Sygn. akt: KIO 557/11

POSTANOWIENIE

z dnia 21 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 21 marca 2011 r. w
Warszawie odwolania z dnia 15 marca 2011 r. wniesionego przez Jobzefa Pietryg e,
prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firma PIDP Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno-Drogowe Jozef Pietryga, ul. Natkowskiej 2 8, 41-922 Radzionkéw w
postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonym przez Zarzad Drog

Powiatowych w Tarnowskich Gérach, ul. Pyskowicka 54 , 42-600 Tarnowskie Gory

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Jozefa Pietryg e, prowadz gcego dziatalno $é
gospodarcz g pod firm g PIDP Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Drogowe Jézef Pietryga,

ul. Natkowskiej 28, 41-922 Radzionkow i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien
Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych), z kwoty
wpisu uiszczonego przez Jozefa Pietryg e, prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g pod
firm g PIDP Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Drogowe Jozef Pietryga, ul. Natkowskiej 2 8,

41-922 Radzionkow , stanowigcy koszty postepowania odwotawczego.

3. Nakazuje Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku bankowego tegoz Urzedu
kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych) na rzecz Jozefa Pietryqgi,

prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz 9 pod firma PIDP Przedsiebiorstwo

Inzynieryjno-Drogowe Jozef Pietryga, ul. Natkowskiej 2 8, 41-922 Radzionkdw, z kwoty
wpisu uiszczonego przez Jozefa Pietryg e, prowadz gacego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
firm q PIDP Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Drogowe Jozef Pietryga, ul. Natkowskiej 2 8,
41-922 Radzionkow.



Stosownie do tresci art. 198a ust. 1 i art. 198b ust. 1 i 2 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 Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach .

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz. U.
z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn zm.) — zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” — postepowanie 0
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie remontéw
czastkowych nawierzchni jezdni drég powiatowych na terenie Gminy Tarnowskie Gory w
roku 2011". Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 10 lutego 2011 r., pod nr 47849-2011.

Na podstawie akt sprawy, biorgc pod uwage przyznane i wskazane przez Strony w

pismach okolicznosci, Izba ustalita, co nastepuije:

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 3 marca 2011 r. Zamawiajacy zawiadomit, drogg faksowg, Odwotujgcego o
wykluczeniu go z postepowania i odrzuceniu jego oferty (okolicznos¢ wynikajgca z akt
postepowania, jak rowniez przyznana w odwotaniu).

W dniu 15 marca 2011 r. (data uwidoczniona na prezentacie Krajowej Izby
Odwotawczej na pismie), do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie, wniesione
przez Odwotujgcego od czynnosci Zamawiajgcego — wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania i odrzucenia jego oferty (nadane w dniu 8 marca 2011 r. w placéwce

pocztowej operatora publicznego).

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba z urzedu
odrzuca odwolanie wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie ze znajdujacym zastosowanie dla ustalenia terminu na wnoszenie odwotania
w niniejszym przypadku art. 182 ust. 1 in initio Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni od
dnia przestania informacji 0 czynnosci zamawiajacego stanowigcej podstawe jego wniesienia
- jezeli zostaty przestane w sposdéb okreslony w art. 27 ust. 2 Pzp.

Jedng z dopuszczalnych w art. 27 ust. 2 Pzp form komunikacji zamawiajgcego z
wykonawcami jest przesylanie informacji faksem. Zamawiajgcy informacje o czynnosci
stanowigcej podstawe wniesienia odwotania przestat Odwotujagcemu faksem w dniu 3 marca

2011 r. i Odwotujacy potwierdzit otrzymanie tej informacji. Tym samym, pieciodniowy termin



na wniesienie odwotania rozpoczat bieg w dniu 4 marca 2011 r. i uptynat w dniu 8 marca
2011 r. Skoro za$ odwotanie zostato wniesione do Izby w dniu 15 marca 2011 r. (tego dnia
wptyneto), nalezato uznac, ze termin ten nie zostat dotrzymany.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze ustawa Prawo zamowien publicznych w
brzmieniu nadanym nowelizacjg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych ustaw oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr
223, poz. 1778) nie wigze zadnych skutkow z nadaniem odwotania w placowce operatora
publicznego. Po rzeczonej nowelizacji, dla zachowania terminu na wniesienie odwofania
koniecznym jest faktyczne doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej
w ustawowym terminie. W przepisach ustawy Pzp, po nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 r.,
brak bowiem domniemania, ze ztozenie odwotania w placOwce pocztowej operatora
publicznego jest réwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa lzby. Przepisy ustawy Pzp w
poprzednim brzmieniu (sprzed nowelizacji) wyraznie stanowity iz ,,zloZzenie odwotania w
placéwce pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem go do Prezesa
Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie Prawa zamoéwien publicznych w brzmieniu sprzed
nowelizacji). Skoro ustawodawca zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato
by¢ utozsamienie ,,wniesienia odwotania” z jego doreczeniem. Potwierdzeniem stusznosci
powyzej zaprezentowanej interpretacji jest odmienne, od regulacji dotyczacej terminu na
wniesienie odwotania, uregulowanie tego terminu na wniesienie skargi do sadu, gdzie
kwestia dotrzymania terminu do wniesienia skargi na orzeczenie Izby zwigzana jest z jej
zlozeniem w placédwce pocztowej operatora publicznego, co zostalo wyraznie w ustawie
przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp po nowelizacji). Powyzsze oznacza, ze
ustawodawca dla skutecznego wniesienia odwotania zastrzegt wyraznie doreczenie
odwotania w ustawowym terminie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Powyzsze stanowisko zostalo zaprezentowane rowniez we wczesniejszych
orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawcze] m.in. w sprawach o sygn. akt.: KIO/389/10,
KI0O/488/10, KIO/645/10, KIO/803/10, KIO/1025/10, KIO/1279/10. Prezentowane stanowisko
spotkato sie takze z aprobatg sadow okregowych, co znalazio odzwierciedlenie w
nastepujacych wyrokach: wyrok z dnia 16 wrzesnia 2010 r. Sadu Okregowego w
Katowicach, sygn. akt XIX Ga 302/10, wyrok z dnia 21 wrzesnia 2011 r. Sagdu Okregowego w
Gorzowie WIkp., sygn. akt V Ca 226/10, wyrok z dnia 26 listopada 2011 r. Sgdu Okregowego
w todzi, sygn. akt X Ga 311/10.

W tym miejscu celowe wydaje sie odwotlanie sie do tresci uzasadnienia wyroku
wspomnianego Sadu Okregowego w todzi, ktéry przedstawit wyczerpujgce rozwazania
dotyczace analizowanych kwestii, ktére w catej rozciggtosci Izba podziela. ,W niniejszej
sprawie sporna jest w istocie tres¢ normy wywiedzionej z przepisu art. 180 ust. 4 in principio

PZP (...). Zgodnie z przywotanym przepisem odwotanie wnosi sie do Prezesa Izby. Takze



art. 182 ust. 1 pkt 2 PZP mowi o wniesieniu skargi. Nalezy wiec zwazy¢, jakie zachowanie
podmiotu sktadajacego odwotanie spetnia ten wymag.

W tym zakresie zwrOci¢ nalezy uwage, na metaregute wyktadni, zgodnie z ktorg
pierwszenstwo nalezy przyznac regutom jezykowym interpretacji tekstu prawnego. Bowiem
w panstwie prawnym interpretator musi zawsze w pierwszym rzedzie bra¢ pod uwage
jezykowe znaczenie tekstu prawnego (vide: uzasadnienie wyroku TK z 28 czerwca 2000
roku wydanego w sprawie o sygn. akt K 25/99, opubl. w: OTK 2000, z. 5, poz. 141,
uzasadnienie uchwaty SN z 18 wrzesnia 1998 roku wydanego w sprawie o sygn. akt Il CZP
32/98, opubl. w: OSNC 1999, z. 1, poz. 2). Skoro znaczenia takich pojec jak ,odwotanie” czy
.Prezes lzby” sg oczywiste, uwage nalezy skupi¢ na pojeciu ,wnies¢”.

Celowe jest odwotanie sie do zdrowego rozsgdku i stownikéw, ktore wskazuja, ze
wnies¢” oznacza ,przedstawic¢, przedtozy¢ komus cos do rozpatrzenia, zatatwienia” (por.
znaczenie 2 wyrazu ,wnies¢” [w:] Komputerowy Stownik Jezyka Polskiego. Edycja 1998,
PWN). Za takowe moze by¢ uznane jedynie fizyczne zlozenie odwotania w biurze
podawczym Prezesa Izby (KIO). Zadna racja jezykowa nie pozwala na potraktowanie jako
Lwniesienia” czynnosci polegajacej na zlozeniu pisma w polskiej placowce pocztowej
operatora publicznego — nie jest to bowiem przedstawienie odwotania Prezesowi KIO.
Zasadnie wiec KIO uznala, ze powyzszy wymog spetnia jedynie wplyw pisma do Prezesa
1zby.

Jednoczesnie nie jest wiec tak (...), ze przepisy ustawy milczg na temat koniecznosci
wplywu odwotania do Prezesa lzby przed uptywem ustawowego terminu. Przepisy wprost
wskazujg na koniecznos¢ faktycznego wptywu odwotania do Prezesa w ustawowym terminie.
Stanowisko to jest aktualnie konsekwentnie prezentowane w orzecznictwie (vide:
przyktadowo teza postanowienia KIO z 26 kwietnia 2010 roku wydanego w sprawie o0 sygn.
akt KIO/529/10, publ. w: Legalis wersja 560).(...)

Oczywiscie Sad Okregowy dostrzega, ptynaca z powyzszego wniosku, niespdjnosc
systemu prawa (na co wskazuje chocby dyspozycja art. 198b ust. 2 zd. Il PZP). W takiej
sytuacji, zgodnie z regutg potwierdzenia, konieczne jest siegniecie do pozostatych rodzajow
wyktadni, jak chocby: systemowej, historycznej, celowosciowej czy funkcjonalnej. Tylko to
pozwoli na unikniecie merytorycznie blednych wnioskéw (por. teza z uzasadnienia uchwaty
SN z 27 marca 1996 roku wydanego w sprawie o0 sygn. akt Il CZP 24/96, przywotane [w:] L.
Morawski, Wykitadnia w orzecznictwie sgdow, Torun 2002, str. 97).

Powyzszy wniosek petryfikuje réwniez wynik wykladni systemowej. Zwrdci¢ bowiem
nalezy uwage, ze we wszystkich trzech najwazniejszych ustawach proceduralnych
ustawodawca za konieczne uznat zawarcie przepisu, zgodnie z ktérym oddanie pisma w
polskiej placéwce pocztowej operatora publicznego ma skutki réwne wniesieniu go do

odpowiedniego organu, ew. réwnowaznego (por. art. 165 § 2 KPC, 124 KPK i 57 § 5 pkt 2



KPA). W konsekwencji mimo ze regutg jest, iz nadanie pisma do organu wymiaru
sprawiedliwosci, ew. organu wtadzy publicznej, w polskiej placéwce pocztowej operatora
publicznego jest zrbwnane z wniesieniem go do organu, to jednakze ustawodawca za
konieczne uwaza wskazanie expresis verbis takiej mozliwosci w przepisach prawa. Wniosek
ten potwierdzajg takze regulacje Prawa zamowien publicznych, gdzie przykladowo w art.
198b ust. 2 zd. Il PZP wskazano, ze ztozenie skargi w placOwce pocztowej operatora
publicznego jest réwnoznaczne z jej wniesieniem. Rozumujgc a contrario wszedzie tam,
gdzie takiego zapisu brak (a brak go w art.: 180 i 182 PZP), za niewystarczajgce dla
spetnienia wymogow wniesienia pisma, jest jego nadanie w polskiej placéwce pocztowe]
operatora publicznego — nie stanowi to jeszcze wniesienia pisma.

W ramach wyktadni systemowej dodatkowo nalezy wskazaé, ze rowniez art. 185 ust.
7 PZP w zw. z art. 13 8 2 KPC nie pozwala, aby do wniesienia odwotania stosowac art. 165
§ 2 KPC. Art. 185 ust. 5 PZP znajduje sie mniej wiecej po srodku rozdziatu o odwotaniu, juz
po przepisach dotyczacych wniesienia odwotania, a przed przepisami normujacymi dalsze
postepowanie odwotawcze. Skoro zas przepisy prawne nalezy interpretowac biorgc pod
uwage ich miejsce w systematyce aktu normatywnego (argumentum a rubrica), przepis ten
znajduje zastosowanie do czynnosci okreslonych w art. 186 i n. PZP (nie za$ do czynnosci z
art. 180 ust. 4 PZP). Bowiem inne przepisy Prawa zamdéwieh publicznych wskazuja, iz
zasadg bylo postugiwanie sie przez ustawodawce technikg, w mys| ktérej odestanie byto
umieszczane przed przepisami, ktérych dotyczyto (por. art.: 14, 139 ust. 1 i 198a ust. 2 PZP).
Gdyby zamiarem ustawodawcy bylo odestanie do przepisow KPC w zakresie calego
postepowania odwotawczego, przepis ten umieszczony bytby na poczatku rozdziatu (jak art.
198a ust. 1 PZP); umieszczenie go po srodku musiato by¢ podyktowane koniecznoscig
umieszczenia w tekscie cezury: do czynnosci wymienionych do tej pory nie nalezy stosowac
przepisow KPC, ale do czynnosci wymienionych od tego miejsca nalezy stosowac przepisy
KPC (...).

Jesli podzieli¢ zatozenie (...), ze nawet przy braku regulacji analogicznej do art. 198b
ust. 2 zd. Il PZP, pismo nadane w polskiej placobwce pocztowej operatora publicznego uwaza
sie za wniesione, to czynitoby to zbedna ostatnio przywotang regulacje, ale i m.in. art. 165 §
2 KPC. Taka wykladnia, jako sprzeczna z regulg per non est, jest niedopuszczalnha
(uzasadnienie uchwaty SN {7} z 16 marca 2000 roku wydanej w sprawie o sygn. akt | KZP
53/99, opubl. w: OSNKW 2000, z. 3-4, poz. 21).

Réwniez wykladania historyczna nie podwaza wniosku, ze nadanie odwolania w
polskiej placéwce pocztowej operatora publicznego nie spetnialto wymogu wniesienia pisma
do Prezesa lzby. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, ze art. 184 ust. 2 zd. Il PZP w brzmieniu
redakcyjnym i numeracji obowigzujacych do 28 stycznia 2010 roku przewidywal, iz zlozenie

odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego



wniesieniem do Prezesa Urzedu. Zmiang dokonang mocg art. 1 pkt 40 ustawy z 2 grudnia
2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778) wytaczono takg mozliwos¢ w zakresie wniesienia odwotania.
Oznacza to, ze w tym zakresie ustawodawca zdecydowat sie na metode regulacji
negatywnej — nie zawierajgc w przepisach prawa takiej mozliwosci, wytaczyt stosowanie tej
regulacji rowniez w drodze analogii (czy to legis czy iuris) do wniesienia odwotania.

Przewotany przepis noweli do PZP wprowadzit art. 198b ust. 2 zd. Il, zgodnie z
ktorym ztozenie skargi w placéwce pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z jej
wniesieniem. Nie mozna wiec twierdzi¢, ze w noweli ustawodawca zapomniat o takiej
mozliwosci wniesienia pisma. Rowniez z tego wzgledu pominiecie takiej mozliwosci w
zakresie odwotania musi by¢ uznane za wynik wspomnianej regulacji negatywnej (...).

Jak wynika z uzasadnienia rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamdwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw wraz 2z projektami aktow
wykonawczych, celem szeregu regulacji Prawa zamdwien publicznych, ktére weszly w zycie
29 stycznia 2010 roku, bylo przys$pieszenie i usprawnienie postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego (por. druk nr 2310 Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej VI Kadenciji). Z
tej samej perspektywy nalezy odczytaé wymog, aby odwotanie wptyneto do Prezesa Izby
najpbézniej w ustawowym terminie jego wniesienia. Przyczyni sie to bowiem do skrocenia
czasu trwania postepowania z odwofania, a wiec i postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Réwniez wigec wykladnia celowosciowa nie podwaza wyktadni przywotanych
przepisow (...).

Wreszcie argumenty podnoszone (...) w zakresie wyktadni funkcjonalnej nie
podwazajg powyzszych wynikdéw interpretacji przepiséw prawa. Potencjalne problemy z
mozliwym funkcjonowaniem w obrocie przepiséw art. 182 PZP i niebezpieczenstwo z tym
zwigzane dla ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia, nie majg znaczenia (...). To
uczestnik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego winien tak zorganizowac
prace swojego przedsiebiorstwa, aby w terminie wnieS¢ odwotanie. Przeciwne zachowanie,
jako razaco niedbate, nie zastuguje na ochrone (zgodnie z facinska premig culpa lata dolo
aequiparatur).”

Reasumujac, nalezy uznaé, ze odwotanie, ktére wplyneto w dniu 15 marca 2011 r.
jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co
skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

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

Na marginesie doda¢ nalezy, iz odnoszac powyzsze rozwazania do sytuacji

wykonawcy zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie



Zamawiajgcego, nalezato stwierdzic, iz w swietle art. 185 ust. 3 w zw. z ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca ten nie moze by¢ uznany za uczestnika postepowania odwotawczego.
Wskazany wykonawca zgtosit bowiem przystgpienie do postepowania odwotawczego w
formie pisemnej w dniu 15 marca 2011 r., zas$ termin uptywat, przy uwzglednieniu
oswiadczenia tego wykonawcy, iz wezwanie do zgtoszenia przystgpienia otrzymat w dniu 9
marca 2011 r., w dniu 12 marca 2011 r. Wykonawca co prawda zgtosit przystgpienie via fax
w dniu 11 marca 2011 r., jednakze skutku zgloszenia przystapienia (stania sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego) ustawodawca nie wigze ze zgloszeniem w innej formie niz
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym

weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu przedmiotowego pisma.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji. Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. pierwsze ustawy Pzp,

postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w
zw. 8 5 ust. 4 w zw. z 8§ 3 pkt 1 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),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci
10 000,00 zt. W tym miejscu nalezy wyjasni¢, iz co prawda Odwotujacy uiscit wpis w
wysokosci 20 000,00 zi, jednakze do kosztéw postepowania odowlawczego, w Swietle
powotanych przepisow, nalezato zaliczy¢ wpis w wysokosci prawidiowo ustalonej dla
niniejszego postepowania. Zas, zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt 1 powotywanego rozporzadzenia,
wysokos¢ wpisu od odwotania wnoszonego w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego na roboty budowlane, ktérego wartos¢ jest mniejsza niz kwota okreslona w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, od ktorej jest uzalezniony
obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich ogtoszenh
0 zamOwieniach na roboty budowlane, wynosi 10 000,00 zt. Uwzgledniajgc powyzsze,

postanowiono o zwrocie Odwotujagcemu kwoty 10 000,00 zt.

Przewodnicz acy:



