Sygn. akt KIO/UZP 708/09

POSTANOWIENIE

z dnia 19 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek - Bujak

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 19 czerwca 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Agnieszk e Zimna prowadz aca dziatalno $€¢ gospodarcz g pod nazw a
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,NEXSA” w Gn ieznie, 62-200
Gniezno, ul. Witkowska 40 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmin e Niechanowo,

62-220 Niechanowo, ul. R6 zana 1 protestu z dnia 14 maja 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Agnieszk @ Zimna prowadz gacq dziatalno $é
gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,NEXSA”

w Gnie znie, 62-200 Gniezno, ul. Witkowska 40 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Agnieszk ¢ Zimna prowadz aca
dziatalno §¢ gospodarcz 9 pod nazw g Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe ,NEXSA” w Gnie znie, 62-200 Gniezno, ul.
Witkowska 40,



2) dokona¢ wptaty kwoty 487 zt 76 gr (stownie: czterysta osiemdziesigt siedem
zlotych siedemdziesigt szes¢ groszy) przez Agnieszk e Zimna prowadz aca
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw g Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe ,NEXSA” w Gnie 2znie, 62-200 Gniezno, ul.
Witkowska 40 na rzecz Gminy Niechanowo, 62-220 Niechanowo, ul.
Rézana 1 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu

petnomocnikéw strony na posiedzenie,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Agnieszk @ Zimna prowadz gca
dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod nazw a Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe ,NEXSA” w Gnie 2znie, 62-200 Gniezno, ul.
Witkowska 40.

Uzasadnienie

I. Stan faktyczny i stanowiska stron.

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na budowe przedszkola w Niechanowie — etap II- numer
referencyjny UG 341-1/1/09. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostalo w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 12 marca 2009 r. pozycja 49391.

W dniu 7 maja 2009 roku zamawiajacy przekazal wykonawcom zawiadomienie o
rozstrzygnieciu postepowania i wyborze oferty najkorzystniejszej zlozonej przez
Przedsiebiorstwo Kompleksowej Obstugi Budownictwa Wegner sp.j.

Na czynnos¢ zaniechania odrzucenia oferty wybranej, w dniu 14 maja 2009 r. protest
do zamawiajgcego wniosta odwolujgca Agnieszka Zimna, zarzucajgc wobec wskazanego
zaniechania, naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 1 pkt 10 i ust 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 i
8 ustawy Prawo zamowien publicznych. W protescie wskazano na brak dokumentow, jakie
wykonawca byt zobowigzany zalgczyé, w tym dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

warunku udzialu w postepowaniu. Protestujgca podniosta brak dokumentéw



zaswiadczajgcych o uprawnieniach przedstawicieli Przedsiebiorstwa Wegner do
wykonywania roboét instalacyjnych i elektrycznych, ktére to roboty wchodzg w zakres
zamoOwienia, a do ich wykonania wymagane jest posiadanie stosownych uprawnien.
Protestujgca wskazata réwniez na rézny sposob podpisywania i parafowania kserokopii
zatgczonych dokumentéw, gdyz czes¢ dokumentow podpisana jest przez wspolnika,
natomiast zgodnos¢ kserokopii z oryginalem potwierdza petnomocnik, umocowany do
sporzadzania i podpisywania oferty. W ocenie protestujgcej nie zatgczono petnomocnictwa
do wystepowania w imieniu podmiotu skiadajgcego oferte, ktére powinno by¢ opatrzone
opfata skarbowa. W ocenie protestujgce] osoba potwierdzajgca zgodnos¢ kserokopii z
oryginatem nie miata wymaganego umocowania. Dodatkowo zakwestionowana zostata
gwarancja wadialna zabezpieczajgca wybrang oferte, w ktdrej nie figuruje data wptywu do
Zamawiajgcego, a poniewaz nie zostata ona spieta razem z pozostatymi dokumentami do
oferty, swiadczy to jednoznacznie, ze nie zostala zlozona tacznie z ofertg. Okolicznosci te
potwierdza¢ majg, ze wadium zostalo wniesione do zamawiajgcego po terminie do skfadania
ofert, co powinno prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy oddalit protest w calosci, przekazujgc tres¢ pisma protestujgcej faksem
w dniu 21 maja 2009 roku. W uzasadnieniu rozstrzygniecia, zamawiajacy wskazal, iz
wybrany wykonawca byt wezwany do uzupetnienia dokumentow w zakresie uprawnien osob
wykonujgcych zamoOwienie i w wyznaczonym terminie brakujgce dokumenty przedtozyt
zamawiajgcemu. W odniesieniu do petnomocnictwa zamawiajacy uznal, iz obowigzek
uiszczenia optaty skarbowej nie wystepuje w relacjach pomiedzy zamawiajagcym a
wykonawca, ktére majg charakter cywilnoprawny, a zalaczone petnomocnictwo spetnia
wszystkie warunki, jakie okreslone zostaty w ustawie kodeks cywilny. Natomiast w zakresie
terminu wniesienia wadium, zamawiajgcy odwotat sie do tresci protokotu z postepowania, w
ktorym odnotowano, iz wybrana oferta zawiera gwarancje. Gwarancja ubezpieczeniowa z
dnia 30.03.2009 r. zostata ztozona razem z ofertg w terminie w zaklejonej i opisanej
kopercie.

Wobec rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego w dniu 26 maja 2009 roku
odwotujgca wniosta odwotanie do Prezesa Urzedu Zamodwieh Publicznych, poprzez jego
nadanie u operatora publicznego, przekazujac jego tres¢ zamawiajgcemu za pomocq
przesyiki listowej nadanej listem poleconym w dniu 26 maja 2009 roku. W odwofaniu
podtrzymano zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 1i 2
ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wybranej, na tej podstawie, iz dokumenty
zlozone w ramach postepowania zostaly poswiadczone przez osobe nie posiadajgaca
umocowania oraz naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy

Wegner z postepowania, przy braku jakiegokolwiek dowodu na zlozenie wraz z ofertg



gwarancji wadialnej. Odwotujgca wniosta 0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Wegner,
wykluczenie tego wykonawcy z postepowania i nakazanie zamawiajacemu powtorzenie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

II. Ustalenia i stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej.

Na podstawie oryginalu dokumentacji postepowania, stanowisk stron, sktad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udzialem stron, sklad orzekajacy lzby
stwierdzit, iz w stanie faktycznym niniejszej sprawy zachodzg okolicznosci prowadzace do
odrzucenia odwolania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 7 i 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwang
dalej ustawag pzp.

Art. 184 ust. 2 ustawy pzp stanowi, ze odwotanie wnosi sie do Prezesa Urzedu w
terminie 10 dni od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu Ilub uplywu terminu
rozstrzygniecia protestu, a jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie 5 dni, jednoczes$nie
przekazujac jego kopie zamawiajacemu. Ztozenie odwotania w placéwce pocztowej
operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Urzedu.
Uchybienie obowigzkowi przekazania kopii odwotania zamawiajacemu, zgodnie z
przytoczonym artykutem, skutkuje odrzuceniem odwotania na posiedzeniu niejawnym (art.
187 ust. 4 pkt 7 ustawy pzp). Jak wynika z przepisu ustawy, ztozenie odwotania w placéwce
pocztowej, zostato zastrzezone dla uznania skutecznosci wniesienia odwotania do Prezesa
Urzedu. Przepis nie wskazuje na tozsamos¢ sposobu wniesienia odwotania z przekazaniem
jego kopii zamawiajgcemu. Z kolei art. 184 ust. 2 ustawy pzp, wskazuje na obowigzek
zachowania jednoczesnosci przekazania kopii z dniem wniesienia odwotania do Prezesa
Urzedu. Zgodnie z orzeczeniami wydanymi przez Sad Okregowy w Warszawie, z dnia 30
stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca 117/07) oraz z dnia 27 kwietnia 2007 r. (sygn. akt V Ca
467/07), ,0 zachowaniu terminu na przekazanie kopii zamawiajgcemu i wywigzanie sie z
obowigzku jednoczesnosci mozemy mowi¢, gdy kopia tego odwotania dotrze do
Zamawiajgcego w terminie przewidzianym na jego wniesienie”.

W przedmiotowej sprawie warto$¢ zamoOwienia ustalona przez zamawiajacego jest
mniejsza od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
pzp, ktora dla robét budowlanych wynosi 5 150 000 euro (dla zamawiajacych z sektora

finanséw publicznych). Zatem, w postepowaniu termin na wniesienie odwotania wynosi 5 dni



liczony od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu lub uplywu terminu rozstrzygniecia
protestu (art. 184 ust. 2 Pzp.). Zamawiajacy, co zostato potwierdzone przez odwotujgcego w
samej tresci odwotania, jak réwniez na posiedzeniu, przekazat rozstrzygniecie protestu w
dniu 21 maja 2009 roku za pomocg faksu. Kopie odwotania wykonawca przekazat
zamawiajgcemu za pomocg przesyiki poleconej o numerze 105212892, nadanej w tym
samym dniu, w ktérym wniesione zostalo odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, tj. 26 maja 2009 roku. Jak wynika z daty wptywu przesyiki do Urzedu Gminy
Niechanowo, kopia odwotania dotarta do zamawiajacego dopiero w dniu 27 maja 2009 roku,
a wiec po uptywie terminu do wniesienia odwotania, ktory uptywat w dniu 26 maja 2009 roku.
Wypetnienie obowigzku przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu wymagato doreczenia
tresci oswiadczenia wykonawcy do zamawiajgcego przed uptywem wskazanego powyzej
terminu. Samo nadanie przesyiki poleconej nie umozliwito zamawiajgcemu zapoznanie sie z
trescig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia. Szerokg interpretacje pojecia
.przekazaé” zawiera postanowienie SO w Poznaniu z dnia 18 pazdziernika 2007 roku (sygn.
akt X Ga 311/07), w ktorym Sad stwierdzit, iz pod pojeciem ,przekaza¢” ,(...) ustawa Prawo
pocztowe rozumie etap kohcowy swiadczenia ustugi pocztowej zwany ,doreczeniem” oraz,
ze w zwigzku z tym pojecie ,przekazania” pozostaje w takim stosunku do pojecie ,nadanie”,
iz to ostatnie stanowi jedynie polecenie przekazania. Powyzsze wskazuje zatem, ze uzyte w
art. 184 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych pojecie ,przekazac”, przy przekazywaniu
kopii odwotania drogg pocztowa, w znaczeniu prawnym, zaktada doreczenie kopii odwotania
zamawiajgcemu”.

Niezaleznie od powyzszej okolicznosci, skfad orzekajacy stwierdzit wypetnienie
kolejnej przestanki odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy pzp.
Protest, a nastepnie odwotfanie wniesione zostato po wejsciu w zycie ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Na skutek nowelizacji przepisow ustawy pzp, ulegt
rozszerzeniu katalog przestanek odrzucenia odwotania przez Izbe na posiedzeniu, okreslony
w art. 187 ust. 4 ustawy pzp, do ktérego dodano pkt 8, dotyczacy odwotah wnoszonych w
postepowaniach o wartosci zamdwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp. Ustawodawca w stosunku do postepowan
»podprogowych” przyznat prawo do wnoszenia odwotania od rozstrzygniecia protestu, ale w
zakresie ograniczonym do czynnosci wymienionych w art. 184 ust. la ustawy pzp, tj. wyboru
trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o cene, opisu sposobu
oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy z
postepowania 0 udzielenie zamowienia oraz odrzucenia oferty. Intencjg ustawodawcy byto
umozliwienie weryfikacji decyzji zamawiajgcych podejmowanych w postepowaniach, do

ktérych nie majg zastosowania dyrektywy odwolawcze, przez niezalezny organ.



Ustawodaweca krajowy przyznajac prawo do wniesienia odwotania w postepowaniach ponizej
progéw unijnych ograniczyt je do czynnosci wskazanych w art. 184 ust. 1a ustawy pzp. W
odniesieniu do czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia oferty,
prawo do wniesienia odwotania przystuguje jedynie temu wykonawcy, ktérego one dotycza,
ti. wywierajg bezposrednio niekorzystne skutki dla wykonawcy zainteresowanego
uzyskaniem zaméwienia. Tym samym wykonawca nie moze skutecznie wnies¢ odwotania,
powotujgc sie na zarzuty odnoszace sie do odrzucenia lub braku odrzucenia oferty innego
wykonawcy albo do wykluczenia lub braku wykluczenia z postepowania innego wykonawcy
(podobne stanowisko przedstawione w publikacji UZP Prawo zaméwierni publicznych po

nowelizacji z dnia 4 wrzes$nia 2008 roku, wyd. 2008 r., str. 142).

Wartos¢ niniejszego zamoéwienia ustalona przez Zamawiajgcego jest mniejsza od
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i wynosi
1.202.583,99 zl netto co stanowi rownowartos¢ kwoty 310.176,16 euro (ustalona przez
zamawiajgcego w dniu 24.02.2009 r.). Zarzuty w odwotaniu w calosci dotyczg czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra winna podlega¢ odrzuceniu, a wykonawca
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp. Odwolujgca nie
podnosita zarzutéw dotyczacych czynnosci podjetych, czy tez zaniechanych wzgledem jej
oferty. Tym samym, zarzuty odwotania dotyczg innych czynnosci niz wymienione w art. 184

ust. la ustawy pzp, co wypetnia przestanke odrzucenia odwotania okreslong w art. 187 ust. 4

pkt 8 ustawy pzp.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami, odwotanie podlegato odrzuceniu zaréwno z
uwagi na niedopetnienie obowigzku jednoczesnego przekazania kopii zamawiajgcemu, jak i
wniesienie odwotania na czynnos¢ zamawiajgcego nie mieszczaca sie w katalogu czynnosci

wymienionych w art. 184 ust. 1 a ustawy pzp.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp, uznajgc za
uzasadnione koszty dojazdu petnomocnikdw zamawiajgcego ha posiedzenie Izby w
wysokosci 487,76 zt, - na podstawie delegacji stuzbowej - samochodem prywatnym, zgodnie
z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). Izba
nie przyznala zamawiajgcemu kosztébw wskazanych w zestawieniu zalgczonym do
odpowiedzi na odwotanie i dotyczacych wysokosci diety dla dwoch os6b oraz wynagrodzenia

petnomocnika. Radca prawny reprezentujgcy zamawiajgcego, nhie przedstawit rachunku



wystawionego dla zleceniobiorcy, ani umowy zlecenia, na podstawie ktorych to dokumentéw
zachodzita by podstawa uwzglednienia wnioskowanych kosztéw. Zgodnie ze ztozonym na
posiedzeniu oswiadczeniem petnomocnicy pozostajg w stosunku pracy z zamawiajgcym.
Sama tre$¢ petnomocnictwa dla radcy prawnego nie wskazywata na mozliwos¢ poniesienia

dodatkowych kosztéw w zwigzku z zastepstwem przed Krajowg Izbg Odwotawcza.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy pzp na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia

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

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



