Sygn. akt: KIO 1491/11

POSTANOWENIE
z dnia 20 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 20 lipca 2011 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14
lipca 2011 r. przez wykonawce ZUW URBEX Sp. z 0.0., ul. Marii Sktodowskiej-Curie 182,
59-301 Lublin w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Miejska Legnica, Plac
Stowianski 8, 59-220 Legnica

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynierii Sanitarnej ,,INSAN” Sp. Cywilna,
K. Chryplewicz, B. Sowiecka, Z Chryplewicz, ul. Wrzosowa 14, 59-300 Lublin,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1491/11 po stronie odwotujgcego.

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza ZUW URBEX Sp. z 0.0., ul. Marii Sktodowskiej-Curie
182, 59-301 Lublin i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ZUW URBEX Sp.
Z 0.0., ul. Marii Skfodowskiej-Curie 182, 59-301 Lublin tytutem wpisu od
odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1491/11

Uzasadnienie

Izba ustalita, ze odwotanie zostato ztozone w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) zwanej dalej: ,,Pzp” ktdérego
przedmiotem jest: ,Budowa Cmentarza komunalnego — | etap: droga dojazdowa,
Krematorium, Dom Pogrzebowy, parkingi, 32 kwatery, aleje gtdwne i boczne”. Postepowanie
zostato wszczete ogloszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr 163422 - 2011 z dnia
17.06.2011r.

Zgodnie z informacjg z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne
nadestanej przez Gmine Miejska Legnica, Plac Stowianski 8, 59-220 Legnica zwang dale;j:
Zamawiajgcym”do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 1491/11 wartos¢ zamdwienia oszacowano na kwote nieprzekraczajgcg wyrazonej
w ztotych rownowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

W dnia 07.07.2011 r. faxem Zamawiajacy poinformowat ZUW URBEX Sp. z 0.0.,
ul. Marii Sklodowskiej-Curie 182, 59-301 Lublin zwany dalej: ,ZUW URBEX Sp. z 0.0.” albo
,Odwotujigcym” o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp, z uwagi na
btedy w obliczeniu ceny, a takze o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust.1
pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy podat, ze ZUW URBEX Sp. z 0.0. w kosztorysie wyceny przedmiaru
robot dotyczacego ,Mafej architektury - ogrodzenie - etap 1" w kolumnie nr 6 opisanej jako
Lcena zt" dla wszystkich pozycji podat wartosci jednostkowe w tysiecznych czesciach
Zfotego, tj. 3 miejsca po przecinku. Tym samym, zdaniem Zamawiajgcego, naruszony zostat



pkt 12 Instrukcji dla Wykonawcdw Rozdz. 2 SIWZ nakazujgcego okre$lenie cen jednostkowo
- ryczaltowych do dwdch miejsc po przecinku. Okreslenie cen niezgodnie z powyzszym
zapisem taktowane bedzie jako blagd w obliczeniu ceny skutkujgcy odrzuceniem oferty.

W dniu 14.07.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO - prezentata na pismie),
pismo z dnia 12.07.2011 r. ZUW URBEX Sp. z 0.0. wniosta odwotanie na podstawie art. 180
ust. 2 pkt 4 Pzp wobec w/w czynnosci z Zamawiajgcego. Odwotanie podpisat Prokurent
Mieczystaw Cepinski oraz Prezes Zarzadu Marek Urbaniak osoby ujawnione w KRS-ie
zatgczonym do odwotania i umocowane do tgcznej reprezentaciji. Wpis uiszczono
12.07.2011 r. (dowod uiszczenia wpisu). Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu w dniu 12.07.2011 r. (wptyw bezposredni do Sekretariatu Z-cy Prezydenta
Miasta Legnicy). Odwotujacy wskazywat, ze niniejsze odwotanie dotyczy w/w czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na: 1) odmowie poprawy oczywistych omytek rachunkowych

w obliczeniu ceny; 2) odrzuceniu oferty ZUW URBEX Sp. z 0.0.; 3) uniewaznieniu
postepowania. Powyzszej czynnosci, zarzucit brak podstaw do jej podjecia, z uwagi na to,
1) zostata dokonana z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,

z uwagi na nieskorygowanie oczywistych omytek rachunkowych w obliczeniu ceny;

2) zostata dokonana z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez nie uwzglednienie
dokonanych przez Zamawiajgcego pismem z dnia 20.06.2011 r. uzupetnien SINZ
polegajgcych miedzy innymi, ze udostepnieniu w formie elektronicznej (format ath.)
kosztorysow wypetnionych w czesci dotyczacej przedmiaru robét, zawierajgcych wigzace
parametry dotyczace obliczenia ceny jednostkowej, odmienne od tresci pierwotnie
ogtoszonej;

3) przy uznaniu braku podstaw do odrzucenia oferty ZUW URBEX Sp. z 0.0., uniewaznienie
postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp jest przedwczesne;

4) czynno$¢ z dnia 07.07.2011 r. zostata dokonana przez podmiot nie bedgcy
Zamawiajgcym, tj. Gmine Legnica. Z tych wzgledow wnosit o uchylenie zaskarzonych
czynnosci polegajgcych na pominieciu czynnosci polegajacej na poprawie omytek
rachunkowych przy obliczeniu ceny, odrzuceniu oferty ZUW URBEX Sp. z 0.0.,

w konsekwencji uchylenie czynno$ci polegajgcej na uniewaznieniu postepowania,

i nakazanie dokonania ponownej oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego oraz
obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego, w tym kosztami wedtug spisu kosztéw
przedtozonego na rozprawie.

Podjeta przez Zamawiajgcego decyzja, w ocenie Odwolujgcego, nie znajduje
dostatecznego usprawiedliwienia tj. nie zachodzity podstawy do odrzucenia oferty ZUW
URBEX Sp. z 0.0. Zakwestionowany przez Zamawiajgcego kosztorys ofertowy - Mata
architektura - ogrodzenie - etap | pozwala na ustalenie cen jednostkowych dotyczacych
poszczegdlnych pozyciji zawartych w przedmiarach. Uzyskanie ceny jednostkowej mozliwe
jest w wyniku dziatania polegajgcego na podzieleniu warto$ci podanej w poz. 7 kosztorysu
poprzez liczbe jednostek zawartg w poz. 5 tegoz kosztorysu. Poz. 7 kosztorysu jest
iloczynem poz. 5 i 6 kosztorysu. Prawidtowo$¢ wyniku dzielenia (i sposobu zaokraglania)
mozna sprawdzi¢ poprzez przemnozenie ceny jednostkowej poprzez liczbe jednostek.
Ewentualne roznice sg, zgodnie z powszechnymi zasadami w rachunkowosci, zaokraglane
w ten sposob, ze kwoty wynoszace: 1) mniegj niz 0,5 groszy pomija sie; 2) 0, 5 i wiecej czesci
groszy podwyzsza sie do pelnych groszy.

Wskazat takze, iz blgd zawarty w kosztorysie nie wptynat na tres¢ rozstrzygniecia,
albowiem Zamawiajgcy, oprocz cen jednostkowych, zagdat podania ceny catkowitej, ktora
zostata wyrazona w jednostkach pienieznych. ZUW URBEX Sp. z 0.0. na podstawie
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 10.01.2011 r., sygn. akt: KIO/UZP 2788/10 wnioskuje, ze
pozycje podane w kolumnie 6 kosztorysu stanowity element kalkulacyjny niezbedny dla
okreslenia catkowitej ceny oferty. W przeciwnym razie, konsekwencjg powyzszego wymogu
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SIWZ bedzie nie spetnianie zapiséw polegajacych na podaniu po przecinku wartosci ,00"
albowiem w polskim systemie ptatniczym nie ma ceny ,zerowej” (uchwata KIO z dnia
30.11.2010 r. KIO/KD 93/10). Zamawiajgcy przy podejmowaniu rozstrzygnie¢ zawartych

w piSmie z dnia 07.07.2011 r. pomija, ze pismem z dnia 20.06.2011 r. dokonat uzupetnienia
SIWZ w ten sposdb, ze udostepnit oferentom zawarty w formie elektronicznej (format ath.)



kosztorys wypetniony w cze$ci dotyczgcej przedmiaru robot.

ZUW URBEX Sp. z 0.0. przy sporzadzeniu zakwestionowanego kosztorysu,
postugiwat sie jego wersjg elektroniczng, udostepniong przez Zamawiajgcego, ktorg
uzupehit o sktadniki cenotworcze. Nie ingerowat w tre§¢ udostepnionych ustawien, ktore byly
nastepujgce: ,zaktadka kosztorys. Opcje kosztorysu: w zaktadce: doktadno$c prezentacji jest
parametr: wartos¢ jednostkowa : trzy miejsca po przecinku".

