Sygn. akt: KIO/UZP 1487 /09

POSTANOWIENIE
Z dnia 26 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Izabela Niedzialek-Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 26 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Jozefa Zybure prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g pod firm a
"TADBUD" Zaktad Ogolnobudowlany Jozef ~ Zybura, ul. Lotniskowa 8, Chwal ecice, 66-
415 Ktodawa od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmine Strzelce Kraje nskie, Aleja

Wolno s$ci 48, 66-500 Strzelce Kraje nskie protestu z dnia 21 wrzesnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Agnieszka Gajowczyk prowadz aca dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g Zaklad Ogolnobudowlany ,AGAPP” Agnieszka Gajowczyk ,
Wiestaw Polecho Aski prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g PPHU ,Wimar”
Wiestaw Polecho Aski ul. Zubrzyckiego 8a/4, 66-400 Gorzow Wielkopols ki zgtaszajgcego

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.



2. Kosztami

postepowania obcigza Joézefa Zybure prowadz acego dziatalno $é

gospodarcz ¢ pod firma "TADBUD" Zaklad Ogoélnobudowlany Jézef Zybura,

ul. Lotniskowa 8, Chwal ecice, 66-415 Klodawa i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

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 Jozefa Zybur e prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz g pod firm q "TADBUD" Zaktad Ogdlnobudowlany Jozef
Zybura, ul. Lotniskowa 8, Chwal ecice, 66-415 Klodawa,

dokona¢ wptaty kwoty 3 234 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce dwiescie
trzydziesci cztery ziote zero groszy) przez Jozefa Zybure prowadz acego
dziatalno $¢€ gospodarcz g pod firm g "TADBUD" Zaktad Ogolnobudowlany

Jozef Zybura, ul. Lotniskowa 8, Chwal ecice, 66-415 Klodawa na rzecz
Gminy Strzelce Kraje nskie, Aleja Wolno $ci 48, 66-500 Strzelce Kraje nskie
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia

petnomocnika i kosztow dojazdu na posiedzenie,

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec€ tysiecy piecset trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Joézefa Zybury prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz g3 pod firm a "TADBUD" Zakiad Ogélnobudowlany Jézef
Zybura, ul. Lotniskowa 8, Chwal ecice, 66-415 Klodawa .



Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Strzelce Krajenskie prowadzi postepowanie o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Przebudowe pomieszczen
Publicznego Gimnazjum - segment C na biblioteke z czytelnig oraz stotéwke”. Ogtoszenie

0 zamoOwieniu zostato opublikowane w BZP numer 1721990 w dniu 6 sierpnia 2009 r.

W postepowaniu wptynety do zamawiajgcego dwie oferty. W dniu 21 wrzesnia 2009 r.
zamawiajgcy powiadomit wykonawce Jozefa Zybure prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg "TADBUD" Zaktad Ogélnobudowlany Jozef Zybura (odwotujacego) z siedzibg
w Klodawie o wykluczeniu go z postepowania ha podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655
ze zmianami) zwanej dalej Pzp i uznaniu za odrzucong zlozonej przez ww. wykonawce
oferty, a takze o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy os$wiadczyt,
w tresci ww. pisma, ze dokonuje czynnosci wykluczenia ,po rozstrzygnieciu protestu
wniesionego przez Zaktad Ogdélnobudowlany ,AGAPP” Agnieszka Gajowczyk [...], poniewaz
wykonawca nie spetnia warunku wymaganego w pkt 12.2.6 specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia”.

Odwotujacy pismem z dnia 21 wrzesnia 2009 r. wniost w dniu 22 wrzesnia 2009 r. do
zamawiajgcego protest, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu bezprawne wykluczenie
Z postepowania przetargowego oraz uznanie jego oferty za odrzucona. Podniost w protescie,
iz spetnia warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy znajdowania sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamodwienia i ztozyt wymagany
dokument okreslony w pkt 12.2.6 specyfikacji potwierdzajacy spetnianie ww. warunku.
Odwotujacy wskazat w protescie na naruszenie przez zamawiajgcego przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 21 193 Pzp.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest, poprzez jego oddalenie, pismem z dnia 25
wrzesnia 2009 r., ktore przekazatl odwolujagcemu w dniu 28 wrzesnia 2009 r. Wobec
oddalenia protestu wykonawca wniést odwotanie do Prezesa UZP, nadajgc pismo w dniu
2 pazdziernika 2009 r. listem poleconym w placowce pocztowej operatora publicznego.
W odwotaniu odwotujgcy podtrzymat zarzut zawarty w protescie oraz przedstawiong
w protescie argumentacje. Wyjasnit, ze ziozyt w ofercie wymagany dokument z banku
potwierdzajgcy posiadane $rodki, a ponadto uzupetnit informacje z banku na wezwanie

zamawiajgcego, ktére nastgpito po wniesieniu protestu w dniu 10 wrzesnia 2009 r. przez



Zaktad Ogodlnobudowlany ,AGAPP” Agnieszka Gajowczyk. Wskazal naruszenie przez
zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 193 Pzp. W tym samym dniu
tj. 2 pazdziernika odwotujgcy nadat listem poleconym kopie odwotania do zamawiajacego.
Odwolujacy zataczyt do odwotania kopie dowodu nadania w dniu 2 pazdziernika 2009 r. listu
poleconego na adres zamawiajgcego. Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania w dniu
5 pazdziernika 2009 r., co potwierdza prezentata na pierwszej stronie ww. pisma oraz
zlozone przez odwotujgcego potwierdzenie odbioru przez zamawiajgcego ww. pisma w dniu
5 pazdziernika 2009 r. Strony zgodnie potwierdzity powyzsze okolicznosci w trakcie
posiedzenia Izby. Ustalony stan faktyczny znajduje potwierdzenie rowniez w tresci
korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym a odwotujacym: w dniu 6 pazdziernika
2009 r. zamawiajagcy powiadomit odwotujgcego o otrzymaniu w dniu 5 pazdziernika 2009 r.
kopii odwotania wskazujgc na brak w przekazanych dokumentach dowodu przekazania kopii
odwotania, pismem z dnia 7 pazdziernika 2009 r. odwolujacy wyjasnit, ze wystat kopie
odwotania, czego potwierdzeniem jest dowdd nadania. Stwierdzit, iz wypetnienie obowigzku
wynikajacego z art. 184 ust. 2 Pzp, tj. przekazanie kopii odwotania wypetnia sie poprzez

wystanie kopii pisma zamawiajgcemu.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron ztozonych na

posiedzeniu Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu.

Odwotujacy przekazat zamawiajgcemu kopie odwotania z uchybieniem terminu
okreslonego w art. 184 ust. 2 Pzp. Brak przekazania kopii odwotania w okreslonym w tym
przepisie terminie skutkuje obowigzkiem odrzucenia przez Izbe odwotania na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 7 Pzp.

Zgodnie z trescig przepisu art. 184 ust. 2 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych w terminie 10 dni od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu
lub uptywu terminu do rozstrzygniecia protestu, a jezeli wartos¢ zamdéwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie 5 dni,
jednoczesnie przekazujgc kopie tresci odwotania zamawiajgcemu. Ziozenie odwotania
w placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego wniesieniem do

Prezesa Urzedu.



W niniejszej sprawie przedmiotem zamdwienia publicznego sg roboty budowlane,
ktorych wartos¢, jak wynika z protokotu postepowania, nie przekracza kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie delegacji zawartej w 11 ust. 8 ustawy Pzp. Powyzsze
oznacza, ze odwofanie w niniejszej sprawie nalezato wnies¢ w terminie 5 dni od dnia
doreczenia rozstrzygniecia protestu.

Wobec rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego 1 przekazania tego
rozstrzygniecia odwotujgcemu w dniu 28 wrzesnia 2009 r. pieciodniowy termin na wniesienie
odwotania uptywal w dniu 3 pazdziernika 2009 r. (sobota). W tym samym terminie kopia
odwotania powinna zostaC przekazana zamawiajgcemu. Wskazany termin nie ulega
przedtuzeniu do dnia 5 pazdziernika 2009 r. pomimo, iz uptyngt w sobote, gdyz sobota nie
jest dniem ustawowo wolnym od pracy, a zgodnie z art. 115 k.c. tylko w takim przypadku
przyjmuije sie, ze termin uptywa dnia nastepnego.

Warunek jednoczesnego przekazania kopii odwotania zamawiajacemu nie jest
dotrzymany w sytuacji, gdy wykonawca nhada kopie odwotlania w placéwce pocztowej
operatora publicznego jednoczesnie z nadaniem odwofania do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych w terminie na wniesienie odwotania. Tylko w przypadku wnoszenia odwotania
do Prezesa UZP za termin wniesienia uznaje sie hadanie odwotania w placéwce pocztowej
operatora publicznego. W odniesieniu do wymogu jednoczesnego przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania - przekazanie kopii dokumentu nastepuje wraz z jej
dotarciem do adresata. Majgc na uwadze cel ww. przepisu nalezy podkresli¢, ze przekazanie
kopii odwotania najp6zniej z uptywem terminu przewidzianego na wniesienie odwotania stuzy
uzyskaniu przez zamawiajgcego wiedzy odnosnie faktu wniesienia odwotania tj. skorzystania
przez wykonawce ze $rodka ochrony prawnej. Jest to istotne zaréwno dla wykonawcy jak
i zamawiajacego, ktory - przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu - nie moze podpisac
umowy o0 zamowienie.

Biorgc powyzsze pod uwage, kopia odwotania winna dotrze¢ do zamawiajgcego
jednoczesnie z wniesieniem odwotania tj. najpézniej w dniu uptywu terminu na jego
wniesienie. Odwolujacy uchybit temu obowigzkowi, gdyz przekazal zamawiajgcemu kopie
odwotania w dniu 5 pazdziernika 2009 r. tj. dwa dni po uplywie terminu na wniesienie
odwotania, ktory uptynagt w dniu 3 pazdziernika 2009 r. Podobnie wypowiedziat sie Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca 117/07) gdy
uznal, iz pierwszorzedng i priorytetowg sprawg przy przekazaniu kopii odwofania
zamawiajgcemu jest cel, jakiemu stuzy¢é ma ta czynnos¢. Celem tym bedzie jak najszybsze
powziecie przez zamawiajgcego wiadomosci o0 zakonczeniu badz nie postepowania
wywotanego protestem, a tym samym mozliwos¢ skutecznego zawarcia umowy
z wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte. W ocenie Sadu, o zachowaniu terminu na

przekazanie kopii odwotania zamawiajagcemu i wywigzaniu sie z obowigzku jednoczesnosci



mozemy moéwi¢ wtedy, gdy kopia odwolania dotrze do zamawiajgcego w terminie
przewidzianym na jego wniesienie. Sad rowniez wyraznie stwierdzit, ze forma przekazania
pisma poprzez nadanie w urzedzie pocztowym jest zastrzezona wyigcznie dla czynnosci
zlozenia odwotania, natomiast dla powiadomienia zamawiajgcego o tej czynnosci, poprzez
przekazanie kopii odwotania, forma ta nie zostata wprost przewidziana w przepisach ustawy,

a zatem nie moze by¢ domniemywana.

Odwotanie podlega réwniez odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp,
poniewaz dotyczy czynnosci, ktorej zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu.

Oferta odwotujgcego zostala wybrana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza
decyzja zamawiajgcego z dnia 28 sierpnia 2009 r. Na te czynno$¢ wniosto protest
Konsorcjum: Agnieszka Gajowczyk prowadzgca dziatalno$¢é gospodarcza pod firmg Zakiad
Ogoélnobudowlany ,AGAPP” Agnieszka Gajowczyk i Wiestaw Polechonski prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PPHU ,Wimar” Wiestaw Polechonski, w ktérym podniosto
m.in. zarzut nr 2 w zakresie zaniechanie wykluczenia odwolujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z uwagi na nie zlozenie dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego potencjalu ekonomicznego
i finansowego, okreslonego w pkt 12.2.6 tj. informacji banku lub spoéidzielczej kasy
oszczednosciowo — kredytowej, w ktérym wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacej
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy. W dniu
15 wrzesnia 2009 r. odwotujacy zgtosit przystgpienie do postepowania wszczetego ww.
protestem wnoszac o0 jego oddalenie. W tym samym dniu tj. 15 wrzesnia 2009 r.
zamawiajacy rozstrzygnagt protest, poprzez uwzglednienie zarzutu nr 2 ww. protestu.
W uzasadnieniu zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujacy nie zlozyt wymaganego dokumentu
pomimo wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw. Odwotujacy nie
wniost odwotania od powyzszego rozstrzygniecia protestu. W dniu 21 wrzesnia 2009 r.
zamawiajacy powtorzyt czynnos¢ oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
wykluczyt odwolujgcego z postepowania. Stwierdzit, m.in. ,ze po rozstrzygnieciu protestu
wniesionego przez Konsorcjum [...] dokonatl ponownej oceny ofert i dziatajgc zgodnie
z art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp wykluczyt z postepowania wykonawce ,TADBUD” Zaktad
Ogélnobudowlany Jézef Zybura poniewaz nie spetnia warunku wymaganego w pkt 12.2.6
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.” Odwolujgcy wnidst protest na te czynnosg,
a nastepnie odwotanie od oddalenia protestu przez zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci lzba uznala, ze rozpoznawane odwotanie
i poprzedzajacy je protest wniesione przez odwotujgcego dotyczg czynnosci wykluczenia

odwotujgcego z postepowania, ktérej zamawiajacy dokonat zgodnie z rozstrzygnieciem



w dniu 15 wrzesnia 2009 r. protestu z dnia 10 wrzesnia 2009 r. W rozstrzygnieciu protestu
zamawiajacy uwzglednit zarzut, dotyczacy nie zilozenia dokumentu potwierdzajgcego
sytuacje ekonomiczng i finansowg odwolujgcego skutkujacy wykluczeniem z wykonawcy
Z postepowania.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp protest jest ostatecznie rozstrzygniety jezeli nie
wniesiono odwotania — z uptywem terminu do wniesienia odwotania. Wobec nie wniesienia
przez odwotujgcego odwotania od rozstrzygniecia protestu z dnia 15 wrzesnia 2009 r. protest
z dnia 10 wrzesnia 2009 r. stat sie ostatecznie rozstrzygniety w dniu 21 wrzesnia 2009 r.
(biorgc pod uwage ze termin ulegt przediuzeniu z uwagi, iz ostatni dzien terminu uptywat
w dniu ustawowo wolnym od pracy — niedziela). Odwotanie przystugiwato odwotujgcemu na
podstawie art. 184 ust. la pkt 3 Pzp, gdyz rozstrzygniecie protestu dotyczylo wykluczenia
odwotujacego z postepowania. Co prawda zamawiajacy nie stwierdzit powyzszego wprost
W rozstrzygnieciu protestu, ale nalezy mie¢ na uwadze, ze uwzglednienie zarzutu w zakresie
zaniechania wykluczenia nie moze skutkowaé inaczej niz wykluczeniem wykonawcy.
Stosownie do art. 181 ust. 6 Pzp wykonawca wezwany, zgodnie z ust. 3 tego artykutu, do
wziecia udzialu w postepowaniu protestacyjnym nie moze nastepnie korzysta¢ ze srodkéw
ochrony prawnej (protest odwofanie, skarga) na czynnosci zamawiajgcego wykonane
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu zapadlym w postepowaniu toczgcym sie
na skutek wniesienia protestu. Bezsporne jest w sprawie, ze odwolujgcy byt uczestnikiem
postepowania protestacyjnego wszczetego protestem z dnia 10 wrzesnia 2009 r.
Zwazywszy, ze czynnosS¢ zamawiajgcego z dnia 21 wrzesnia 2009 r. — wykluczenie
odwotujgcego z postepowania - nastgpita w wyniku uwzglednienia zarzutu zawartego w ww.
protescie dotyczacego nieztozenia dokumentu wymaganego w pkt 12.2.6 siwz i zaniechania
wykluczenia wykonawcy, nalezalo uzna¢, ze rozpoznawane odwotanie wniesione od
rozstrzygniecia protestu dotyczacego ww. czynnosci z dnia 21 wrzesnia 2009 r. dotyczy de
facto czynno$ci, ktora zostata wykonana zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu

wniesionego wczesniej przez innego wykonawce.

Biorgc pod uwage ustalony stan rzeczy lzba orzekia jak w sentencji, na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 61 7 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie

art. 191 ust. 6 7 ustawy Pzp.



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 Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



