Sygn. akt: KIO/UZP 1303/09

POSTANOWIENIE

z dnia 30 wrze snia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 28 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez OTTO (Poland) Sp. z 0.0., 00-775 Warszawa, ul. Kond uktorska 4 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Miasto Gniezno, 62-200 Gniezno, ul. Lecha 6

protestu z dnia 17 sierpnia 2009 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sig oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza OTTO (Poland) Sp. z o.0., 00-775 Warszawa, ul.
Konduktorska 4

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$édziesigt dwa ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez OTTO (Poland) Sp. z o0.0.,, 00-775

Warszawa, ul. Konduktorska 4,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz OTTO (Poland) Sp. z o0.0.,, 00-775

Warszawa, ul. Konduktorska 4.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,remont i instalacja nowych
urzadzen na placach zabaw w ramach ogoélnodostepnych stref rekreacji dzieciecej na terenie
miasta Gniezna.” Ogloszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w dniu 2 lipca 2009 r., w
Biuletynie Zamowien Publicznych, pod nr 219570-2009.

W dniu 17 sierpnia 2009 r. Odwotujacy sie wniost protest wobec czynnosci wyboru
oferty ztozonej przez wykonawce SATERNUS Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej, jak rowniez
wobec zaniechan dokonania nastepujacych czynnosci: odrzucenia oferty SATERNUS i
wyboru oferty Odwolujgcego sie jako najkorzystniejszej, zaniechania przyznania ofercie
Odwotujgcego sie ilosci 100 punktow, w ustalonym przez Zamawiajgcego, kryterium oceny
ofert. Zdaniem Odwotujgcego sie, wiekszos¢ zaoferowanych przez SATERNUS zestawéw
zabawowych nie speilnia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia (siwz), dodatkowo Wykonawca ten dokonat niedozwolonej
modyfikacji przedmiaru rob6t. W tych okolicznosciach Odwotujacy sie sformutowat zarzut
naruszenia przepiséw: art. 7 ust. 1 i 3, art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawa Pzp i wniést 0: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownej oceny ofert, w toku ktorej zostanie
odrzucona oferta ztozona przez SATERNUS, za$ jako najkorzystniejsza zostanie wybrana
oferta Odwotujacego sie.

W dniu 17 sierpnia 2009 r. Zamawiajgcy protest oddalit. W opinii Zamawiajacego,
zaproponowane zestawy zabawowe spehniajg jego wymagania w zakresie funkciji

rekreacyjno-sportowej. Jednoczesnie Zamawiajacy wyjasnit, ze w kosztorysie ofertowym



nalezato ,uwzgledni¢ materialy wymagane przez Zamawiajgcego, okreslone w SST lub
kosztorysie naktadow, co zostato spetnione przez firme SATERNUS.”

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwolujacy sie, ktéry wnidst w dniu 31
sierpnia 2009 r. odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzut naruszenia przepisow: art. 7 ust. 1,
82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ponadto podniost zarzut naruszenia przepisow art.
89 ust. 1 pkt 3 oraz 183 ust. 4 ustawy Pzp oraz podtrzymat zgdania zawarte w protescie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy sie dodatkowo podnidst, iz w jego ocenie
przedmiot zamoOwienia obejmuje faktycznie dostawe nowych urzgdzen do wykorzystania na
placach zabaw oraz ich montaz - instalacje. Ocena taka wynika z analizy faktycznego
zakresu prac niezbednych do wykonania przedmiotu zamowienia. Odwotlujacy sie zwraca
uwage, iz w kazdym z realizowanych w ramach zamowienia obiektach warto$¢ zestawoéw do
¢wiczen i zabawy jest zdecydowanie wyzsza hiz wartos¢ pozostatych materiatéw i robocizny
niezbednych do wykonania zamdwienia odnosnie danego obiektu. Ujecie wartosciowe
wskazuje zatem wyraznie, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa zestawow, a hie roboty
budowlane. Zas zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli zamdwienie obejmuje
réwnoczesnie dostawy oraz rozmieszczenie lub instalacje dostarczonej rzeczy lub innego
dobra, do udzielenia takiego zamowienia stosuje sie przepisy dotyczace dostaw. Ustawa
nakazuje zatem w omawianym przypadku stosowac¢ przepisy dotyczace dostaw bez wzgledu
na wartos¢ towarzyszacych im ustug lub rob6t budowlanych.

Niniejsze postepowanie ma wartos¢ wyzsza niz podana w 8 1pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz
konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz. U. z 2007 r., Nr 241, poz. 1762),
wydanego na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujacego sie, z tego
wzgledu do postepowania, a w szczegoélnosci do niniejszego odwotania, nie znajduje
zastosowania art. 184 ust. 1la ustawy Pzp. Pouczenie Zamawiajgcego w tym zakresie byto

zatem btedne i naruszato tres¢ art. 183 ust. 4 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz stanowiska stron zaprezentowanego
na posiedzeniu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W niniejszej sprawie przedmiotem zamowienia publicznego sg roboty budowlane,
ktérych wartos¢, zgodnie z protokotem postepowania (DRUK ZP-2) oraz informacjg
Zamawiajgcego zawartg w pismie z dnia 15 wrzesnia 2009 r., zostata oszacowana na kwote
954.153,06 zt, co zgodnie ze Srednim kursem ziotego w stosunku do euro wynoszacym
3,8771, a obowigzujgcym na podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19

grudnia 2007 r. w sprawie $redniego kursu zlotego w stosunku do euro stanowigcego



podstawe przeliczania wartosci zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 241, poz. 1762), stanowi
kwote 246.099,67 euro. Zatem, wartos¢ zamoéwienia nie przekracza kwoty 5 150 000 euro.

Zgodnie z przepisem art. 184 ust. la ustawy Pzp, w postepowaniu 0 wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp (dla robot budowlanych jest to wartos¢ ponizej 5 150 000 euro), odwotanie przystuguje
wytacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamoOwienia z wolnej reki i zapytania o cene, opisu sposobu oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia oferty.

Ustawodawca okreslit wiec w sposob enumeratywny przestanki do wniesienia
odwotania. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze rozstrzygniecie nie kazdego protestu, dopuszczalnego
na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, korzysta z ochrony w tzw.
postepowaniach ponizej progéw unijnych. Protest mozna bowiem wnies¢, nie biorgc pod
uwage ogloszenia i siwz, na kazdg czynnos¢ w postepowaniu lub konkursie, jak i na
zaniechanie czynnosci, do ktérej podjecia Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie
przepiséw ustawy Pzp. Zas, w swietle przepisu art. 184 ust. la ustawy Pzp, odwotanie
przystuguje od rozstrzygniecia protestu, ktory dotyczy $cisle okreslonych czynnosci, jedynie
dwdch, ktérymi sg: czynnosé wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego
oferty. W katalogu tym nie ujeto natomiast przypadkéw zaniechania czynnosci, co oznacza,
ze odwotanie w powyzszych okolicznosciach nie przystuguje. Odwotanie bedzie
przystugiwac jedynie temu wykonawcy, wobec ktérego, w wyniku rozstrzygniecia protestu,
Zamawiajacy podtrzyma lub podejmie decyzje o wykluczeniu wykonawcy lub odrzuceniu
jego oferty.

Tres¢ przepisu art. 184 ust. la ustawy Pzp pozwala na stwierdzenie, ze
ustawodawca objgt ochrong jedynie najwazniejsze interesy wykonawcy wnoszacego
odwotanie, a dotyczace jego wykluczenia z postepowania lub odrzucenia jego oferty. Cel
powotanego przepisu potwierdza roéwniez uzasadnienie do projektu zmiany ustawy Pzp, z
ktorego wynika, ze nowelizacja ma zapewni¢ ochrone prawng w zakresie zamoéwien
publicznych na roboty budowlane ponizej progu 5150000 euro, jednakze z
~wyeliminowaniem prawa do wniesienia srodkéw ochrony prawnej na czynnosci nie godzace
bezposrednio w interes wykonawcy, ktéry z nich korzysta (np. dotyczace nieprawidtowosci w
ofercie innego wykonawcy).”

W okolicznosciach niniejszej sprawy odwotanie dotyczy rozstrzygniecia protestu
wniesionego wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w tzw. postepowaniu ponizej
progéw unijnych. Tymczasem, jak zostalo wskazane wyzej, odwotanie nie przystuguje w
sytuacji, w ktorej zarzuty nie dotyczg bezposrednio Odwolujgcego sie, a sg skierowane

przeciwko innemu wykonawcy, czy tez jego ofercie (art. 184 ust. 1a ustawy Pzp).



Bez wplywu na niniejsze rozstrzygniecie pozostaje argumentacja Odwotujgcego sie,
iz przedmiotem niniejszego postepowania jest dostawa wraz z instalacjg dostarczonych
rzeczy, co w konsekwencji oznacza, iz do udzielenia takiego zamdwienia stosuje sie
przepisy dotyczace dostaw (art. 6 ust. 2 ustawy Pzp). Nalezy zwroci¢ uwage, iz Odwotujacy
sie na etapie wnoszenia odwotania stara sie catkowicie zignorowac fakt, ze przedmiotem
niniejszego postepowania nie jest jedynie dostawa zestawOw zabawowych wraz z ich
rozmieszczeniem. Na zajecie takiego stanowiska nie pozwala nie tylko sklasyfikowanie przez
Zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia jako robo6t budowlanych (zaréwno w ogloszeniu o
zamowieniu, jak i w siwz), ale zaréwno fakt wskazania juz w samej nazwie zamdwienia, na
jeden z jego elementow, jakim jest remont istniejgcych urzadzen, jak réwniez sam opis
przedmiotu zamoOwienia, z ktérego wynika, ze w ramach niniejszego zamoOwienia nalezy
dostarczy¢ wskazane urzadzenia, ale tez wykonac¢ roboty ziemne i roboty budowlano-
montazowe (pkt 2 siwz). Zas, ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U.
Zz 2003 r., Nr 207, poz. 2016 ze zm.) nie pozostawia watpliwosci, ze wskazane roboty
stanowig roboty budowlane. Jak wynika z przepisu art. 3 pkt 7 przedmiotowej ustawy, przez
.,foboty budowlane” nalezy rozumieé¢ nie tylko budowe, a takze prace polegajace na
przebudowie, montazu, remoncie Ilub rozbidérce obiektu budowlanego. Obiektem
budowlanym jest za$ m.in. obiekt matej architektury (art. 3 pkt 1 ustawy Prawo budowlane),
do ktérej to kategorii mozna zaliczy¢ place zabaw. Ustawodawca wprost bowiem wskazat, ze
obiektem malej architektury sg niewielkie obiekty, a w szczegolnosci: uzytkowe stuzace
rekreacji codziennej i utrzymaniu porzadku, jak piaskownice, hustawki, drabinki, smietniki
(art. 3 pkt 4 ustawy Prawo budowlane). Dodatkowo nalezy zwrOci¢ uwage, iz opisanie
przedmiotu zamdwienia za pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét jednoznacznie wskazuje, ze mamy do czynienia z robotami
budowlanymi, bowiem tylko w taki sposdb dokonuje sie opisu przedmiotu zamoOwienia,
ktorym sa roboty budowlane (art. 32 ust. 1 ustawy Pzp). W tych okolicznosciach
nieuprawnione jest twierdzenie Odwotujgcego sie, ze mamy do czynienia jedynie z dostawg i
instalacjg dostarczanych rzeczy.

Na posiedzeniu Odwolujacy sie przyznal, co prawda, ze roboty budowlane sg
elementem przedmiotu zamdwienia, ale pozostaje to bez wplywu na uprawnienie do
wnoszenia odwotania, bo nawet, gdyby uznaé, ze przepis art. 6 ust. 2 ustawy Pzp nie
znajduje zastosowania w niniejszej sprawie, to wkasciwy jest przepis art. 6 ust. 1 ustawy Pzp.
Twierdzenie powyzsze réwniez nie znajduje uzasadnienia, gdyz w niniejszym postepowaniu
nie mamy do czynienia z ustugami, remont i instalacja (montaz) stanowi, jak wskazano
wyzej, roboty budowlane, a nie, jak zdaje sie twierdzi¢ Odwotujacy sie, ustugi.

Przedmiotem niniejszego zamowienia, jak wynika zaréwno z tresci siwz, jak i

dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i obioru robét (o czym byta



mowa wyzej), sa roboty budowlane polegajace na budowie lub remoncie obiektu
budowlanego, a Scislej obiektu matej architektury, jaka jest plac zabaw. Wykonaniu tych
robot towarzyszy dostawa okreslonych materiatow i urzadzen, ktére sg niezbedne do
wykonania przedmiotu zamoéwienia (placu zabaw). W tych okolicznosciach, zdaniem Izby,
nie budzi watpliwosci, iz do przedmiotowego zamowienia, na mocy przepisu art. 6 ust. 3
ustawy Pzp, nalezy stosowac¢ przepisy dotyczace robét budowlanych (art. 6 ust. 3 ustawy
Pzp). W konsekwencji oznacza to, ze w zamoOwieniach, ktérych przedmiotem sg roboty
budowlane o wartosci ponizej 5 150 000 euro, odwotanie przystuguje wobec czynnosci, o
ktorych mowa w przepisie art. 184 ust. la ustawy Pzp. Czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, bedaca przedmiotem odwotania, nie miesci sie w katalogu czynnosci, o
ktérych mowa w przepisie art. 184 ust. 1a ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia przepisu art. 184 ustawy Pzp jest w istocie zarzutem formalnym,
ale zostal sformutowany wadliwie. Hipoteza normy zawartej we wskazanym przepisie nie
odnosi sie do Zamawiajgcego, stad tez stwierdzenie naruszenia przedmiotowego przepisu
nie jest mozliwe. Dodatkowo wskazaé nalezy, iz btedne pouczenie pozostaje bez wpltywu na
przystugujace uprawnienia w przedmiocie wnoszenia srodkéw ochrony prawnej.

W istocie Odwolujgcy sie kwestionuje sposob sklasyfikowania zamowienia
publicznego, ktéry to zarzut uznaé¢ nalezy za spézniony. Informacje o rodzaju zamdwienia
Odwolujacy sie uzyskat w dniu publikacji ogtoszenia i siwz i od tej daty rozpoczat bieg termin
na wniesienie protestu w tym zakresie. Izba nie podziela stanowiska Odwolujacego sie, iz na
tym etapie postepowania nie miat interesu prawnego w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Szerokie rozumienie tego pojecia, na ktére zwraca uwage orzecznictwo
powoduje, ze $rodki ochrony prawnej przystugujg roéwniez w sytuacji, gdy Zamawiajacy
przekracza przepisy ustawy Pzp. W niniejszym postepowaniu stwierdzi¢ nawet mozna, ze
Odwotujacy sie na etapie ogtoszenia posiadat interes prawny w uzyskaniu zaméwienia w
ujeciu sensu stricto, albowiem brak mozliwosci wniesienia odwotania wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu ponizej progéw unijnych powoduje, ze
wykonawca nie posiada mozliwosci kontroli decyzji Zamawiajgcego na drodze s$rodkow
ochrony prawnej. Bez watpienia utrata przez wykonawce uprawnienia do wniesienia
odwotania na skutek btednego sklasyfikowania zamowienia przez zamawiajgcego moze
stanowi¢ uszczerbek w interesie prawnym zwigzanym z uzyskaniem zaméwienia.
Zaniechanie Odwolujgcego sie w tym zakresie pozwala na przyjecie, iz Odwotujacy sie nie
wnosi zastrzezen wobec klasyfikacji zaméwienia. Ponoszenie przedmiotowego zarzutu po
wyborze najkorzystniejszej oferty, w sytuacji gdy decyzja ta jest niekorzystna dla
Odwolujgcego sie stanowi jedynie prébe obejscia przepisow dotyczacych terminu wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej (art. 180 ust. 2, art. 184 ust. 2), ktdre to terminy jako zawite nie

podlegajg przywrdceniu.



Biorac powyzsze pod uwage, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze zachodzg
przestanki odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp. Zgodnie z
powotanym przepisem Izba zobowigzana jest odrzuci¢ odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w
postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione

w art. 184 ust. 1a ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, ha podstawie przepisu art. 191 ust. 1

w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pézn. zm.).



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 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



