Sygn. akt: KIO/2332/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 5 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Katarzyna Brzeska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 5 listopada 2010 r.
w Warszawie odwotania z dnia 26 pazdziernika 2010 r. wniesionego przez Lecha
Marchlewskiego prowadz agcego dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazwa Zakilad
Instalacyjno-Budowlany ,LEMAR” ul. Gaw edy 3, 87-100 Torun, w postepowaniu
prowadzonym przez Toru hskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o0.0. , UL
Czarlinskiego 16, 87-100 Toru n.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie,

2. Kosztami post epowania obci aza Lecha Marchlewskiego prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz g pod nazw g Zaktad Instalacyjno-Budowlany ,LEMAR” ul. Gaw  edy 3, 87-
100 Torun i nakazuje zaliczy ¢ na rzecz Urzedu Zamodwie n Publicznych wpis w
wysoko sci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesi eé€ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez Lecha Marchlewskiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a pod nazw g
Zaklad Instalacyjno-Budowlany ,LEMAR” ul. Gaw edy 3, 87-100 Toru h stanowi acy
koszty post epowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu .



Sygn. akt: KIO/2332/10

Uzasadnienie

Zamawiajgacy — Torunskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,Budowe 5 budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych wraz z
przylaczeniem do sieci miejskich i zagospodarowaniem terenu w Toruniu przy ul. Gerwazego
3-9 oraz ul. Podgorskiej 14 d”. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223,

poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp”).
Wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostalo zamieszczone w dniu 2 wrzesnia 2010 roku w

Biuletynie Zamowien Publicznych, pod poz. 276258.

Odwotujacy — Lech Marchlewski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg
Zaktad Instalacyjno-Budowlany ,LEMAR”, ul. Gawedy 3, 87-100 (dalej: ,Odwolujgcy”), nadat
odwotanie listem poleconym w placowce pocztowe] operatora publicznego w dniu 20
pazdziernika 2010 r., ktére to wptyneto w dniu 26 pazdziernika 2010 r. do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej (pismo z dnia 20 pazdziernika 2010 r.).

W odwotaniu Odwotujacy kwestionowal decyzje Zamawiajgcego z dnia 15
pazdziernika 2010 r. dotyczgcg odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Z akt postepowania wynika, ze zostaly ziozone oferty przez nastepujacych

wykonawcow:

1. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe Budownictwa ,SOLBUD” Sp. z o.0., ul.
Wihoctawska 323B, 87-100 Torun,

2. MARBUD Grupa Budowlana Sp. z 0.0., ul. Chrobrego 95, 87-100 Torun,

3. Konsorcjum firm: WIKSBUD Sp. z 0.0. oraz Firma Budowlana Fijatkowski i Sp. z 0.0.,

adres dla petnomocnika ul. Okrzei 7, 87-600 Lipno,

4. B & W Uslugi Ogdélnobudowlane Bozenia Dzikowska, ul. Sikorskiego 2C, 83-000

Pruszcz Gdanski,



5. Konsorcjum firm: Lech Marchlewski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Zaktad Instalacyjno-Budowlany ,LEMAR” oraz EKO-INVEST Macie] Kopczynski,
adres dla peinomocnika ul. Gawedy 3, 87-100 Torun (oferta odrzucona na podstawie

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp),

6. Przedsiebiorstwo Inwestycyjne ,BUD-TECH” Sp. z 0.0., ul. Szosa Chetminska 98, 87-
100 Torun.

Z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego wynika, ze decyzja
Zamawiajgcego 0 odrzuceniu oferty zlozonej Konsorcjum firm: Lech Marchlewski
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zakiad Instalacyjno-Budowlany ,LEMAR”
oraz EKO-INVEST Maciej Kopczynski, adres dla petnomocnika ul. Gawedy 3, 87-100 Torun

Z dnia 15 pazdziernika 2010 r. zostata przekazana faksem w dniu 15 pazdziernika 2010 r.

Odwolujacy do odwotania zalaczyt dowdd przekazania kopii odwolania
Zamawiajgcemu z dnia 20 pazdziernika 2010 r. Ponadto Zamawiajagcy odpowiedziat na
odwotanie. W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy pokreslit, iz nie zgadza sie z zarzutami
Odwolujgcego w zakresie niezgodnego z przepisami prawa odrzucenia jego oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Bior ac pod uwag e powy zsze, na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron Izb  a ustalita

i zwazyta co nast epuje:

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego zostato zamieszczone w dniu 2
wrzesnia 2010 r., to jest po dniu wejscia w zycie nowelizacji ustawy Prawo Zamowien
Publicznych z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) oraz ustawy
Z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778). Zatem w oparciu o art. 4 ust. 1 przepisow
przejsciowych ustawy nowelizujgcej do rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania znajdujg
zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamdwieh publicznych z uwzglednieniem wskazanych
nowelizacji, ktére weszty w zycie odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia
2010 roku.

Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu stron dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, w wyniku ktérych
stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3

ustawy Prawo zamdéwieh publicznych.



Przedmiotem zamdwienia publicznego sg roboty budowlane, ktérych wartosé
oszacowano na kwote ponizej progéw, okreslonych w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. ponizej tzw. progéw unijnych).

Zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
odwotanie w postepowaniu, ktérego warto$¢ jest ponizej progdébw unijnych wnosi sie w
terminie 5 dni od dnia przestania informacji - faksem lub drogg elektroniczng - o czynnosci
Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. Odwotujacy w tresci odwolania
przyznat, ze informacje o wyniku postepowania otrzymat w dniu 15 pazdziernika 2010 r., co
potwierdza réwniez dokumentacja przedmiotowego postepowania, iz Odwotujacy zostat
powiadomiony o wyniku postepowania drogg faksowg w dniu 15 pazdziernika 2010 r. Zatem
ustawowy termin na wniesienie odwotania uptywat w dniu 20 pazdziernika 2010 r. W
konsekwencji powyzszego odwotanie, ktore zostalo nadane listem poleconym w dniu 20
pazdziernika 2010 r. w placéwce pocztowej operatora publicznego do Krajowej lzby
Odwotawczej i ktére wpltyneto do Prezesa Izby w dniu 26 pazdziernika 2010 r. nalezy uznaé
za wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

W konsekwencji powyzsze odwotanie, ktore wptyneto do Prezesa Izby w formie
pisemnej w dniu 26 pazdziernika 2010 r. nalezy uzna¢ za wniesione z uchybieniem
ustawowego terminu.

Po nowelizacji ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw dla zachowania terminu na wniesienie odwotania

koniecznym jest faktyczne doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej

w ustawowym terminie. W przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych po jej
nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 roku brak jest bowiem domniemania, ze zlozenie
odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego
wniesieniem do Prezesa Izby. Przepisy ustawy Prawo zamodwieh publicznych w
dotychczasowym brzmieniu (sprzed nowelizacji) wyraznie stanowily iz ,ztozenie odwotania w
placéwce pocztowej operatora publicznego jest rbwnoznaczne z wniesieniem go do Prezesa
Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu sprzed
nowelizacji). Skoro ustawodawca zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato

by¢ utozsamienie ,wniesienia odwotanie” z_jeqo doreczeniem. Dotrzymanie terminu

whniesienia skargi na orzeczenie Izby przez zlozenie skargi w placéwce pocztowej operatora
publicznego zostalo wyraznie w ustawie przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie ustawy
Prawo zamowien publicznych po nowelizacji), co oznacza, ze ustawodawca musiat zdawac

sobie sprawe z konsekwencji takiej regulacji.



Termin na wniesienie odwotania ma charakter terminu zawitego, nie podlegajacego
przywroceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze
srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Na powyzsze ustalenia nie ma wplywu, ze kopie odwotania przekazano
Zamawiajgcemu w dniu 20 pazdziernika 2010 r., a wiec w terminie do wniesienia odwotania.

Stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej podzielit w tym zakresie Sad Okregowy w
Katowicach w wyroku z dnia 16 wrzesnia 2010 r., sygn. akt XIX Ga 302/10, ktory stwierdzit:
»1Z obecne brzmienie art. 182 Pzp (poprzednio kwestia ta byta regulowana w art. 184 Pzp)
wskazuje na obowigzek wnoszgcego odwotanie do dostarczenia odwotania do Prezesa Izby
w terminie ustawowym wyznaczonym do jego wniesienia, a nadanie przesyiki w placowce

operatora publicznego nie jest jednoznaczne z jego wniesieniem”.

Ponadto Izba ustalita, ze oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia ziozyto
konsorcjum wykonawcéw w skladzie: Lech Marchlewski prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Zaktad Instalacyjno-Budowlany ,LEMAR” oraz EKO-INVEST Macigj
Kopczynski, adres dla pelnomocnika ul. Gawedy 3, 87-100 Torun, tym samym to konsorcjum
(wszyscy wykonawcy wystepujacy wspolnie), a nie poszczegdlni przedsiebiorcy je
stanowigcy, nabyli status Wykonawcy w tym postepowaniu. W sprawach zwigzanych z tym
postepowaniem to konsorcjum jest decydentem. To konsorcjum, jako catosci, przystuguje
uprawnienie do dokonywania czynnosci w postepowaniu i z tym postepowaniem zwigzanych,
a majacymi na nie wplyw. Dlatego tez to konsorcjum, tj. wszystkim wykonawcom

wystepujagcym wspolnie, przystugujg srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie Pzp.

Tymczasem w rozpatrywanej sprawie odwotanie wniést w swoim imieniu i na swojgq
rzecz Lech Marchlewski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Zakfad
Instalacyjno-Budowlany ,LEMAR”. Nie powotat sie on w tresci odwotania na jakiekolwiek
petnomocnictwo ze strony pozostatych cztonkéw konsorcjum, ani nawet na sam fakt ztozenia
przez to konsorcjum oferty w kwestionowanym przez siebie postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia. Jako Odwotujgcego, w sposéb jednoznaczny i wykluczajacy wszelkie
watpliwosci, wskazala siebie, tj. Lecha Marchlewskiego prowadzacego dziatalnosé

gospodarczg pod nazwag Zaktad Instalacyjno-Budowlany ,LEMAR”.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznala, ze na tym etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, tj. po uptywie terminu skfadania ofert, wobec faktu, iz
oferte ztozylo konsorcjum: Lech Marchlewski prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod
nazwg Zaktad Instalacyjno-Budowlany ,LEMAR” oraz EKO-INVEST INVEST Maciej

Kopczynski, ktérego to Lech Marchlewski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg



Zaktad Instalacyjno-Budowlany ,LEMAR” byt czionkiem, nie byt podmiotem uprawnionym do
samodzielnego skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, a jedynie w imieniu konsorcjum.
Tym samym zdaniem Izby wypetniona zostata przestanka odrzucenia odwotania

okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Reasumujac, nalezy uzna¢, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 26 pazdziernika 2010
r. jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie oraz
wniesionym przez podmiot nieuprawniony, co skutkuje konicznoscig jego odrzucenia zgodnie

z art. 189 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz ust. 10 ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu o0 przepisy

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, postanowienie

wydano na posiedzeniu niejawnym.



