Sygn. akt KIO/UZP 1487 /08

POSTANOWENIE
z dnia 8 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Renata Tubisz
Barbara Bettman

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 8 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Konsorcjum: ECOSERVICE Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z o.0.,
P.B.H. INSTEL Sp. j., P.B.P. EKOSYSTEM Sp. z o0.0., Ekotab Projekt Sp. z 0.0.

ul. Glowackiego 9, 65-301 Zielona Géra od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmine
Opoczno, ul. Staromiejska 6, 26-300 Opoczno protestu z dnia 4 grudnia 2009 r.

przy udziale P.P.H.U. ,,RO.SA — BUD” Roman Jan Saczywko ul. Ptasia 14,
26-600 Radom zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: ECOSERVICE Przedsigbiorstwo
Budowlane Sp. z 0.0., P.B.H. INSTEL Sp. j., P.B.P. EKOSYSTEM Sp. z 0.0., Ekotab
Projekt Sp. z o0.0. ul. Glowackiego 9, 65-301 Zielona Goéra i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: ECOSERVICE
Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z o0.0., P.B.H. INSTEL Sp. j., P.B.P.
EKOSYSTEM Sp. z 0.0., Ekotab Projekt Sp. z o.o.
ul. Glowackiego 9, 65-301 Zielona Gora;

2) dokona¢ wptaty kwoty 2 000 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce ztotych zero
groszy) przez Konsorcjum: ECOSERVICE Przedsigbiorstwo Budowlane
Sp. z 0.0., P.B.H. INSTEL Sp. j., P.B.P. EKOSYSTEM Sp. z 0.0., Ekotab
Projekt Sp. z o0.0. ul. Glowackiego 9, 65-301 Zielona Géra na rzecz Gminy
Opoczno, ul. Staromiejska 6, 26-300 Opoczno stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: ECOSERVICE
Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z o.0., P.B.H. INSTEL Sp. j., P.B.P.
EKOSYSTEM Sp. z o0.0., Ekotab Projekt Sp. z 0.0. ul. Glowackiego 9,
65-301 Zielona Gora.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Opoczno, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest budowa Zaktadu
Unieszkodliwiania Odpadéw w Rézannie wraz z zamknieciem i rekultywacijg sktadowiska.



Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej
Lustawg pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w Biuletynie Zaméwien Publicznych 232347/08 z dnia
24.09. 2008 roku.
Odwolujgcy - Konsorcjum firm, ktérego liderem jest ECOSERVICE Przedsiebiorstwo
Budowlane sp. z 0.0. wnidst protest a nastepnie odwotanie na czynno$¢é Zamawiajgcego z
dnia 27.11.2008 roku, polegajgca na wyborze oferty najkorzystniejszej, za jaka uznano oferte
RO.SA-BUD P.P.H.U.
W tresci protestu z dnia 4 grudnia 2008 roku Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 24 ust. 1
pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 oraz art. 89 ust. 5 ustawy pzp, wskazujgc na zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy RO.SA — BUD P.P.H.U, pomimo nastepujgcych uchybien:
1. braku wykazania sie doswiadczeniem o wymaganej wartoSci przy wykonywanej
inwestycji, zgodnie z wymogiem pkt 9.4.1 siwz,
2. braku zatgczenia za$wiadczenia Izby Inzynieréw Budownictwa dla Kierownika
Kontraktu,
3. braku wymaganego do$wiadczenia przy realizacji rob6t budowlanych zwigzanych
z zagospodarowaniem terenu o powierzchni minimum 3 ha.
Zamawiajacy w dniu 12 grudnia 2008 roku poinformowat Odwotujgcego o cze$ciowym
oddaleniu protestu, co stato sie przyczyng wniesienia odwotania w dniu 17 grudnia 2008
roku. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu tego samego dnia.
W tresci odwotania Odwotujgcy podtrzymat argumentacje zawartg w protescie i wniost o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Wykonawcy RO.SA — BUD oraz nakazanie
odrzucenia oferty Wykonawcy RO.SA - BUD,
2. zwrot kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wediug
rachunku kosztow, ktéry zostanie przedtozony na posiedzeniu lub rozprawie.
Dodatkowo, nie zgadzajac sie z pouczeniem zamieszczonym w rozstrzygnieciu protestu
Odwotujgcy wskazat, ze art. 184 ust. 1a pkt 3 i 4 ustawy pzp, ktéry ma zastosowanie do
przedmiotowego postepowania, dopuszcza ztozenie odwotania zaréwno na czynnos$¢
wykluczenia lub odrzucenia oferty jak rowniez na zaniechanie dokonania tej czynnosci i nie

wprowadza w tym zakresie zadnego rozréznienia. W ocenie Odwolujgcego, odwotanie

w przypadku zamoéwien, ktdrych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp, przystuguje w szczegélnosci od
rozstrzygniecia protestu dotyczacego:

- zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci wykluczenia wykonawcy z postepowania

0 udzielenie zamowienia, do ktérej jest obowigzany na podstawie ustawy,

- zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty, do ktorej jest obowigzany
na podstawie ustawy.

Skiad orzekajacy Izby na posiedzeniu niejawnym z udziatem wiasciwie
umocowanych pethomocnikéw stron, przeprowadzit dowody z dokumentacji akt
sprawy, w tym: protokotu poste powania, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, nadto rozwazyt stanowiska petnomocnikéw stron ztozone do protokolu
posiedzenia, ustalit i zwazyt co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 w zwigzku
z art. 184 ust. 1 a ustawy pzp.

Poniewaz protest w niniejszej sprawie zostat ztozony po dacie wejscia w zycie
przepiséw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), zatem majgc na
wzgledzie przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, Izba podjeta rozstrzygnigcie w zakresie
stosowania przepisow dziatu VI ustawy w oparciu aktualnie obowigzujgcy stan prawny.

Przedmiotem rozpatrywanego zaméwienia publicznego sg roboty budowlane, ktdérych
warto$¢, zgodnie z protokotem ZP-2 i wyjasnieniami Zamawiajagcego, ztozonymi w pismie
z dnia 24.12.2008 roku wynosi 19 958 455,30 zt, co zgodnie ze $rednim kursem



wynoszgcym 3,8771, obowigzujagcym na podstawie rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie $redniego kursu ztotego w stosunku do euro
stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 241,
poz.1762) stanowi 5 147 799,95 euro. Bezsporng miedzy stronami jest zatem okolicznosé¢,
ze wartos¢ szacunkowa przedmiotowego zamowienia nie przekracza rownowarto$ci kwoty
5150 000 euro.

Ponadto w rozstrzygnieciu protestu z dnia 12.12.2008 roku, Zamawiajgcy pouczyt, iz od
niniejszego rozstrzygniecia nie przystuguje odwotanie, zgodnie z trescig art. 184 ust. 1a

ustawy pzp, a protest uznaje sie za ostatecznie rozstrzygniety w oparciu o art. 182 ust. 2 pkt
1 ustawy.

Biorgc pod uwage tak ustalony stan faktyczny, sktad orzekajacy zwazyt:

Zgodnie z trescig art. 184 ust. 1a ustawy pzp, ktéry znajduje zastosowanie do
rozpoznania przedmiotowego odwotania, odwotanie od rozstrzygniecia protestu w przypadku
postepowan o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy, przystuguje wytgcznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego: wyboru
trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o cene, opisu sposobu
oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykluczenia wykonawcy
z postepowania lub odrzucenia jego oferty.

W ocenie Izby, ustawodawca w art. 184 ust. 1a ustawy pzp, dopuscit wyjgtkowo

w szczegolnie i enumeratywnie wyliczonych w ustawie przypadkach, prawo do skorzystania
z procedury odwotawczej w postepowaniach, ktérych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp. Przy czym
dokonujgc analizy przestanek wskazanych w pkt 3 i 4 przywotanego przepisu ustawy nalezy
uznac, ze ustawodawca, dopuscit wniesienie odwotania w postepowaniach, ktérych wartos¢
jest mniejsza niz progi unijne wytacznie w odniesieniu do czynno$ci bezposrednio godzacych
w najistotniejsze interesy danego wykonawcy, korzystajgcego z tego srodka ochrony prawne;j
i polegajgce m. in. na wykluczeniu tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu lub odrzuceniu
jego oferty. Aby moc skorzysta¢ ze Srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie

w postepowaniach ponizej progdw unijnych nalezy zatem wskaza¢ naruszenie przepisow
ustawy przy podjeciu przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy lub
odrzucenia jego oferty, ale wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy, korzystajgcego ze
$rodka ochrony prawnej a nie innego wykonawcy, biorgcego udziat w postepowaniu. Przepis
art. 184 ust. 1a ustawy pzp nie dopuszcza bowiem wniesienia odwotania na zaniechanie
wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty a jedynie na dokonanie
takiej czynnosci.

Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze ustawodawca w art. 184 ust 1a ustawy pzp,
postugujac sie sformutowaniem ,protestéw dotyczacych” nie wprowadzit rozréznienia na
dziatania lub zaniechania Zamawiajacego bedgce podstawa wniesienia odwotania. Zatem

w przypadku powstania watpliwosci co do interpretacji przestanek okreslonych w tym
przepisie nalezy odwota¢ sie do wyktadni celowosciowe;.

W ocenie Izby, celem wprowadzenia art. 184 ust 1a ustawy pzp byto zapewnienie
korzystania z efektywnych Srodkéw ochrony prawnej i przyznanie prawa do wniesienia
odwotania w postepowaniach o zamoéwienie publicznych, ktérych wartos¢ nie przekracza
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp ale
wytgcznie w celu ochrony najwazniejszych intereséw wykonawcy, korzystajgcego z tego
$rodka ochrony prawnej polegajgcych na wykluczeniu tego wtasnie wykonawcy z udziatu w
postepowaniu lub odrzuceniu jego oferty. Cel przepisu art. 184 ust. 1 a ustawy pzp zostat
wyartykutowany w uzasadnieniu do projektu zmiany ustawy prawo zamaoéwien publicznych
z dnia 4 wrze$nia 2008 roku, gdzie m.in. wskazano, ze w postepowaniach o wartosci
mniejszej od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
pzp ,wykonawca powinien mie¢ zagwarantowane prawo do wnoszenia efektywnych $rodkow
ochrony prawnej dotyczacych jego najistotniejszych intereséw, a mianowicie:



1. nieprawidlowego wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, wolnej reki, zapytania
o ceng;

2. opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

3. wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdéwienia;

4. odrzucenia oferty”.
Jak wynika z dalszej czeSci uzasadnienia do projektu zmiany ustawy pzp, celem nowelizacii
byto wprowadzenie ochrony prawnej dla Zamawiajgcych w przypadku zaméwien na roboty
budowlane do progu 5 150 000 euro, polegajacej na ,wyeliminowaniu prawa do wniesienia
$rodkéw ochrony prawnej na czynnosci nie godzgce bezposrednio w interes wykonawcy,
ktéry z nich korzysta (np. dotyczgce nieprawidlowosci w ofercie innego wykonawcy)”.
Zatem efektywne $rodki ochrony prawnej, w tym prawo do ztozenia odwotania przystuguje
we wszystkich postepowaniach ponizej progéw z zastrzezeniem, ze w postepowaniach
o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w art. 11 ust. 8 ustawy pzp, odwotaniem moga by¢
objete wylgcznie czynnosci godzace w podstawowe interesy Wykonawcy, ktére
bezposrednio dotyczg tego wykonawcy, korzystajgcego ze $rodka ochrony prawnej
w postaci odwotania i opisane wprost w dyspozycji normy art. 184 ust 1a ustawy (t;.
czynnosci wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty), co potwierdza dokonana wyzej
wyktadnia celowosciowa.
Stanowisko to jest rowniez zgodne z dotychczasowym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej ( np. postanowienie z dnia 27 listopada 2008 sygn. akt.1318/08, z dnia
5 grudnia 2008 sygn. akt.1359/08, z dnia 6 stycznia 2009 sygn. akt.1469/08).

Biorgc pod uwage, ze wartos¢ zaméwienia, bedgcego robotg budowlang jest
mniejsza niz kwota okreslona w § 1 ust. 1 b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z 19 grudnia 2007 roku w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych

uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
WspélInot Europejskich (Dz. U. nr 241, poz. 1762) oraz fakt, ze zarzuty Odwotujgcego
sprowadzajg sie do zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu innego Wykonawcy
oraz zaniechania odrzucenia jego oferty, a zatem odnoszg sie do innych niz wymienione

w art. 184 ust. 1 a ustawy pzp czynnosci, zachodzi przestanka okreSlona w art. 187 ust. 4
pkt 8 ustawy pzp, skutkujgca koniecznoscig odrzucenia odwotania.

Wobec konieczno$ci odrzucenia odwotania na posiedzeniu Izby, zarzuty zgtoszone
w tre$ci odwotania nie byty rozpatrywane merytorycznie.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 2 000, 00 zt stosownie do nakladow
pracy, na podstawie faktury ziozonej do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).

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 pézn. zm.) na niniejsze postanowienie

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodniczacy:

Czlonkowie:






