Sygn. akt: KIO/316/11

POSTANOWIENIE
Z dnia 23 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz gcy:  Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron dnia 23 lutego 2011 r.
w Warszawie, odwotania wniesionego dnia 16 lutego 2011 r. przez Emu Sp. z o0.0. Sp. k.,
ul. Twarda 12, 80-871 Gda Ask, od czynnosci Zamawiajgcego, ktérym jest Polska Agencja

Zeglugi Powietrznej, ul. Wie zowa 8, 02-147 Warszawa

orzeka:

odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Emu Sp. z o.0. Sp. k., ul. Twarda 12, 80-871
Gdansk i nakazuje zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis
w wysokosci 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy)
uiszczony przez Emu Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Twarda 12, 80-871 Gda nsk stanowiacy

koszty postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/316/11

Uzasadnienie

Izba ustalita, Ze odwotanie zostalo zlozone w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) zwanej dalej: ,Pzp” ktérego
przedmiotem jest dostawe akumulatoréw dla PAZP (postepowania nr AJZ-224-111/2010) —
wszczetym ogtoszeniem o zamowieniu zostatlo zamieszczone 14.12.2010 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych Nr 408712-2010. Ogloszenie o0 zmianie ogtoszenia zostato

zamieszczone 05.01.2011 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr 4701-2011.

Zgodnie z pismem Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8, 02-147
Warszawa zwanej dalej: ,Zamawiajgcym” z dnia 17.02.2011 r. (odpowiedz na odwotanie)
wartos¢ zamowienia oszacowano na kwote nieprzekraczajgca wyrazonej w ziotych
réownowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Powyzsze wynika takze z tresci odwotania.

Zamawiajgcy w dniu  10.02.2011 r. przekazat faxem: ,zawiadomienie
o wyborze najkorzystniejszej oferty”, wraz z informacjg o wykonawcach, ktérzy zostali
wykluczeni i o ofertach odrzuconych - informujac o wyborze oferty najkorzystniejszej firmy:
MAYBATT Sp. z o.0. Sp. k., ul. Chmielna 73B/49, 00-802 Warszawa zwanej dalej:
LMAYBATT Sp. z 0.0. Sp. k.” oraz o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu oraz odrzuceniu
m.in. oferty Emu Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Twarda 12, 80-871 Gdansk zwanej dalej: ,Emu Sp.
z 0.0. Sp. k.” albo ,,Odwotujgcym”.

Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia w oparciu
o art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp: ,z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawcéw, ktérzy (...) nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu (...)".
Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego przestat Informacje z Krajowego Rejestru
Karnego - osobowg - w zakresla okreslonym art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 Pzp, wystawiong dla S. F.
Alicji Beaty ora: C. G. Roberta Damiana oraz informacje z Krajowego Rejestru Karnego -
podmiotowg w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp wystawiong dla EMU Sp. z
0.0., wystawiong z datg 24.01.2011 r., tj. po terminie skladania ofert, ktéry uptynat w dniu
11.01.2011 r., tym samym nie wykazal spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu na
dzien sktadania ofert. Ponadto, w przedmiotowym postepowaniu odrzucono oferte nr | firmy
EMU Sp. z 0.0. Sp. k. Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zastalo zlozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert”, w zwigzku z art. 24 ust. 2

pkt 4 Pzp — ,oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong’. W zwigzku z



koniecznoscig wykluczania Wykonawcy z niniejszego postepowania o udzielenie uméwienia

publicznego jego oferta podlega odrzuceniu.

EMU Sp. z o.0. Sp. k. wniosta odwotanie na w/w czynno$ci, ktére wptyneto do
Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej (wptyw bezposredni) zwanego dalej: ,Prezes KIlO”
w dniu 16.02.2011 r. (prezentata na pismie). Pismo zawierajgce odwotanie zostato nadane
listem poleconym w placoéwce operatora publicznego w dniu 14.02.2011 r. (stempel na
kopercie placowki pocztowej operatora publicznego oraz kopia ksigzki Kancelaryjnej
reprezentant Odwotujgcego przestana 18.02.2011 r.). Odwotanie podpisat adwokat Arnost B.
umocowany na podstawie petnomocnictwa z dnia 04.01.2011 r. podpisanego przez Alicje S.-
F., ujawniong w KRS-e i umocowang do samodzielnej reprezentacji zgodnie z KRS-ami
zalgczonym do odwotania. Wpis uiszczono 14.02.2011 r. (dowdd uiszczenia wpisu). Kopia
odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 16.02.2011 r. (wpltyw bezposredni do
Kancelarii Zamawiajgcego - zgodnie z informacjg na zalaczonej do odpowiedzi na odwotanie
kopii odwotania - prezentatg).

Odwolujacy na podstawie art. 178 i 180 ust. 2 pkt 3 Pzp, ztozyt odwotanie w czesci
dotyczacej wykluczenia z udziatlu w postepowaniu. Przedmiotem odwotania jest naruszenie
przez Zamawiajacego art. 24 ust.1 pkt 4-8 Pzp. Wnosit 0: 1) Nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci lub nakazanie uniewaznienia czynnosci — zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej, 2) ewentualnie w przypadku zawarcia umowy przez
Zamawiajgcego 0 uniewaznienie umowy.

Wykonawcy zobowigzani zostali miedzy innymi do zlozenia aktualnej informaciji
z KRK w zakresie 0s6b reprezentujgcych spotke oraz samej spétki. W dniu 04.01.2011 r. oferte
w imieniu Wykonawcy bedacego spotka komandytowa ztozyta Inga S., bedaca uprawniona do
samodzielnego reprezentowania spoiki. Spdtka przedstawita zaswiadczenie z KRK z dnia
04.01.2011 r. o tym, iz Wykonawca nie figuruje w kartotece karnej podmiotéw zbiorowych oraz iz
osoba podpisujaca oferte, czyli Inga S. nie figuruje w kartotece karnej. W dniu 24.01.2011 r.
Zamawiajacy wezwat Wykonawce do nadestania informacji z KRK dotyczacej spotki EMU spofki
Z 0.0. jako komplementariusza oraz wszystkich oséb, ktére uprawnione sg do reprezentacji
Wykonawcy. Dokumenty te Wykonawca uzupetit nastepnego dnia, czyli 25.01.2011 r. Podstawg
wykluczenia Wykonawcy przez Zamawiajgcego z postepowania przetargowego bylo naruszenia
art. 24.ust 2 pkt 4 Pzp. Odwotujacy uznat decyzje Zamawiajacego jako sprzeczng z prawem.

W jego ocenie, zgodnie z wykladnig gramatyczne - logiczng art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp, nie ma
podstaw prawnych, aby zgda¢ od Wykonawcy bedacego spdtkg komandytowg zaswiadczen
z KRK czionkow zarzadu spotki bedacej komplementariuszem, poza osoba, ktéra spotke
reprezentuje w postepowaniu przetargowym. Oferte w postepowaniu przetargowym w imieniu
Wykonawcy zlozyla Inga S., ktéra zgodnie z umowag spoétki i wpisem do Krajowego Rejestru
Handlowego byta uprawniona do jednoosobowej reprezentacji. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia
05.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1514/09 — art. 24 ust 1 pkt 7 Pzp powinien by¢ interpretowany
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w sposOb literalny, a zatem nie istnieje konieczno$¢ przedstawiania zaswiadczen
komplementariusza i innych oséb uprawnionych do reprezentacji Wykonawcy, ktorzy oferty nie
podpisali. Komplementariuszem Wykonawcy jest spotka z 0.0., ktéra jako osoba prawna nie moze
by¢ skazana za przestepstwo karne, a zatem zagdanie karty karnej odnosnie tej spoiki jest
niezasadne. Regulacja art. 24 ust 1 pkt 9 Pzp dotyczy obowigzkow Wykonawcy, a nie jego
komplementariusza, a zatem réwniez z tego przepisu nie wykona obowigzek przedstawienia
zaswiadczenia z KRK o niekaralnosci spotki EMU spétka z o.0.

