Sygn. akt KIO/UZP 1478/08

POSTANOWENIE
z dnia 6 stycznia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Dagmara Galczewska-Romek
Ewa Jankowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 06.01.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zaktad Geologiczno-Wiertniczy i Wodno-Kanalizacyjny ,, KEMPEX” Edmund
Kepski, 87-330 Jabtonowo Pomorskie, ul. Wigury 4 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmina Hawa, 14-200 fawa, ul. Gen. Wladystawa Andersa 2a protestu z
dnia 28.11.2008 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Zaklad Geologiczno-Wiertniczy i Wodno-
Kanalizacyjny ,,KEMPEX” Edmund Kepski, 87-330 Jablonowo Pomorskie, ul. Wigury 4
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieCset siedemdziesiat cztery zfote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaklad Geologiczno-Wiertniczy i Wodno-
Kanalizacyjny ,,KEMPEX” Edmund Kepski, 87-330 Jablonowo Pomorskie,
ul. Wigury 4,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szesc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Zaktad Geologiczno-Wiertniczy i
Wodno-Kanalizacyjny ,, KEMPEX” Edmund Kepski, 87-330 Jablonowo
Pomorskie, ul. Wigury 4.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina fawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa kanalizacji sanitarnej
w miejscowosciach wschodniej czesci gminy fawa — etap I. Ogltoszenie zamowieniu
opublikowane zostato w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 21.10.2008 r. pod
numerem 236014-2008.

Wobec informaciji o wynikach postepowania (pisma z dnia 20.11.2008 r. ) otrzymanej w dniu
24.11.2008 r. za posrednictwem faksu protest pismem z dnia 28.11.2008 r. wniést Zaktad
Geologiczno — Wiertniczy i Wodno — Kanalizacyjny ,KEMPEX’ Edmund Kempski z siedzibg
w Jabtonowie Pomorskim - dalej rowniez: Odwotujgcy sie. Odwotujgcy sie zarzucit
Zamawiajgcemu, iz dokonat wykluczenia go z postepowania z razgcym naruszeniem art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2007 roku, Nr 223, poz. 1655 ze zm.) - dalej Pzp. Odwotujacy sie podniost, ze niewskazanie
w ztozonej przez niego ofercie osoby do kierowania robotami branzy elektrycznej, winno
skutkowa¢ wezwaniem do uzupeinienia tego braku w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, czego
Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat. Zamawiajgcy otrzymat protest w dniu 1.12.2008 r.
droga pocztowa. Rozstrzygniecie protestu nastgpito pismem z dnia 9.12.2008 r., ktore
Odwolujgcy sie otrzymat w tej samej dacie za posrednictwem faksu. Zamawiajgcy oddalit
protest podnoszac brak zaistnienia przestanek umozliwiajgcych zastosowanie art. 26 ust. 3
Pzp.



Pismem z dnia 17.12.2008 r. za posrednictwem placowki pocztowej operatora publicznego
Zakiad Geologiczno — Wiertniczy i Wodno — Kanalizacyjny ,KEMPEX’ Edmund Kempski
wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w ktérym podtrzymat zarzuty
protestu. Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania w dniu 18.12.2008 r. drogg pocztowa.
Powyzsze terminy zostaty zgodnie przyznane przez strony, sg miedzy nimi bezsporne, a
prawidtowo$¢ ich ustalenia znajduje potwierdzenie réwniez w Rozdziale | ust. 7 zd. 1
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, zgodnie z ktdrym o$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy i wykonawcy przekazujg faksem.

Rozpatrujgc odwotanie na posiedzeniu niejawnym, na podstawie zatgczonych do akt
dokumentéw oraz oswiadczen stron, Izba ustalita, ze odwofanie zostato wniesione z
uchybieniem ustawowego terminu na dokonanie tej czynnosci i podlega odrzuceniu na
podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp.

Protest zostat wniesiony w dniu 28.11.2008 r., tj. po dniu wejScia w zycie przepiséw ustawy z
dnia 4 wrzes$nia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Na podstawie art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy
nowelizujgcej, Izba wydata rozstrzygniecie na podstawie przepiséw dziatu VI ustawy Prawo
zamowien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacja.

Zgodnie z art. 184 ust. 2 Pzp odwotanie wnosi sie do Prezesa Urzedu w terminie 10 dni od
dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu lub uptywu terminu do rozstrzygniecia protestu, a
jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp —w terminie 5 dni, jednoczesnie przekazujac jego kopie
zamawiajgcemu. Ztozenie odwotania w placéwce operatora publicznego jest rbwnoznaczne
Z jego wniesieniem do Prezesa Urzedu.

Dokonujgc ostatniej nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych ustawodawca wydtuzyt
do 10 dni termin na wniesienie odwotania, jednak jedynie w odniesieniu do zamodwien,
ktérych wartos¢ przekracza kwote od ktorej uzalezniony jest obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich, pozostawiajgc termin 5 -
dniowy w stosunku do odwotan dotyczgcych zaméwienh ponizej tej wartosci.

Zgodnie z protokotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (druk ZP-2 pkt 2)
warto$¢ zamowienia ustalona na podstawie kosztorysu inwestorskiego wynosi 5.188.049, 08
zt, co stanowi rownowarto$¢ 1.338.126, 20 euro. Jest zatem nizsza od kwoty okre$lonej na
podstawie art. 11 ust.8 Pzp wynoszgcej dla robét budowlanych 5.150.000 euro (§ 1 ust. 2 lit
b) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot
warto$ci zamoéwien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762).
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Zatem zgodnie z dyspozycjg art.184 ust. 2 Pzp w badanym postepowaniu stuzy 5-dniowy
termin na wniesienie odwotania.

Skoro Zamawiajgcy czynnosci rozstrzygniecia protestu dokonat w dniu 9.12.2008 r., to
termin na wniesienie odwotania rozpoczat swoj bieg od dnia 10.12.2008 r. (art. 111 § 2
kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp) i Odwolujgcy sie winien ztozy¢ odwotanie do
Prezesa Urzedu w terminie 5 dni od tej daty tj. do dnia 15.12.2008r. Odwotanie wystane
zostato natomiast w dniu 17.12.2008 r., czyli z uchybieniem terminu okre$lonego w art. 184
ust. 2 Pzp.

Na powyzsze ustalenie nie ma wptywu okoliczno$¢, ze termin na wniesienie odwotania
konczyt swoj bieg w sobote. Dni ustawowo wolne od pracy okre$la ustawa z 18 stycznia
1951 r. o dniach wolnych od pracy (Dz. U. Nr 4, poz. 28 ze zm.). Sobota nie jest dniem
ustawowo wolnym od pracy. Potwierdza to réwniez orzeczenie Sgdu Najwyzszego -
postanowienie z dnia 28.11.1997 r. - sygn. akt | CZ 144/97 - OSNC 1998 z. 8, poz. 85.

W przypadku stwierdzenia, ze protest lub odwofanie zostaty wniesione z uchybieniem
terminéw okre$lonych w ustawie, Izba zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp odrzuca odwotanie
na posiedzeniu niejawnym.

Btedne pouczenie o terminie na wniesienie odwotfania zawarte w rozstrzygnieciu protestu nie
zmienia powyzszego ustalenia Izby. Inaczej, niz jest to w przypadku decyzji administracyjnej
(vide: art. 112 kodeksu postepowania administracyjnego) przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie przewidujg konsekwencji zamieszczenia w tresci rozstrzygniecia protestu



btednego pouczenia, co do mozliwosci i trybu wniesienia odwotania.

Przepisy kodeksu postgpowania administracyjnego i orzecznictwo Wojewddzkich Sgdow
Administracyjnych dotyczace procesowych nastepstw btednego pouczenia o mozliwosci
zaskarzenia nie znajdujg zastosowania, gdyz brak jest do tego podstawy prawnej
wynikajgcej z przepisdw ustawy Prawo zamdwien publicznych.

PodnieS¢ nalezy, ze w razie braku rozstrzygniecia protestu, protest uznaje sie za oddalony z
mocy prawa, zgodnie z art. 183 ust. 3 Pzp i rbwniez w tym przypadku, mimo braku wiedzy o
merytorycznym stanowisku zamawiajgcego oraz pouczenia o mozliwo$Sci zaskarzenia,
wykonawcy w celu zachowania swych praw w postepowaniu, powinni wnies¢ odwotfanie w
terminie ustawowym. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest cze$ciag obrotu
gospodarczego, zatem od uczestniczgcych w nim podmiotéw wymaga sie profesjonalizmu w
dziataniu polegajgcego m.in. na podejmowaniu skutecznych dziatan zabezpieczajacych
interes prawny w uzyskaniu zaméwienia. Terminy do wnoszenia Srodkéw odwotawczych
okreslone w ustawie Prawo zamoéwien publicznych majg charakter terminéw zawitych (co
potwierdza jednolite orzecznictwo Sadéw Okregowych oraz stanowisko doktryny), ktére nie
podlegajag przywrdceniu w zadnym przypadku. Uptyw terminu powoduje wygasniecie prawa.

Ustalenie uchybienia ustawowego terminu na wniesienie odwotania powoduje jednoczesnie,
ze kopie odwotania Odwotujgcy sie przekazat Zamawiajgcemu z uchybieniem terminu
wskazanego w art. 184 ust. 2 Pzp. Skutkuje to zaistnieniem samoistnej przestanki
odrzucenia odwotania wskazanej w art. 187 ust. 4 pkt. 7 Pzp.

Zlozenie odwotania w placéwce pocztowej jest ro(wnoznaczne z jego wniesieniem, ale odnosi
skutek wylgcznie wobec Prezesa Urzedu, o czym expressis verbis stanowi przepis art. 184
ust. 2 zd. 2 Pzp. Nie odnosi natomiast takiego skutku wobec Zamawiajgcego. W danym
stanie faktycznym Zamawiajgcy powinien zosta¢ skutecznie powiadomiony przez
Odwolujgcego sie o ztozeniu odwotania najpozniej w dniu 15.12.2008r. Tymczasem, zostat
powiadomiony dopiero dnia 18.12.2008r. drogg pocztowa. Przestanka formalna wynikajgca z
przepisu art. 184 ust. 2 Pzp — jednoczesne przekazanie kopii odwotania Prezesowi Urzedu
Zamobwien Publicznych i zamawiajgcemu, jest spetniona dopiero wowczas, gdy najpozniej
ostatniego dnia uptywu terminu zawitego do ztozenia odwotania zamawiajgcy zostanie
skutecznie powiadomiony o skorzystaniu przez wykonawce z tego $rodka ochrony prawne;j.
Istotg przepisu art. 184 ust. 2 Pzp jest, aby Zamawiajgcy nie pozostawat w stanie
niepewnosci co do tego, czy protest zostat ostatecznie rozstrzygniety. Stosownie do
dyspozyciji art. 182 ust. 1iust. 2 pkt 2 Pzp umowe w sprawie zamowienia publicznego
mozna zawrze¢ po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu, czyli w okoliczno$ciach sprawy po
uptywie terminu do wniesienia odwotania. Zatem ratio legis przywofanego wyzej przepisu art.
184 ust. 2 Pzp polega na tym, aby Zamawiajgcy mogt bezposrednio po uptywie terminu
zawitego do ztozenia odwotania zawrze¢ umowe z wybranym wykonawca, ktdra nie bytaby
zagrozona sankcjg niewaznosci na mocy art. 146 ust. 1 pkt 5i6 Pzp.

Powyzsza wyktadnia instytucji art. 184 ust. 2 Pzp - skutecznego powiadomienia
zamawiajgcego o ztozeniu odwotania, znajduje réwniez oparcie w literaturze prawniczej, jak
rowniez jest potwierdzona sie w orzecznictwie sgdéw powszechnych m.in. wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 30.01.2007 roku, sygn. akt V Ca 117/07, postanowienie
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 28.02.2008 roku, sygn. akt. XIX Ga 40/08).

Na marginesie wskazac¢ nalezy, Zze przepisy ustawy Prawo zamowier publicznych nie
ograniczajg wykonawcow w poszukiwaniu rekompensaty doznanego przez nich uszczerbku
majagtkowego spowodowanego czynno$ciami zamawiajgcego w postepowaniu na innej
drodze np. w postepowaniu odszkodowawczym przez sgdem powszechnym.

Majgc powyzsze na uwadze Izba na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 i 7 Pzp odrzucita
odwotanie, wydajgc orzeczenie w formie postanowienia na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 2
Pzp.

O kosztach postepowania rozstrzygnieto stosownie do wyniku postepowania zgodnie z

art. 191 ust. 6i 7 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 po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Elblagu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: ........ccvveviiieiiiie i

* niepotrzebne skresli¢



