Sygn. akt: KIO 1023/13

Sygn. akt: KIO 1169/13

POSTANOWIENIE
z dnia 29 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:  Marek Kolesnikow

Piotr Kozlowski

Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 29 maja 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:
A) w dniu 30 kwietnia 2013 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia [1] SUMMIT S.A. z siedzibg w Chorzowie, ul. Armii Krajowej 10, 41-
506 Chorzéow (petnomocnik), [2] Miejska Kolej Linowa Karpacz Sp. z o0.0. z
siedziba w Karpaczu, ul. Turystyczna 4, 58-540 Karpacz i [3] Konfekcjoner Sp. z
0.0. z siedzibg w Chrzanowie, ul. Mieszka 111/22, 32-500 Chrzanow;
B) w dniu 17 maja 2013 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia [1] SUMMIT S.A. z siedziba w Chorzowie, ul. Armii Krajowej 10, 41-
506 Chorzow (petnomocnik), [2] Miejska Kolej Linowa Karpacz Sp. z o.0. z
siedzibg w Karpaczu, ul. Turystyczna 4, 58-540 Karpacz i [3] Konfekcjoner Sp. z
0.0. z siedzibg w Chrzanowie, ul. Mieszka 111/22, 32-500 Chrzanéw
w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 4226, ul. Marsa 110, 04-470

Warszawa

przy udziale wykonawcy ARLEN S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Sapiezynska 10, 00-215
Warszawa zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 1023/13 oraz KIO 1169/13 po stronie zamawiajgcego



postanawia:

1) odrzuca odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia [1] SUMMIT S.A. z siedziba w Chorzowie, ul. Armii Krajowej 10, 41-506
Chorzéw (petnomocnik), [2] Miejska Kolej Linowa Karpacz Sp. z o0.0. z siedzibg w
Karpaczu, ul. Turystyczna 4, 58-540 Karpacz i [3] Konfekcjoner Sp. z 0.0. z siedzibg w
Chrzanowie, ul. Mieszka 111/22, 32-500 Chrzanow i:

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia [1] SUMMIT S.A. z siedzibg w
Chorzowie, ul. Armii Krajowej 10, 41-506 Chorzéw (petnomocnik), [2] Miejska
Kolej Linowa Karpacz Sp. z 0.0. z siedzibg w Karpaczu, ul. Turystyczna 4, 58-
540 Karpacz i [3] Konfekcjoner Sp. z o0.0. z siedzibg w Chrzanowie, ul. Mieszka
111/22, 32-500 Chrzanéw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia [1]
SUMMIT S.A. z siedzibg w Chorzowie, ul. Armii Krajowej 10, 41-506 Chorzéw
(pelnomocnik), [2] Miejska Kolej Linowa Karpacz Sp. z o0.0. z siedzibg w
Karpaczu, ul. Turystyczna 4, 58-540 Karpacz i [3] Konfekcjoner Sp. z 0.0. z
siedzibg w Chrzanowie, ul. Mieszka 111/22, 32-500 Chrzanéw kwote 7 200 zt 00
gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) stanowigca uzasadnione
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101 i poz. 1529) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........cccoiiiiiiiinnnnen



Sygn. akt: KIO 1023/13

Sygn. akt: KIO 1169/13

Uzasadnienie
Zamawiajacy Jednostka Wojskowa NR 4226, ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa
wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe »przedmiotow

zaopatrzenia mundurowego (ubrania ochronne)«.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej 25 stycznia 2013 r. pod nrem 2013/S 018-026332.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101 i poz. 1529) zwanej dalej w

skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

W dniu 24 stycznia 2013 r. zamawiajacy, za posrednictwem faksu, zawiadomit

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia K......... R........ :
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PPHU PION-BUD K.............. R
w Malborku, G......... Ro.......... , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Invest-
Form P.P.HU. G........ R.......... , Booooil. Jon i P Jo , prowadzacych

dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Studio Kwadrat s.c. w Gdansku, zwanych dalej
»odwotujgcym”, o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, o odrzuceniu
ztozonej przez niego oferty oraz o wyborze jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez
wykonawce Polskie Konsorcjum Energetyczne sp. z 0.0. w Gdansku (faks w aktach sprawy,

przy odwotaniu, jak réwniez w dokumentacji postepowania)).

W dniu 1 lutego 2013 r. (data uwidoczniona na prezentacie Krajowej Izby
Odwotawczej na odwotaniu), do Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej
odwofanie odwotujgcego od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu
odwotujgcego z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia ztozonej przez niego oferty.
Odwotanie zostato nadane w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w dniu 28
stycznia 2013 r. oraz faksem w tym samym dniu (koperta z przesytkg, oraz faks w aktach

sprawy).



Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania faksem w dniu 28 stycznia 2013 r. (dowdd
przestania kopii odwotania, zatgczony do odwotania). Zamawiajacy przestat kopie odwotania
innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu oraz wezwat ich do przystgpienia do
postepowania odwotawczego dnia 29 stycznia 2013 r. (faks zamawiajgcego z 7 lutego 2013
r. nr DPS 2/230/1/2013, zgtoszenie przystapienia).

W dniu 6 lutego 2013 roku (data uwidocznione na prezentacie Krajowej Izby
Odwotawczej) do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Zgtaszajacy przystgpienie nie
wykazat faktu przestania kopii zgtoszenia przystgpienia do zamawiajgcego ani odwotujgcego,
gdyz nie dofgczyt do zgtoszenia przystgpienia dowodoéw przestania tego dokumentu.
Zgtoszenie przystapienia zostato nadane w placowce pocztowej operatora wyznaczonego w

dniu 1 lutego 2013 r. (koperta w aktach sprawy).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zgtoszenie przystapienia do postepowania
odwotawczego jest nieskuteczne. Stosownie do art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze
zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania
kopii odwofania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysSc strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza
sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego
kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie.

Nie zostat zachowany termin do zgtoszenia przystgpienia. Jak przyznat sam
zgtaszajacy przystapienie, kopie odwotania otrzymat w dniu 29 stycznia 2013 r. Zatem termin
na zgtoszenie przystgpienia uptywat w dniu 1 lutego 2013 r., tymczasem zgtoszenie
przystapienia wptyneto do Prezesa Izby dopiero 6 lutego 2013 r. Zgtaszajacy przystapienie
nadat wprawdzie zgtoszenie przystgpienia w dniu 1 lutego 2013 r. w placéwce pocztowej
operatora wyznaczonego. Podkres$lenia wymaga jednak, ze dla zachowania terminu
zgtoszenia przystgpienia koniecznym jest faktyczne doreczenie zgtoszenia przystgpienia
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowym terminie. W przepisach Prawa
zamowien publicznych brak bowiem domniemania, ze zlozenie zgtoszenia przystgpienia w
placéwce pocztowej operatora wyznaczonego jest robwnoznaczne z jego wniesieniem do
Prezesa Izby. Termin na zgtoszenie przystgpienia ma charakter terminu zawitego, nie
podlegajgcego przywréceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa

skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest zgtoszenie przystapienia.



Ponadto niewykazanie przestania kopii zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego zamawiajgcemu i odwotujgcemu jest brakiem formalnym zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego.

Powyzsze skutkowato koniecznoscig uznania za bezskuteczne zgtoszenia
przystapienia wykonawcy Polskiego Konsorcjum Energetycznego sp. z 0.0. w Gdansku do

analizowanego postepowania odwotawczego.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba z urzedu odrzuca odwotanie
whniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W mysl znajdujgcego zastosowanie dla ustalenia terminu na wnoszenie odwotania w
niniejszym przypadku art. 182 ust. 1 pkt 2 in initio Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni
od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whniesienia - jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 Pzp.

Jedng z dopuszczalnych w art. 27 ust. 2 Pzp form komunikacji zamawiajacego z
wykonawcami jest przesylanie informacji faksem. Zamawiajgcy informacje o czynnosci
stanowigcej podstawe wniesienia odwotania przestat odwotujacemu faksem w dniu 24
stycznia 2013 r. Tym samym, pieciodniowy termin na wniesienie odwotania uptywat w dacie
29 stycznia 2013 r. Natomiast odwotanie zostato wniesione do Prezesa lzby w formie
pisemnej dopiero w dniu 1 lutego 2013 r.

Odwotujgcy nadat wprawdzie odwotanie w placowce pocztowej operatora
wyznaczonego w dniu 28 stycznia 2013 r. i w tym samym dniu faksem. Podkreslenia w tym
miejscu wymaga jednak, ze ustawa Prawo zamowien publicznych w brzmieniu nadanym
nowelizacjg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o
zmianie niektorych innych ustaw nie wigze zadnych skutkéw z nadaniem odwotania w
placowce operatora wyznaczonego ani z nadaniem odwotfania do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej w formie faksu. Po rzeczonej nowelizacji, dla zachowania terminu na
wniesienie odwotania koniecznym jest faktyczne doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej
Izby Odwotawczej w ustawowym terminie. W przepisach Prawa zamoéwien publicznych po
nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 roku brak bowiem domniemania, ze ztozenie odwotania w
placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego wniesieniem do
Prezesa Izby. Przepisy Prawa zamowien publicznych w dotychczasowym brzmieniu (sprzed
nowelizacji) wyraznie stanowity iz ,zlozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora
publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd.
drugie Prawa zamowien publicznych w brzmieniu sprzed nowelizacji). Skoro ustawodawca

zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie ,,wniesienia

5



odwotania” z jego doreczeniem. Potwierdzeniem stusznosci powyzej zaprezentowanej
interpretacji jest odmienne od regulacji dotyczacej terminu na wniesienie odwofania,
uregulowanie tego terminu na wniesienie skargi do Sadu, gdzie kwestia dotrzymania terminu
do wniesienia skargi na orzeczenie Izby zwigzana jest z jej ztozeniem w placéwce pocztowej
operatora wyznaczonego, co zostato wyraznie w ustawie przewidziane (art. 198b ust. 2 zd.
drugie Prawa zamowien publicznych po nowelizacji). Powyzsze oznacza, ze ustawodawca
dla skutecznego wniesienia odwotania zastrzegt wyraznie doreczenie odwotania w
ustawowym terminie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze ustawa Prawo zamdwien publicznych nie wigze
zadnych skutkébw prawnych z wniesieniem odwotfania do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w formie faksu. Zgodnie bowiem z art. 180 ust.4 ustawy Pzp odwotanie wnosi
sie do Prezesa lzby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem weryfikowanym za pomocag waznego kwalifikowanego certyfikatu. Bezskutecznos¢
wnoszenia odwotania do Prezesa KIO w formie faksu wynika rowniez z tresci §7
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), zgodnie z ktérym
korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez strony do lzby moze by¢
przesytana faksem, jednakze nie dotyczy to wniesienia odwotania.

Stanowisko powyzsze jest utrwalone w jednolitym orzecznictwie Izby (por.
przyktadowo postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 12 kwietnia 2011 r. wydane w
sprawie o sygn. akt KIO 729/11, postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 26 kwietnia
2010 r. wydane w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 529/10).

Tak wiec za date wniesienia odwotania w niniejszej sprawie nalezy uznac¢ dzien 1
lutego 2013 r. — tj. date wniesienia odwotania do Prezesa KIO w formie pisemnej, a nie dzien
nadania odwotania w placowce pocztowej operatora wyznaczonego ani dzien przestania

odwotania do Prezesa KIO faksem.

Reasumujac, nalezy uznaé, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 1 lutego 2013 r. jest
odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje
koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Prawa zamdwien publicznych.
Termin na wniesienie odwotania ma bowiem charakter terminu zawitego, nie podlegajacego
przywréceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze

srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt

3 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010r. 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).

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiennens



