Sygn. akt: KIO/UZP 1374/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 5 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: |zabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 5 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsi ebiorstwo Produkcyjno - Handlowo - Uslugowe ,,REMBUD "
Sp. z 0.0, ul. Jana lll Sobieskiego 16, 34-300 Zywiec od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Powiat Zywiecki, ul. Krasi hskiego 13, 34-300 Zywiec protestu z dnia 31

sierpnia 2009 r.*

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowo -
Ustugowe ,,REMBUD" Sp. z 0.0., ul. Jana Ill Sobies kiego 16, 34-300 Zywiec

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Handlowo - Ustugowe ,,REMBUD" Sp. z 0.0., ul. Jana Il Sobieskiego 16,
34-300 Zywiec,



2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamodwien
Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Produkcyjno - Handlowo -
Ustugowego ,,REMBUD" Sp. z o.0., ul. Jana lll Sobi eskiego 16, 34-300
Zywiec.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Powiat Zywiecki, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U.
Zz 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego na remont elewacji zewnetrznych budynku Nowego
Zamku w Zywcu - etap Il zadania pn. ,0d Komorowskich do Habsburgéw — utworzenie
historycznego parku tematycznego w Zywcu” realizowanego w ramach projektu kluczowego
PN. ,Rozwdj Infrastruktury turystycznej Subregionu Potudniowego Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Slgskiego na lata 2007-2013".

Warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczono w BZP pod numerem 113901-2009 w dniu
17.07.2009 r.

W dniu 25.08.2009 r. zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg

uznano oferte Spotdzielni Rzemiesiniczej BUDMET z Krakowa.

W dniu 31.08.2009 r. Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowo - Ustugowe ,,REMBUD" Sp.
z 0.0. z Zywca whniosta protest wobec ww. czynnosci, domagajac sie uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej podnoszac, iz wybrany wykonawca nie spetnia warunkow udziatu w
postepowaniu. Ponadto w protescie wskazano bledy w wykazaniu spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu przez wykonawce DeS Henryk Dowgier, Anna Dowgier Sp. j.

W dniu 08.09.2009 r. zamawiajacy ww. protest odrzucit, chociaz z uzasadnienia
rozstrzygniecia wynika raczej, iz protest zostat oddalony, pouczajgc protestujgcego, iz

zgodnie z art. 184 Pzp odwotanie od niniejszego rozstrzygniecia nie przystuguije.



W dniu 14.09.2009 r. ,,REMBUD" Sp. z 0.0. wniosta do Prezesa UZP odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu nadajgc je w placéwce Poczty Polskiej, wysylajac tego samego dnia,
rowniez poczta, kopie odwotania do zamawiajgcego. Kopia odwotania wpltyneta do
zamawiajgcego w dniu 15.09.2009 r., czyli po terminu na wniesienie odwotania, ktéry uptywat
z dniem 14.09.2009 r

Uwzgl edniajac dokumentacj e post epowania oraz stanowiska i o $wiadczenia stron

zlozone w trakcie posiedzenia, Krajowa Izba Odwotlawcza  zwazyta, co nast epuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu na postawie art. 187 ust. 4 pkt 7 i 8 ustawy.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 7 Pzp Izba z urzedu odrzuca odwotanie, jezeli odwolujacy nie
przekazat kopii odwotania zamawiajgcemu, zgodnie z art. 184 ust. 2.

Art. 184 ust. 2 ustawy stanowi natomiast, iz odwotanie wnosi sie do Prezesa UZP w terminie
10 dni od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu lub uplywu terminu rozstrzygniecia
protestu, a jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 5 dni, jednoczesnie przekazujgc kopie
tresci odwotania zamawiajagcemu. Ziozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora
publicznego jest rownoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Urzedu.

W przedmiotowym postepowaniu z uwagi na warto$¢ szacunkowag zamowienia obowigzywat
5-dniowy termin na wniesienie odwotania. Zdanie drugie cytowanego wyzej przepisu
oznacza, iz ztozenie odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego skutkuje
dotrzymaniem terminu na jego wniesienie. Niemniej jednak powotany skutek wykonania
czynnosci w terminie dotyczy jedynie — co wyraznie wynika z tresci zdania drugiego ww.
przepisu — nadania odwotania do Prezesa UZP a nie przekazania kopii tresci odwotania
zamawiajgcemu.

Reasumujgc, jak przyjmuje sie i wskazuje w orzecznictwie dotyczacym zastosowania ww.
przepiséw, wymaog jednoczesnosci przekazania kopii odwotania, o ktérym stanowi in fine
zdanie pierwsze art. 184 ust. 2 Pzp, spetiony zostaje tylko w przypadku, gdy kopia
odwotania zostanie przekazana zamawiajgcemu w taki sposob, aby w terminie na wniesienie
odwotania mogt zapoznac sie z jego trescig. Niewystarczajgce jest wiec samo zlozenie kopii
odwotania na poczcie, z ktbrym nota bene ustawa nie wigze zadnych skutkédw prawnych i
ktére powoduje, iz zamawiajgcy moze otrzymaé kopie odwotania w blizej nieokreslonym i

odlegltym terminie.



Jak juz wskazano w niniejszym uzasadnieniu, kopia odwotania dotarta do zamawiajgcego w
dniu 15.09.2009 r. (0o czym swiadczg dowody przedstawione na posiedzeniu przez
zamawiajgcego — dziennik podawczy i koperta z kopig odwotania wraz z datami wplywu)
czyli juz po uptywie terminu na wniesienie odwotania — nie mozna wiec uznac przekazania
kopii odwotania za jednoczesne z jego wniesieniem.

Na poparcie stanowiska Izby w przedmiocie istnienia podstaw do odrzucenia odwotania w
zaistnialym stanie faktycznym, mozna przytoczy¢ orzeczenia Sadu Okregowego w
Katowicach XIX Wydzial Gospodarczy Odwotawczy dnia 4 czerwca 2009 r. (sygn. akt XIX
Ga 195/09) oraz Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca
117/07) i z dnia 27 kwietnia 2007 r. (sygn. Akt V Ca 467/07).

Ponadto zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy lzba odrzuca odwotlanie jezeli w
postepowaniu o wartosci zamoéwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 184
ust. l1a.

W art. 184 ust. 1a wskazano wyraznie, iz w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje

wytacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki i zapytania
0 ceng;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty.

Podkresli¢ nalezy, iz wskazane w pkt 3 i 4 ww. przepisu czynnosci dotyczg wykluczenia lub
odrzucenia oferty protestujgcego, a nie zaniechania dokonania tych czynnosci wzgledem
innych uczestnikdéw postepowania.

Przedmiotowy protest dotyczyt czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zwigzku z
zaniechaniem wykluczenia wybranego wykonawcy. Z powodu braku tego typu czynnosci w
katalogu pomieszczonym w art. 184 ust. 1la Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz wobec zastrzezenia
sformutowanego w art. 184 ust. 1, ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w postaci
odwotania odnosnie rozstrzygniecia takiego protestu.

Wobec pomieszania przez odwolujgcego instytucji oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu dokonywanej wobec wykonawcy skfadajacego oferte, a opisu sposobu oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, ktéry zamawiajacy zamieszcza w ogtoszeniu i
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, 1zba wyjasnia, iz przepis art. 184 ust. 1la pkt 2
ustawy odnosi sie do postanowien ogloszenia o zamoéwieniu badz siwz. Natomiast

powotywany przez odwotujgcego w pismie procesowym wyrok Sadu Okregowego w



Swidnicy z dnia 25.06.2009 r. (sygn. akt VI Ga 68/09) dotyczyt zagadnienia rozdzielania
poje¢ ,opis warunkéw udzialu w postepowaniu” oraz ,opis sposobu oceny spetiania
warunkow udzialu w postepowaniu” i zwigzanej z powyzszym dopuszczalnosci drogi
odwotawczej od rozstrzygnie¢ protestéw dotyczgcych warunkow udzialu w postepowaniu.
Tym samym powotanie przez odwotujgcego ww. wyroku w sprawie nalezy uznac za

chybione i nieadekwatne do jej przedmiotu.

Na marginesie rozstrzygniecia lzba wskazuje, iz w swietle dyspozycji art. 183 ust. 4
zamawiajacy prawidtowo pouczyt protestujgcego o braku mozliwosci wniesienia odwotania, a
odwotanie od nieprawidtowego pouczenia o wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej réwniez
nie miesci sie w katalogu sformutowanym w art. 184 ust. 1a.

Ponadto lIzba wskazuje, iz zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nie dziala jako organ administracji publicznej w rozumieniu przepiséw Kpa, ale

jako uczestnik obrotu gospodarczego i podmiot stosunkow cywilnoprawnych.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i art. 187 ust. 4 pkt 7 w zw. z art. 184

ust 2 oraz art. 187 ust. 4 pkt 8 w zw. z art. 184 ust. 1la ustawy, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp czyli stosownie do wyniku postepowania. Zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami) nie
uwzgledniono wniosku zamawiajgcego 0 przyznanie kosztéw dojazdu i wynagrodzenia
petnomocnika w zwigzku z brakiem przedtozenia stosownych rachunkéw do akt sprawy. W
Swietle powotanych przepiséw niewystarczajgce jest przediozenie jedynie spisu czy
wyliczenia kosztéw oraz umowy w sprawie zastepstwa (tak samo w: Postanowienie Sgdu
Okregowego w Poznaniu z dnia 09.07.2009 r. sygn. akt X Ga 214/09).



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 p6zn. zm.) na niniejsze wyrok/ postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodnicz acy:



