Syen. akt I Ca 371/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Bielsku-Biatej 1T Wydziat Cywilny Odwolawczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Andrzej Grygierzec (spr.)
Sedziowie: SSR del. Aleksander Kierczak
SSO Ryszard Biegun

Protokolant: st. sekr. sad. Teresa Folata

po rozpoznaniu w dniu 27 sierpnia 2009 r. w Bielsku-Bialej

sprawy zamawiajacego Akademii Techniczno Humanistycznej
w Bielsku - Bialej

wzwiazku ze skarga Firmy Euroklima - Michal Pazurkiewicz -
w Bielsku-Bialej od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie z
dnia 7 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/ UZP 792/09

przy udziale wykonawcy Konsorcjum EKOWENT Sp. j. M. Placzek, R.
Dziech - KELYIN Sp. z 0.0. w Bielsku - Bialej

1. oddala skarge;

2. zasgdza od Michala Pazurkiewicza prowadzgcego dziatalnosé pod
Firmg Euroklima w Bielsku - Bialej na rzecz Akademii Techniczno
Humanistycznej w Bielsku - Bialej oraz Konsorcjum EKOWENT Sp. j.
M. Placzek, R. Dziech - KELVIN Sp. 7 o.0. w Bielsku - Bialej kwoty po
3 600 zi (tryy tysigce szescset Zotych ) dla kazdego 7 nich tytulem
zwrotu kosztow postgpowania wywolanego wniesieniem skargi.

Sedzia

Sedza

Syen. akt IT Ca 371/09

Dnia 28 sierpnia 2009 r.



UZASADNIENIE

Zamawiajacy Akademia Techniczno-Humanistyczna w Bielsku-Bialej prowadzit
przetarg nicograniczony w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe
wraz z montazem agregatu wody lodowe;j dla potrzeb chlodzenia powietrza w centralach
wentylacyjnych wraz z podigczeniem do instalacji wentylacyjnej w Budynku Dydaktyczno-
Laboratoryjnym,,L.”.

W dniu 01.06.2009 r. zostat wniesiony protest, a nastepniec odwolanie przez
wykonawce Michala Pazurkiewicza prowadzacego dzialalnos¢ gospodarczg pod firmg
EUROKLIMA Michat Pazurkiewcz w Bielsku- Biale;.

Zlozenie protestu nastapio na skutek powiadomienia go przez zamawiajgcego pismem
z dnia 25.05.2009 r. (doreczonym dnia 26.05.2009 1.) o wykluczeniu go z postgpowania i
odrzuceniu jego oferty. Pismem z dnia 26.05.2009 r. wykonawcy bioracy udziat w przetargu
zostali jednoczesnie powiadomieni o wyborze oferty Zlozonej przez wykonawce konsorcjum
firm EKOWENT Sp. J. M. Placzek, R. Dziech oraz KELVIN Sp. z 0.0. w Bielsku-Bialej.

Wykonawca Michat Pazurkiewcz skladajac protest zarzucit zamawiajacenu Akademii
Techniczno-Humanistycznej w Bielsku-Bialej naruszenie przepisow art. 7 ust. 113 , art. 24
ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655, 22008 r. Nr 171, poz 1058, Nr 220, poz
1420, Nr 227 poz. 1505, 22009 r. Nr 19, poz 101), przez:

1. bezprawne wykluczenie odwolujacego z postepowania i uznanie jego oferty za
odrzucong;

2. dokonanie wyboru oferty, ktdra nie byla najkorzystniejsza.
Odwolujacy zazadak

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia 1 odrzucenia jego oferty,
2. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. ponownych czynnosci oceny i wyboru oferty.

W uzasadnieniu zarzutow protestu, podat, Zze podstawe wykluczenia z postepowania stanowit
zarzut nie Zlozenia dokumentow potwierdzajacych speienie warunkow udzialn w
postepowaniu, zgodnych z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwoluyjacy powolat si¢ na
okolicznos¢, iz stosownie do wezwania przez zamawiajacego z 19 maja 2009 r. przekazat
zadane informacje dotyczace wykazanego doswiadczenia zawodowego wraz z wiasciwa
mterpretacjg odnosnych przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajacy nie
uwzglednit wyjasnien i podjat czynnosci wykluczenia wykonawcey i odrzucenia oferty.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamdwienia (STWZ) oferent byt zobowigzany

