Sygn. akt: KIO 1162/16

POSTANOWIENIE
z dnia 11 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 11 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2016 r. przez wykonawce Almax-
Dystrybucja sp. z 0.0. w Panienszczyznie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Jednostke Wojskowa nr
2063 w Warszawie

przy udziale wykonawcy Gastromax W. S. R. C. sp. j. w Nasiegniewie, zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. znies¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zamowien
Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15.000,00 zt
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Almax-Dystrybucja

sp. z 0.0. w Panienszczyznie, stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoeceiieieninns



Sygn. akt: KIO 1162/16

Uzasadnienie
Jednostka Wojskowa nr 2063 w Warszawie, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi

w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na

podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.

U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,zakup i

dostawa produktéw pochodzenia niezwierzecego: pieczywa, wyrobdw ciastkarskich i ciast,

artykutéw ogdélnospozywczych, warzyw, owocow i nowalijek”.
Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 19 kwietnia 2016 r., nr 2016/S 076-133376.

Wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty, o ktérych mowa w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Wobec:

1) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty ztozonej
przez wykonawce Gastromax W. S. R. C. sp. j. w Nasiegniewie,

2) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty ztozonej przez ww. wykonawce
jako najkorzystniejsza,

wykonawca Almax-Dystrybucja sp. z 0.0. w Panienszczyznie, zwany dalej ,odwotujgcym”,

wnidst w dniu 30 czerwca 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej |zby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp przez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny
ofert oraz probie udzielenia zamoOwienia wykonawcy wybranemu z naruszeniem
przepisow ustawy,

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Gastromax W. S. R. C. sp. j. w Nasiegniewie w sytuacji, gdy zawierata ona btednag
stawke podatku VAT czesci lll poz. 5 - baton musli 0 smaku owocowym,

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp przez uznanie, ze oferta
odwotujgcego nie jest ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.

W oparciu o przywotane zarzuty i przedstawiong w uzasadnieniu odwotania
argumentacje odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) nakazania czynno$ci badania i oceny ofert,

3) odrzucenia oferty Gastromax W. S. R. C. sp. j. w Nasiegniewie jako zawierajgcej btad w

obliczeniu,



4) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposréd ofert ztozonych w
postepowaniu a nie podlegajgcych odrzuceniu.

Na podstawie korespondencji zamawiajgcego z 4 lipca 2016 r. (pismo nr 2966) oraz
zatgczonych do niej dowoddéw a takze dokumentacji przekazanej przez zamawiajacego
ustalono, ze zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego przekazat innym wykonawcom uczestniczgcym w
postepowaniu w dniu 30 czerwca 2016 r. za posrednictwem faksu.

W dniu 5 lipca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dotart faks, w ktérym
wykonawca Gastromax W. S. R. C. sp. j. w Nasiegniewie informuje, iz przystepuje do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. W dniu 7 lipca 2016 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej dotarto zgtoszenie przystgpienia wykonawcy Gastromax W. S. R.
C. sp. j. w Nasiegniewie ztozonej w formie pisemnej. Pismo zostato podpisane przez Pana
W.S..

Ustalono takze, ze 7 lipca 2016 r. zamawiajgcy doreczyt Prezesowi Krajowej |zby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty

przedstawione w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze do postepowania odwotawczego nie przystgpit w
terminie zaden wykonawca. Do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto wprawdzie
zgtoszenie przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcy Gastromax
W. S. R. C. sp. j. w Nasiegniewie, jednakze wniesione po terminie okreslonym w art. 185 ust.
2 ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu Wykonawca moze zgtosic
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania Kkopii

odwoftania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na

korzysc 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 odwotanie. W mysl § 7 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2014 r. poz. 964) z wyjgtkiem wniesienia odwotania i

zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce korespondencja

w sprawie odwotawczej kierowana przez strony i uczestnikow postepowania odwotawczego

do Izby, a takze korespondencja kierowana przez Izbe moze by¢ przesytana faksem lub
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drogg elektroniczng. W przypadku korespondencji przesytanej faksem lub drogg
elektroniczng domniemywa sie, ze dzien przestania korespondencji faksem Ilub droga
elektroniczng jest dniem doreczenia, jezeli korespondencja zostata przestana niezwfocznie
rowniez w formie pisemnej.

Jak wynikato z dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajacego,
zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego przestat wykonawcy faksem w dniu 30 czerwca 2016 r. Tym
samym z ww. chwilg rozpoczat bieg termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Trzydniowy termin na zgtoszenie przystgpienia uptyngt wykonawcy w dniu 4
lipca 2016 r. (uwzgledniajac fakt, ze dzien 3 lipca 2016 r. byt dniem wolnym od pracy zgodnie
z art.115 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp).

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze dla zachowania terminu zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego znaczenie ma data doreczenia zgtoszenia do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w jednej z form wskazanych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Izba
nie mogta wzigé zatem pod uwage zgtoszenia przestanego Izbie 5 lipca 2014 r. w formie
faksu. Forma taka nie zostata dopuszczona w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i zostata
wykluczona w Swietle §7 rozporzadzenia. Jedyne zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, ktére dotarto do Izby w prawidtowej formie tj. formie pisemnej, zostato
wniesione dopiero w dniu 7 lipca 2014 roku (prezentata Krajowej lzby Odwotawczej na
zgtoszeniu przystapienia z adnotacjg o wptywie pisma).

Izba stwierdzita, ze wobec otrzymania w dniu 30 czerwca 2016 roku kopii odwotania
wraz z wezwaniem do udziatu w postepowaniu odwotawczym, wniesione w dniu 7 lipca 2016
roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego przez wykonawce Gastromax W. S. R. C. sp. j. w Nasiegniewie zostato
wniesione z uchybieniem ustawowego 3 - dniowego terminu do jego wniesienia i skutkuje
niedopuszczeniem do udziatu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcego przystgpienie.
W konsekwencji wykonawca ten nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego.
Niezachowanie terminu dla zgtoszenia przystgpienia skutkowato wygasnieciem prawa do
whiesienia tego srodka ochrony prawnej, gdyz termin okreslony w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp
ma charakter terminu zawitego i nie podlega przywroceniu.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zgtoszenie przystgpienia byto nieskuteczne
rowniez z uwagi na niewskazanie przez wykonawce w czym upatruje interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego, a takze wskutek zaniechania
przekazania kopii zgtoszenia przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu, co jest jednym
z warunkéw formalnych zgtoszenia przystgpienia, wynikajgcych z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Z przywotanego przepisu art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wynika w sposo6b jednoznaczny,
ze jednym z elementéw pisma, jakim jest zgtoszenie przystgpienia do postepowania
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odwotawczego, winno by¢ wskazanie, w czym wykonawca upatruje swego interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje. Wykonawca w
pismie swym oswiadczyt jedynie, iz ,przystepuje do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego”. Zatem nie wiadomo, jakich korzysci upatruje zgtaszajgcy przystgpienie w
tym, aby odwotanie zostato oddalone. Wskazanie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia jest
elementem istotnym pisma albowiem - jak wynika z przepisu art. 185 ust. 3 ustawy Pzp -
ustawodawca przyznaje status uczestnika postepowania wytgcznie wykonawcom, ktorzy
majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzys¢ jednej ze stron. Interes
ten jest zatem badany przez Izbe. Ponadto, w my$l art. 185 ust. 4 ustawy Pzp, interes ten
moze by¢ kwestionowany przez strony w drodze opozycji.

Z przywotanego przepisu wynika takze w sposéb jednoznaczny, ze obowigzkiem
wykonawcy, ktéry zgtasza przystgpienie do postepowania odwotawczego jest przestanie
kopii zgtoszenia przystgpienia zarbwno zamawiajgcemu jak i odwotujgcemu. Zgtaszajgcy
przystgpienie w zaden sposéb nie wykazat faktu przestania kopii zgtoszenia do
odwotujgcego ani zamawiajgcego. Poniewaz zgtaszajgcy przystgpienie faktu tego nie
wykazat, nalezato przyjgé, ze kopia zgtoszenia przystgpienia nie zostata przekazana
zamawiajgcemu ani odwotujgcemu.

Niewskazanie w czym wykonawca upatruje interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ strony do ktorej przystapit, a takze zaniechanie przestania kopii zgtoszenia
przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu jest brakiem formalnym zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, ze
ustawa Prawo zamoOwien publicznych nie zna instytucji usuniecia brakéw formalnych
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego (w przeciwienstwie do instytucji
usuniecia brakéw formalnych odwotania — art. 187 ust. 3 ustawy Pzp). Powyzsze skutkowato
koniecznoscig uznania za bezskuteczne zgtoszenia przystgpienia wykonawcy Gastromax W.
S. R. C. sp. j. w Nasiegniewie do analizowanego postepowania odwotawczego.

Stwierdzono zatem, ze w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Zzaden
wykonawca nie zgtosit Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Podzielono tym samym, wielokrotnie wyrazany w
orzecznictwie Izby poglad, iz Brak skutecznego, tj. zgodnego z art. 185 ust. 2 p.z.p.,
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego nalezy traktowac jako brak
przystgpienia w terminie opisanego w art. 186 ust. 2 ustawy. Tym samym w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym nie brat udziatu zaden wykonawca przystepujgcy po stronie
zamawiajgcego (tak m.in. postanowienie KIO z dnia 6 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
348/10. Podzielono w omawianym zakresie réwniez stanowisko wyrazane w pismiennictwie,
zgodnie z ktorym Wobec braku przepisow ustalajgcych zasady uzupetniania brakow

formalnych w interwencji ubocznej ich ewentualne wystgpienie sankcjonowane bedzie
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odrzuceniem interwencji (por. Dzierzanowski Wftodzimierz, Jerzykowski Jarostaw,
Stachowiak Matgorzata, komentarz LEX 2010, Komentarz do art. 185 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd.
IV.).

Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci. Do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w terminie okreslonym w art. 185
ust. 2 ustawy Pzp nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca. Majgc na uwadze powyzsze
okolicznosci faktyczne Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze
podlega umorzeniu na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym
przepisem, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w cato$ci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby w rozpatrywanej sprawie w zadnym zakresie nie miato
charakteru merytorycznego, zatem musiato przybrac postac¢ postanowienia.

W zwigzku z powyzszym Izba, dziatajac na podstawie art. 186 ust. 2 i art. 192 ust. 1
zd. 2 ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentenciji.

Izba orzekta o wzajemnym zniesieniu kosztéw postepowania odwotawczego, zgodnie
z art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp. Stosownie do tego przepisu, koszty postepowania
odwotawczego w okolicznos$ciach, o ktérych mowa w art. 186 ust. 2 ustawy Pzp znosi sig
wzajemnie.

Izba nakazata zwrot odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania,
stosownie do przepisu § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz. 238), gdyz uwzglednienie zarzutéw nastgpito
przed rozpoczeciem posiedzenia z udziatem stron. Zgodnie z powotanym przepisem, w
przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe, jezeli w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, a
zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwoftaniu, Izba orzeka o
dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, a jezeli

uwzglednienie w cafo$ci zarzutow odwotania nastgpito po otwarciu rozprawy albo
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rozpoczeciu posiedzenia z udziatem stron, Izba zasgdza koszty od zamawiajgcego na rzecz

odwotujgcego.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiiieennnns



