Sygn. akt KIO 1281/12

POSTANOWIENIE

z dnia 28 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 28 czerwca 2012 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19
czerwca 2012 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
1. Piotr Wypychowski Firma Budowlana Piotr Wypychow ski, Borowiec, ul. Zak atek 2,
62-023 Gadki, 2. Tomasz Ko scielski Agro-Techrol Tomasz Ko $cielski, ul. Szpitalna 9,
51-311 Kostomt oty, w postepowaniu prowadzonym przez Osrodek Hodowli Zarodowej

,Gtogbwek” Sp. z 0.0., ul. Fabryczna 2b, 48-250 Glo  gowek,

orzeka:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: 1. Piotr Wypychowski Firma Budowlana Piotr Wypychowski, Boréwiec, ul.
Zakatek 2, Gadki 62-023, 2. Tomasz Koscielski Agro-Techrol Tomasz Koscielski, ul.
Szpitalna 9, 51-311 Kostomtoty i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1. Piotr Wypychowski Firma Budowlana Piotr

Wypychowski, Borowiec, ul. Zakatek 2, Gadki 62-023, 2. Tomasz Koscielski Agro-Techrol



Tomasz Koscielski, ul. Szpitalna 9, 51-311 Kostomtoty, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy: .........coceeeeennen.



Sygn. akt KIO 1281/12

Uzasadnienie

Osrodek Hodowli Zarodowej ,Gtogéwek” Sp. z o0.0. w Glogowku, zwany
,Osrodkiem”, prowadzit postepowanie o udzielenie zamoéwienia na realizacje zadania
inwestycyjnego - budowe fundamentéw pod silosy do magazynowania zboza i rzepaku oraz
budowe wiaty i urzadzen magazynowych z podtgczeniem do istniejgcej oczyszczalni i
suszarni na terenie potozonym w miejscowosci Rzepcze, dz. nr 29/8 k,m.1.

Osrodek zamiescit ogtoszenie o pisemnym przetargu nieograniczonym na realizacje
wskazanego zadania inwestycyjnego na swojej stronie internetowej

www.hodowlaglogowek.com.pl oraz przez wywieszenie w siedzibie spétki i w Urzedzie

Gminy Glogowek.

Pomimo, ze w ogloszeniu postuzono sie okresleniami ,zamawiajacy”, ,przetarg
nieograniczony”, ,specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia”, wskazano, ze
postepowanie przetargowe nie podlega przepisom ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwieh publicznych, zwanej w uzasadnieniu ,ustawg”. Podano réwniez, ze zamawiajgcy
zastrzega sobie dodatkowo prawo do uniewaznienia przetargu bez podania przyczyny;
dodatkowych negocjacji z wybranymi oferentami.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej ,siwz”, przekazanej lzbie
przez strone odwotujgcg faksem w dniu 22 czerwca 2012 r., podano z kolei, ze
postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych. W rozdziale XV wskazano, ze w postepowaniu majg
zastosowanie przepisy dziatu VI ustawy ,Srodki ochrony prawnej”. W rozdziale XXV
Postanowienia koncowe - potwierdzono zastosowanie przepiséw ustawy, a w koncowym
zdaniu podano, ze przepisy ustawy nie majg zastosowania.

W pismie wniesionym do Prezesa lzby faksem w dniu 22.06.2012 r. Osrodek
wskazal, ze przetarg nieograniczony na roboty budowlane nie zostat ogtoszony w BZP, gdyz
zamawiajacy nie podlega przepisom ustawy (nie nalezy do podmiotéw wymienionych w art.
3 ustawy). Wartos¢ zamdwienia wynosi 2 682 623,00 zt brutto, tym samym nie jest réwna i
nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy. Jednoczesnie Osrodek podal, ze pismo zamawiajgcego z dnia 06.06.2012 r. znak
L.dz. OHZ/1594/2012 stanowigce podstawe wniesienia odwotania zostato przestane
wykonawcom drogg elektroniczng w dniu 06.06.2012 r., a nadto réwniez w tym samym dniu

drogg pocztowa. Osrodek nie zalgczyt potwierdzenia przekazania pisma droga



elektroniczng z uwagi na automatyczne usuniecie z bazy wiadomosci wystanych, zalgczyt
natomiast kserokopie dowodu nadania przesytki na adres: Agro-Techrol Tomasz Koscielski i
Firma Budowlana Piotr Wypychowski, w dniu 06.06.2012 r.

W dniu 19 czerwca 2012 r. w formie pisemnej, wymaganej, jako jednej z dwoch form
na podstawie art. 180 ust. 4 ustawy, przedsiebiorca Piotr Wypychowski, Firma Budowlana
Piotr Wypychowski, wniést odwotanie do Prezesa Izby wskazujgc w oznaczeniu strony
odwotujacej réwniez przedsiebiorce Tomasza Koscielskiego Agro-Techrol Tomasz
Koscielski. W odwotaniu odwotujgcy podat podstawe wniesienia odwotania art. 180 ust. 2
pkt 4 ustawy (odrzucenie oferty odwotujgcego), natomiast jako czynnos¢ zamawiajgcego
podlegajaca zaskarzeniu - art. 93 ust. 1 ustawy i art. 70° w zw. z art. 70 Kodeksu cywilnego
(przepis art.70° § 2 kc zostat wskazany w ogloszeniu o zamdéwieniu). Odwotanie dotyczy
czynnosci uniewaznienia postepowania, o ktorej Osrodek zawiadomit odwotujgcych pismem
Z dnia 06.06.2012 r., znak L.dz. OHZ/1594/2012, powotujac sie na ogtoszenie o zamdwieniu
z dnia 25.04.2012 r. L.dz. OHZ/1158/2012, w ktérym zastrzezono ,zarOwno prawo
zamkniecia przetargu na kazdym etapie bez dokonania wyboru (art. 70° § 2 kc), jak i tez
uniewaznienia przetargu bez podania przyczyny”.

Prezes lzby wezwat odwolujgcego do przestania petnomocnictwa dla lidera
konsorcjum (pismo z dnia 21.06.2012 r.). Odwotujgcy wniost pismo w dniu 22 czerwca 2012
r. zalgczyt pelnomocnictwo z datg jego wystawienia (udzielenia) w dniu 21 czerwca 2012 r.
Z petnomocnictwa wynika, ze Tomasz Koscielski Agro-Techrol Tomasz Koscielski udzielit
petnomocnictwa liderowi konsorcjum Piotrowi Wypychowskiemu, Firma Budowlana Piotr
Wypychowski do reprezentowania wykonawcy jako konsorcjanta w postepowaniu nr KIO

1281/12 przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Izba stwierdzita, co nast epuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu przede wszystkim na podstawie przepiséw art. 189
ust. 2 pkt 2, 31 6 ustawy.

Nie ulega watpliwosci, ze skoro zamawiajgcy przekazat odwotujgcym drogg
elektroniczng zawiadomienie o0 uniewaznieniu postepowania w dniu 6 czerwca 2012 r.
termin na wniesienie odwotania, ze wzgledu na wartos¢ zamdwienia, uptynat w dniu 11
czerwca 2012 r. zgodnie z przepisem art. 182 ust. 1 pkt 2 (czes¢ pierwsza) ustawy. Skoro
zamawiajacy nie przedstawit dowodu przestania informacji o uniewaznieniu postepowania w
sposob okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy, nalezato przyjg¢ termin na wniesienie odwotania
ustalony zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 (cze$¢ druga) ustawy, tj. 10 dni od przestania
informacji w inny sposob niz wskazany w art. 27 ust. 2 ustawy. Zamawiajacy przedstawit

dowdd przestania informacji drogg pocztowg w dniu 06.06. 2012 r., wiec 10-dniowy termin



na wniesienie odwotania uptynat w dniu 16 czerwca 2012 r. Odwotujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Izby w formie wiasciwej (wymaganej przepisami ustawy) w dniu 19 czerwca 2012
r., a wiec po uptywie ustawowego terminu. Izba wskazuje, ze przepis art. 180 ust. 4 ustawy
stanowi, ze odwotanie wnosi sie do Prezesa Izby w formie pisemnej albo elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu, co wyklucza skuteczne wniesienie odwotania faksem lub drogg
mailowa.

Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych zakreslajg termin na wniesienie
odwotania, a jednoczesnie ustanawiajg zamkniety katalog form, w jakich moze zostac
odwotanie wniesione. Przepis art. 184 ust. 2 ustawy w brzmieniu sprzed nowelizacji stanowit,
ze odwotanie wnosi sie do Prezesa Urzedu w terminie 10 dni od dnia doreczenia
rozstrzygniecia protestu lub uplywu terminu rozstrzygniecia protestu, a jezeli warto$é
zamdwienia jest mniejsza, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, w terminie 5 dni jednoczesnie przekazujgc kopie odwolania zamawiajgcemu. Ztozenie
odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego byto réwnoznaczne z jego
wniesieniem do Prezesa Urzedu. Przywofany przepis stanowit, ze termin na wniesienie
odwotania zostanie zachowany, gdy do jego uptywu, odwotanie wptynie do Prezesa Urzedu,
badz zostanie nadane w placéwce pocztowej operatora publicznego. Nowelizacja ustawy
Prawo zamowien publicznych zniosta dualizm w zakresie zachowania terminu ha wniesienie
odwotania oraz wskazata adresata odwotania - Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. W
aktualnym stanie prawnym termin ustawowy na wniesienie odwofania zostanie zachowany
wytgcznie wtedy, gdy odwotanie w zakreslonym terminie wptynie do Prezesa Izby.
Odwolujgcy zachowalby termin na wniesienie odwotania w przypadku, gdyby odwotanie
wplyneto do Prezesa Izby w formie pisemnej najp6zniej w dniu 16 czerwca 2012 r., a nie w
dniu 19 czerwca 2012 r. Przesylka adresowana do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
zostala przyjeta przez ,Pocztex” (stempel placowki - Poznan 2 16.06.2012.24) w dniu 16
czerwca 2012 r. o godzinie 21:03. Zatem, odwotlanie zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie, co wyczerpuje przestanke z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy.

W postepowaniu, gdzie brato udziat dwoch wykonawcow, odwotanie wniést jeden z
przedsiebiorcow, tj. Piotr Wypychowski Firma Budowlana Piotr Wypychowski, gdyz w dniu
wniesienia odwotania (19 czerwca 2012 r.) przedsiebiorca ten nie byl ustanowiony
petnomocnikiem drugiego wykonawcy do dokonywania czynnosci zwigzanych z
postepowaniem odwotawczym. Pelhomocnictwo zostalo udzielone dopiero w dniu 21
czerwca 2012 r. ze wskazaniem dokonywania czynnosci w postepowaniu nr KIO 1281/12
przed Krajowg lzbg Odwotawczg, a wiec do dokonania czynnosci juz po wniesieniu
odwotania.

Z zatgczonej umowy konsorcjum z dnia 27.04.2012 r. nie wynika umocowanie lidera



do dokonania wskazanych czynnosci. Z tego powodu réwniez ma miejsce druga przestanka
odrzucenia odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy (odwotanie zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony, wykonawca wnoszacy odwotanie w imieniu obu
przedsiebiorcéw nie byt uprawniony do dokonania tej czynnosci w dniu 19 czerwca 2012 r.).

Ponadto, odwotanie dotyczy czynnosci zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu
postepowania. Przepisy art. 180 ust. 2 ustawy ograniczajg zakres odwotania, gdy wartosc
zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy, wytacznie do czynnosci wskazanych w pkt 1-4 art. 180 ust. 2 ustawy (1)
wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene; 2)
opisu sposobu dokonywania oceny spetiania warunkoéw udzialu w postepowaniu; 3)
wykluczenia odwolujacego z postepowania 0 udzielenie zaméwienia; 4) odrzucenia oferty
odwotujgcego), ktére nie majg miejsca w rozpoznanym stanie faktycznym. Zatem, od
czynnosci uniewaznienia postepowania nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust.
2 ustawy. Wystepuje wiec przestanka odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
6 ustawy.

W przypadku stwierdzenia, ze odwofanie zostalo wniesione z uchybieniem
przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, Izba odrzuca odwotanie na posiedzeniu
niejawnym.

Wobec powyzszych okolicznosci, skutkujacych odrzuceniem odwotania, Izba nie
wyznaczyta posiedzenia z udziatem stron w celu ustalenia, czy Osrodek jest zobowigzany do
stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych, czy tez nie. W przypadku potwierdzenia
braku obowigzku stosowania ustawy, zachodzitaby jeszcze dodatkowa przestanka
odrzucenia odwotania, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy (w sprawie nie majg
zastosowania przepisy ustawy). Ustalenie to w zaden sposéb nie wplywa na rozstrzygniecie
odwotania. Z tego powodu Izba rozpoznata odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu
stron.

Majac na uwadze powyzsze, lzba odrzucita odwotanie na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 2, 3 i 6 ustawy orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2
ustawy.

O kosztach postepowania rozstrzygnieto stosownie do wyniku postepowania zgodnie
z art. 192 ust. 91 10 oraz 8§ 3 pkt 1 lit. ai 8§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodnicz acy: .......ccccovveennnn.



