 ustawy Pzp zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 67
ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdZn. zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