Tym samym Zamawiajgcy dopuscit do wystepowania, w zakwestionowanym
Kosztorysie ofertowym - Mata architektura - ogrodzenie - etap |, wyliczonym na podstawie
udostepnionego formularza, cen jednostkowych zawierajgcych trzy miejsca po przecinku,

a wiec roznigcych sie od wymogow zawartych w Rozdz. 2 pkt 12 lit. a) instrukcji dla
Wykonawcow. Z uwagi na pozniejsze udostepnienie formatu ath. - jako elementu SIWZ,
stanowito to modyfikacje postanowien SIWZ.

W konsekwencji twierdzenie, ze oferta ZUW URBEX Sp. z 0.0. byta sprzeczna
z SIWZ w tresci po uzupeinieniu dokonanym pismem z dnia 20.06.2011 r. jest bledne.
Okolicznosci faktyczne wypetniajg zarzuty dotyczgce naruszenia przez Zamawiajgcego art.
87 ust. 2 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, z uwagi na nieskorygowanie oczywistych omytek
rachunkowych w obliczeniu ceny, ewentualnie na uznaniu, ze uzupetnienie SIWZ nie
wptyneto na sposéb podania cen jednostkowych w zakwestionowanym kosztorysie.

Przedwczesne tym samym jest rozstrzygniecie dotyczgce uniewaznienia
postepowania, albowiem do czasu rozstrzygniecia czynnosci dotyczacej odrzucenia oferty
ZUW URBEX Sp. z 0.0. nie zachodzg przesfanki do zakonczenia postepowania
przetargowego. ZUW URBEX Sp. z 0.0. podaje, ze pismo z dnia 07.07.2011 r. pochodzi od
Urzedu Miasta Legnica (podmiotu nie posiadajgcego statusu zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu), a zatem jako pochodzgce od nieuprawnionego wadliwe winno nie
wywotywaé skutkédw prawnych zawartych w jego tresci.

Uprawnienie do wniesienia odwofania wynika z tresci art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp,
tj. odwotanie zostato wniesione przez oferenta ktoérego oferta zostata odrzucona, nadto ZUW
URBEX Sp. z 0.0., posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, albowiem zgodnie
z rozstrzygnieciem Zamawiajgcego zawartym w piSmie z dnia 07.07.2011 r., jego oferta jest
najkorzystniejsza.

Zamawiajacy w dniu 13.07.2011 r. wezwat (e-mailem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 18.07.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsigbiorstwo
Inzynierii Sanitarnej ,INSAN” Sp. Cywilna, K. Chryplewicz, B. Sowiecka, Z. Chryplewicz,
ul. Wrzosowa 14, 59-300 Lublin zwana dalej: ,Przedsigbiorstwo Inzynierii Sanitarnej ,INSAN”
albo ,Przystepujgcym”zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego. Z dokumentacji wynika, ze przywotany wykonawca potwierdzit odbior
wezwania w dniu 14.07.2011 r. W ramach argumentacji wnosit o uwzglednienie odwofania
tylko w zakresie art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp

Zamawiajacy do chwili otwarcia posiedzenia nie udzielit odpowiedzi na odwotanie.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba ustalita i zwazyta co nastepuije:

Izba z urzedu na posiedzeniu niejawnym dokonata czynno$ci formalnoprawnych
i sprawdzajgcych, w wyniku ktorych stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega
odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Warto$¢ zamowienia oszacowano na kwote nieprzekraczajacg wyrazonej w ztotych
rownowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Izba podnosi, ze zgodnie z dyspozycja art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp odwotanie wnosi sie
w terminie 5 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci Zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia - jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2, albo
w terminie 10 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku gdy wartos¢
zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.11
ust. 8.

Zgodnie z ,Prawem Zamowien Publicznych po zmianach z 2009 r.” pod redakcjg



J. Sadowego, UZP W-wa 2010 r., str. 63: ,1. W przypadku, gdy zamawiajgcy poinformowat
wykonawcdw (uczestnikow konkursu) o czynno$ci podjetej lub zaniechanej, termin do
wniesienia odwofania zalezy od warto$ci zamowienia oraz od sposobu przestania
wykonawcom informacji o czynnosci stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania,
iwynosi: (......)
2) gdy warto$¢ zamdwienia jest mniejsza od ,progow unijnych’
a) 5 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawajgcego drogg elektroniczng lub
faksem
b) 10 dni od dnia przestania informacji o czynnos$ci zamawiajgcego winny sposob niz mailem
lub faksem (...)".