do wykazania odpowiedniego doswiadczenia i wiedzy w wykonaniu dostaw i montazu,
odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig dostawom, stanowigcym przedmiot
zamOwienia oraz przedstawienia potwierdzajacych to referencji. Ze zlozonych dokumentow,
zdaniem odwolujacego wynika, iz wykonywat w oznaczonym czasie porownywalne
zamdwienia. Podkreslit, iz rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r., w
sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcey, oraz formw
jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz U. Nr 87, poz 605, z2008 Nr 188, poz 1155),
nie méwi 0 zamowieniach tozsamych z przedmiotem zamowienia, zatem dokonane czynnosci
z uwzglednieniem odmiennej interpretacji przepisOw przez zamawiajacego naruszajg zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Wskazal, ze bledna interpretacja
przepiséw i niewlasciwe czynno$ci zamawiajacego, spowodowaly uszczerbek jego interesu
prawnego w uzyskaniu zamowienia.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 2 czerwca 2009 r. do postepowania wywolanego
whiesieniem protestu pismem z dnia 4 czerwca 2009 r. przystapit wykonawca konsorcjum



EKOWENT Sp. J. M. Placzek, R. Dzieci- KELVIN Sp. z0.0., ktéry opowiedzat si¢ za
utrzymaniem czynnosci zamawiajacego. Podniost, i protest podlega odrzuceniu na podstawie
art. 180 ust. 7 Pzp, albowiem dotyczy czynnosci zamawiajacego, dokonanej zgodnie z
ostatecznym rozstrzygnigciem wczeshiej zlozonego protestu w tym samym postgpowaniu
Stosownie do postanowien art. 181 ust. 6 Pzp, jezeli protest wykonawcy na wybdr oferty
najkorzystniejszej zostanie ostatecznie rozstrzygniety przez jego uwzglednienie, to
wykonawca, ktory zozyt oferte pierwotnie uznana za najkorzystniejsza, nie moze
protestowac na czynno$¢ zamawiajacego (ponowng ocene ofert), wykonang zgodnie z
ostatecznym rozstrzygnigciem protestu, zapadlym w wyniku wniesienia protestu.
Przystepujacy wywodzt, ze zarzuty odwolyjacego w istocie skierowane sa przeciwko
postanowieniom specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia, zatem sg spdznione 1 protest
winien podlega¢ odrzuceniu.

Pismem z dnia 5 czerwca 2009 r., dorgczonym w tym samym terminie, zamawiajacy
stwierdztt, ze odrzuca protest jako bezpodstawny z nastepujacych wzgledow: firma
EUROKLIMA Michala Pazrkiewicza wezwana pismem z 19 maja 2009 r. do wyjasnienia,
czy w ramach robdt objetych listem referencyjnym wykonala dostawe wraz z montazem
agregatu wody lodowej dla potrzeb chlodzenia powietrza w centralach wentylacyjnych,
odpowiedziata w pismie z dnia 23 maja 2009 r. dorgczonym 25 maja 2009 r., iz nie wykonata
dostawy wraz z montazem wymienionego agregatu. To o$wiadczenie stalo si¢ wiazace dla
zamawiajacego, z tego wzgledu, ze odwolujacy sam potwierdzit niespelnienie warunkow
udzialu w postgpowaniu, zawartych w rozdzale V pkt Ippkt 1.2 irozdziat V pkt 2.3 ppkt
2.3.112.3.2 SIWZ, zatem zdaniem zamawiajacego zachodzity podstawy do wykluczenia
odwolujacego z postepowania.

W odwolaniu wniesionym w dniu 10 czerwca 2009 r., z kopig przekazang
zamawiajacemu faksem w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaty podtrzymane w
calo$ci wraz z wnioskami o nakazanie zamawiajacemnmu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty odwolujacego

2. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

3. ponownych czynno$ci oceny i wyboru oferty

4. wnioski dotyczyly takze obcigzenia zamawiajacego kosztami postepowania.

Na uzasadnienie odwolania wykonawca Michat Pazurkiewicz podtrzymat
argumentacje przedstawiong wczesniej w swoim protescie.

Odwolujacy wykonawca stwierdzit iz, protest, od ktdrego rozstrzygniecia wnidst odwolanie
zostat Zlozony po uprzednim uwzglednieniu protestu konsorcjum EKOWENT Sp. J. M.
Placzek, R. Dzech -KELVIN Sp. z0.0. na wybdr oferty jego firmy. Odwolujacy stwierdzi,
1z otrzymat kopig tego protestu, jednak nie zostal wezwany przez zamawiajacego zgodnie z
art. 181 ust. 3 Pzp do wzigcia udzialu w postepowaniu toczacym si¢ w wyniku wniesienia
protestu. Odwolujacy przyznat, ze otrzymat zalaczone do kopii protestu wezwanie, ale
dotyczylo ono innego postgpowania. Tym samym odwolujacy zakwestionowat podstawy do
zastosowania przepisu art. 180 ust, 7 iart. 181 ust. 6 ustawy Pzp, gdyz uchybienia i omylki
zamawiajacego nie moga w zaden sposob wplywac na prawa odwolyjacego ani ich
ograniczac.

Do postepowania odwolawczego, po stronie zamawiajacego, pismem z dnia 16 czerwca 2009
1. przystapito konsorcjum EKOWENT Sp. J. M. Placzek, R. Dziech - KELVIN Sp. zo.o. ,
ktore wnioslo jak w pismie o przystapieniu do postgpowania wywolanego wniesieniem
protestu.

W trakcie rozpatrywania odwolania wykonawcy Michala Pazurkiewicza Krajowa Izba
Odwolawcza stwierdzila, ze odwolanie to na zasadze art. 191 ust. 1 Pzp podlega odrzuceniu.
Odrzucenie odwolania uzasadnila tym, Ze na wybdr oferty wykonawcy Michala

Pazrkiewicza wykonawca konsorcjum EKOWENT Sp. J. M. Placzek, R. Dziech - KELWIN
Sp. z 0.0. Zozyt protest domagajac sie tego, aby zamawiajacy odrzucit wybrang oferte gdyz

jej wykonawca przedstawit referencje nie odpowiadajace przedmiotowemu zamowieniu.



Przedstawione referencje wskazywaly bowiem wylacznie na zakres prac obejmujgcych
wykonanie instalacji, wentylacji i klimatyzacji. Brak bylo referencji obejmujacych
doswiadczenia przy dostawie i doborze agregatu wody lodowej chfodzonego powietrzem oraz
wykonaniu tego typu instalacji. Pismem z dnia 15.05.2009 r. zamawiajacy zawiadomit
wykonawcOw o protescie w tej liczbie rowniez wykonawce Michala Pazurkiewicza 1 wezwat
ich do udzatu w postepowaniu zainicjonowanym tym protestem, jak rowniez przekazat jego
tres¢. Odwolujgcy wykonawca Michat Pazurkiewicz nie przystapit do postgpowania
wywolanego wniesieniem protestu. Pismem z dnia 19.05.2009 r. zamawiajacy powiadont
wykonawcow o uwzglednieniu protestu oraz o powtdrzeniu czynnosci oceny ofert. Przed
ponownym dokonaniem czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy wezwat
pismem z dnia 19 maja 2009 r. o wyjasnienie czy w ramach robdt objetych listem
referencyjnym wykonawca Michat Pazirkiewicz wykonywat dostawy wraz z montazem
agregatu wody lodowej do potrzeb chlodzenia powietrza w centralach wentylacyjnych. W
odpowiedz udzelonej na wymienione wezwanie, pismem z 23 maja 2009 r. odwolujacy
podat zakres robot referencyjnych, jakie ujat w zalaczniku - wykazie robot. Przyzmal, ze nie
wykonywat dostaw z montazem agregatu wody lodowe;.

Z tej przyczyny, zamawiajacy wykluczyt wykonawce M. Pazurkiewicza z postepowania i
odrzucit jego oferte.

Krajowa Izba Odwolawcza podzielila stanowisko zamawiajacego, ze dla ochrony swego
interesu prawnego, wykonawca, wybdr oferty ktorego jest kwestionowany protestem innego
uczestnika, winien przystapi¢ do postgpowania wywolanego takim protestem i aktywnie
broni¢ swojej oferty. Wykonawca M. Pazurkiewicz nie przystapit do postepowania
wywolanego protestem wykonawcy EKOWENT Sp. J. M. Placzek, R. Dziech - KELVIN Sp.
7 0.0. Wykonawcy, ktdry przystepuje do postgpowania wywolanego wniesieniem protestu
przez innego wykonawcg shuzy prawo do wniesienia odwolania, jezeli oponuje przeciwko
dokonanemu przez zamawiajgcego rozstrzygnieciu. Zdaniem Krajowej [zby Odwolawczej
skoro wykonawca M. Pazurkiewicz nie przystapit do postepowania wywolanego protestem
prawo do wniesienia odwolania na rozstrzygnieciu protestu dokonane przez zamawiajacego
mu nie przystuguje. Rozstrzygniecie protestu konsorcjum stalo si¢ ostateczne z chwila
uplywu terminu na wniesienie odwolania, jak stanowi art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp. Wykonawcy,
ktory przystepuje do postepowania wywolanego wniesieniem protestu przez innego
wykonawce, shuizy prawo do wniesienia odwolanie, jezeli oponuje przeciwko dokonanenmu
przez zamawiajacego rozstrzygnieciu. Zgodnie z art. 181 ust. 6 Pzp, wykonawca wnoszacy
protest oraz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 3 tegoz artykuhu, nie mogg nastepnie
korzystac ze srodkow ochrony prawnej na czynnosci zamawiajacego, wykonane zgodnie z
ostatecznym rozstrzygnigciem protestu, zapadtym w postepowaniu toczacym sie w wyniku
wniesienia protestu. Dotyczy to zardwno wykonawcy, ktory przylaczyt sie do postgpowania
toczacego sic w wyniku wniesienia poprzedniego protestu, jak 1 wykonawcy, ktory z takiej
moZliwosci mimo wezwanie, nie skorzystat

W tej sytuacji na zasadzie art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp Krajowa Izba Odwolawcza odwolanie
wykonawcy M. Pazurkiewicza odrzucita.

Skarge na postanowienie o odrzuceniu odwolania wniost wykonawca M. Pazurkiewicz
zaskarzajac je w calosci.

Zarzuctt mu naruszenie art. 187 ust. 4 pkt 6 w zw. z art. 181 Pzp przez przyjecie, iz moma
odrzuci¢ odwolanie wykonawcy w sytuacji, gdy nie otrzymat on wezwania do udzialu w
postepowaniu wywolanym przez wniesienie protestu innego wykonawcy - konsorcjum
EKOWENT SP. J. Placzek, R. Dziech KELVIN Sp. zo.0.
Wskazujac na powyzszy zarzut wnidst o:

1. uwzglednienie skargi i zmiane zaskarzonego postanowienia w catosci,

2. orzeczenie 0 powtdrzeniu postepowania,

3. uniewaznienie postepowania na dostawe wraz z montazem agregatu wody lodowej dla
potrzeb chlodzenia powietrza w centralach wentylacyjnych wraz z podlaczeniem do
mstalacji wentylacji w Budynku Dydaktyczno-Laboratoryjnym L’ nalezacym do



Akademii Techniczno-Humanistycznej w Bielsku-Bialej

oraz zasadzenie od zamawiajgcego kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa
procesowego.

W uzasadnieniu skargi podal, ze zamawiajacy nie wezwat go do wzigcia udzialu w
postgpowaniu wywolanym wniesieniem protestu przez konsorcjum EKOWENT Sp. J. M.
Placzek, R. Dziech KELVIN Sp. z0.0. lecz ograniczyt si¢ jedynie do przeslania mu tresci
samego protestu co jego zdaniem nie upowazmiato go do wzigcia udziatu w tym
postepowaniu. Wezwania nie otrzymat rowniez drogg elektroniczng.

Rozpommajac skarge Sad Okregowy zwazyl co nastepuje;

Skarga wykonawcy Michata Pazurkiewicza jest bezzasadna.

Krajowa Izba Odwolawcza prawidlowo ustalita, Ze zamawiajacy w zwigzku z protestem
wniesionym przez wykonawce konsorcjum EKOWENT Sp. J. M. Placzek, R. Dziech

KELVIN Sp. z 0.0. nalezycie wykonat swoje obowigzki wynikajace z art. 181 ust. 3 Pzp
wzgledem skarzacego wykonawcy. Jak wykazalo postgpowanie przez Krajowa Izbg
Odwolawczg zamawiajacy w pisSmie z dnia 15.05.2009 r. wzywajacym wykonawcow do
udziatu w postepowaniu wywolanym przez wniesienie protestu przez wykonawcg konsorcjum
EKOWENT Sp. J. M. Placzek, R. Dziech KELVIN Sp. z 0.0. pomylkowo wskazal, ze protest
ten zostat wniesiony w postepowaniu na dostawe krzeset do sal audytoryjnych w Budynku
Dydaktyczno-Laboratoryjny. W pismie tym oznaczono jednak prawidlowo nr sprawy ATI
158/IV/RZ/2009 oraz dolaczono do pisma kopie wiasciwego protestu. Dodatkowo kiedy
zamawiajacy zauwazyt swojg omylke w pismie z dnia 15.05.2009 r. w tym samym dniu drogg
mailowa przeslat pismo wzywajace do udzialu w postepowaniu wywolanym wniesieniem
protestu, z whsciwym oznaczeniem przedmiotu przetargu do ktorego dolaczyt rowniez kopie
protestu. Na potwierdzenie przestania tej korespondencji drogg elektroniczng zamawiajacy
przedstawit na rozprawie przed Sadem Okrggowym stosowne wydruki komputerowe.

Zgodnie z art. 14 Pzp wezwanie przez zamawiajgcego wykonawcow do wzigcia udzialu w
postepowaniu wywolanym wriesieniem protestu nalezy oceniaC w oparciu o przepisy
Kodeksu cywilnego dotyczace oswiadczen woli. Zgodnie z art. 65 kc oswiadczenie woli,
ktérym bez watpienia bylo wezwanie wykonawcow do wzigcia udziatu w postgpowaniu
wywolanym wniesieniem protestu nalezy tak thimaczy¢ jak tego wymagaja ze wzgledu na
okolicznosci, w ktorych zostalo Zozone zasady wspolzycia spofecznego oraz ustalone

Zwyczaje.

Odnoszac sie do okolicznosci wystania rozpatrywanego wezwania do udziati w
postepowaniu wywolanym protestem nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca M. Pazrkiewicz jako
jego adresat mial moZzliwos¢ wiasciwego odebrania oswiadczenia zamawiajacego o
wezwaniu. W szczegolnosci pismo zawieralo whasciwy numer sprawy dotyczacy zamowienia
publicznego o realizacje, ktdrego starat si¢ wykonawca M. Pazurkiewicz Do pisma -
wezwania- byla dofaczona wiasciwa kopia protestu. Niezaleznie od tego zamawiajacy gdy
zauwazyt swoj blad we wiasciwym oznaczeniu przedmiotu przetargu w tym samym dniu
droga elektroniczng przekazat wykonawcom w tym rowniez skarzacenmu wykonawcy
wiasciwa tre$¢ pisma wzywajacego. Jeshi chodzi o zapoznanie si¢ skarzacego wykonawcy z
poczta elektroniczng przestang do niego to zastosowanie ma przepis art. 61 §2 kc zgodnie z
ktorym oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektroniczne; jest Zozone innej osobie z
chwila, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposdb, Ze osoba ta
mogla zapoznac si¢ z jego trescia.

Protest wykonawcy konsorcjum EKOWENT Sp. J. M. Placzek, R. Dziech - KELWIN Sp.
7 0.0. zostal ostatecznie rozstrzygnicty przez jego uwzglednienie przez zamawiajacego i brak
odwolania wykonawcy. Skarzacy wykonawca nie moze korzysta¢ ze srodkdw ochrony
prawnej (odwolania) w sytuacji gdy zamawiajacy dokonat juz czynnosci (wyboru innego



wykonawcy) zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, zapadlym w postepowaniu
toczacym si¢ w wyniku wniesienia protestu (art. 181 ust 6 Pzp). W tej sytuacji na mocy art.
187 ust. 4 pkt 6 Pzp Krajowa Izba Odwolawcza prawidlowo odrzucila odwotanie skarzacego
wykonawcy.

Majac powyzsze na uwadze na podstawie art. 198 ust. 2 Pzp Sad Okregowy oddalit skarge
skarzacego wykonawcy jako bezzasadne.

O kosztach postepowania wywolanego wniesieniem skargi Sad Okregowy orzekt na mocy
art. 98 kpc 1 10881 kpc w zw. zart. 194 ust. 2 Pzp oraz §10 ust. 1 pkt 4, §5 oraz §2
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 28.09.2002 r. w sprawie oplat za czynnosci
radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej
przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz U. 163 poz 1349 ze zm.)

Sedzia
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