Z treSci odwotania oraz z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢

z oryginatem o sygn. akt: KIO/1491/11 wynika, ze ,Zawiadomienie o odrzuceniu oferty oraz
uniewaznieniu postepowania” zostato skutecznie przestane drogg faxowg Odwotujgcemu
w dniu 07.07.2011 r. Zas forma faxowa byta przewidziana w pkt 37 SIWZ (str. 12).

W konsekwencji odwotanie winno by¢ skladane w terminie 5 dni od dnia doreczenia drogg
faxowg ,Zawiadomienia", co zgodne jest z trescig art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp. Termin, za$ na
whniesienie odwotania uptynat dnia 12.07.2011 r.

W rezultacie powyzsze odwotanie, ktére wpltyneto do Prezesa KIO - w dniu
14.07.2011 r. nalezy uznac za wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

Izba wskazuije, iz w prawie polskim istniejg wyjatki od zasady doreczenia (art. 61 kc)
i zgodnie z regutg exceptiones non sunt extendendae nie mogg one podlega¢ wyktadni
rozszerzajacej. Do regulacji o charakterze szczegoélnym zaliczy¢ nalezy przepis art. 182 ust.
1 pkt 2 Pzp zakreslajgcy na wniesienie odwotania termin 5 dni od dnia przestania (m.in. za
posrednictwem faksu) informacji o czynno$ci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whiesienia. Przepis wprost zatem stanowi, iz bieg terminu na wniesienie odwotania
rozpoczyna sie od dnia przestania informacji o wyniku postepowania, a nie zapoznania sie
Z jej treScia.

Z kolei przepisy Pzp co do termindéw na ziozenie odwotania (art. 182 ust. 1 Pzp)
rozrozniajg rozne terminy w zaleznosci od tego, czy owa informacja zostanie przestana
wykonawcy w sposéb umozliwiajgcy bezposredni i szybki odbior tej informaciji — faks, e-mail
(szybkie pozyskanie informacji) — przewidujac krétsze terminy (10 dni w zamowieniach
o wartosci rownej lub przekraczajgcej wartosci progébw UE i 5 dni w zamédwieniach o wartoSci
nie przekraczajgcej tych progéw), czy tez w sposob, ktory oddali mozliwo$¢ pozyskania
informacji o czynno$ci Zamawiajgcego od momentu jej przestania — poczta, przewidujgc
diuzsze terminy (15 dni w zamowieniach o wartosci réwnej lub przekraczajgcej wartosci
progow UE i 10 dni w zamowieniach o warto$ci nie przekraczajgcej tych progow).

Jednocze$nie, Izba zauwaza, Zze po nowelizacji Pzp dokonanej ustawg z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) dla zachowania terminu na wniesienie odwotania
koniecznym jest faktyczne doreczenie odwotania Prezesowi KIO w terminie przewidzianym
w Pzp. W przepisach Pzp po jej nowelizacji brak bowiem domniemania, Zze ztozenie
odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego
whniesieniem do Prezesa KIO. Przepisy Pzp w brzmieniu sprzed ww. nowelizacji wyraznie
stanowity, ze: ,ztoZenie odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego jest
réwnoznaczne z wniesieniem go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie Pzp). Skoro
ustawodawca zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie
JMniesienia odwofania”z jego doreczeniem. Z kolei dotrzymanie terminu wniesienia skargi na
orzeczenie Izby przez ztozenie skargi w placéwce pocztowej operatora publicznego zostato
wyraznie w Pzp przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie Pzp), co prowadzi do wniosku, ze
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ustawodawca zdawat sobie sprawe z konsekwencji takiej regulacji. Gdyby bowiem wolg

ustawodawcy byto przyjecie mozliwosci wniesienia odwotania z zachowaniem terminu

z chwilg zfozenia go na poczcie, to i w art. 182 Pzp takie rozwigzanie by wprost wprowadzit.
Reasumujac, nalezy uznac, ze odwotanie ktére wptyneto do Prezesa KIO dnia



14.07.2011 r., a nie 12.07.2011 r. (data ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora
publicznego), jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego
whiesienie, co skutkuje konieczno$cig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdza, iz termin na wniesienie odwotania jest
terminem zawitym i nie podlega przywroceniu.
Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 lit. a i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