W dniu 21.02.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO, 18.02.2011 r. faxem,
pismo z dnia 17.02.2011 r.) Zamawiajacy przestat odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit
0 odrzucanie odwotania przez KIO na mocy art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, z uwagi na fakt, iz
odwotanie zostalo wniesione po uplywie terminu okreslonego w ustawie. Zamawiajacy
powiadomit w dniu 10.02.2011 r. Wykonawcdédw o0 wyborze oferty najkorzystniejszej,
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni
Z postepowania o udzielenie zamdwienia oraz terminie, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1
pkt 2 Pzp, po ktérego uptywie umowa w sprawie zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.
Powiadomienie zostalo przekazane do Wykonawcéw faksem. Odwolujacy potwierdzit
w odwotaniu otrzymanie powyzszego powiadomienia w dniu 10.02.2011 r. Termin skladania
srodkébw ochrony prawnej w przedmiotowym postepowaniu, wobec czynnosci
Zamawiajgcego, o ktorych byla mowa powyzej uptyngt w dniu 16.02.2011 r. Odwotanie
zlozone przez Odwolujgcego zostalo ziozone do Zamawiajgcego w dniu 16.02.2011 r.
Zamawiajgcy uzyskat informacje telefoniczng z KIO o wplywie odwotania do KIO réwniez
w dniu 16.02.2011 r. Wartos¢ przedmiotowego zamowienia zostata ustalona na kwote
107.395,00 zt, ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp.

Izba ustalita, ze do Prezesa KIO w trzydniowym terminie, tj. do 21.02.2011 r., Zaden
wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2 Pzp).
Zgodnie z informacjg uzyskang ze strony internetowej Zamawiajgcego, zawiadomienie

0 ztozeniu odwotania przestat uczestnikom postepowania w dniu 17.02.2011 r.

Bior ac powy zsze pod uwag e, Izba ustalita i zwa zyta co nast epuje:

Izba z urzedu na posiedzeniu niejawnym dokonata czynnosci formalnoprawnych
i sprawdzajacych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega

odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ponadto, podlega takze odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 w zw. z art. 180

ust. 5 Pzp.



Wartos¢ zamoOwienia oszacowano na kwote nieprzekraczajgcg wyrazonej w ziotych

réwnowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Odnosnie pierwszej podstawy odrzucenia Izba podnosi, ze zgodnie z dyspozycja art.
182 ust. 1 pkt 2 Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni od dnia przestania informacji
0 czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaly przestane
w sposoéb okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 10 dni — jezeli zostaly przestane w inny
spos6b — w przypadku gdy warto§¢ zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art.11 ust. 8.

Zgodnie z ,Prawem Zaméwierr Publicznych po zmianach z 2009 r.” pod redakcjg
J. Sadowego, UZP W-wa 2010 r., str. 63: ,1. W przypadku, gdy zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow (uczestnikébw konkursu) o czynnosci podjetej lub zaniechanej, termin do
wniesienia odwotania zalezy od wartosci zamdwienia oraz od sposobu przestania
wykonawcom informacji 0 czynnosci stanowigce] podstawe do wniesienia odwotania,
i wynosi: (......)
2) gdy warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza od ,progéw unijnych”:
a) 5 dni od dnia przestania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego drogg elektroniczng lub
faksem
b) 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego w inny sposéb niz mailem

lub faksem (...)".

Z tresci odwotania oraz pism: Zamawiajgcego z dnia 17.02.2011 r. (otrzymane
18.02.2011 r. — faxem, a 21.02.2011 r. pocztg), z kolei Odwotujgcego z dnia 21.02.2011 r.
przestanych wraz z zalgcznikami wynika, ze ,Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty” zostalo skutecznie przestane drogg faxowg Odwotujacemu w dniu 10.02.2011 r. Za$
forma faxowa byta przewidziana w Rozdz. VIII pkt 6 SIWZ (str. 8) (SIWZ przestane przez
Zamawiajgcego w dniu 22.02.2011 r.). W konsekwencji odwotanie winno by¢ skladane
w terminie 5 dni od dnia doreczenia droga faxowag ,Zawiadomienia”, co zgodne jest z trescig

art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp. Termin, za$ na wniesienie odwotania uptynat dnia 15.02.2011 r.

W rezultacie powyzsze odwotanie, ktore wplyneto do Prezesa KIO - w dniu
16.02.2011 r. nalezy uzna¢ za wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

Izba wskazuje, iz w prawie polskim istniejg wyjatki od zasady doreczenia (art. 61 kc)
I zgodnie z regufg exceptiones non sunt extendendae nie mogg one podlega¢ wyktadni
rozszerzajacej. Do regulacji o charakterze szczegdlnym zaliczy¢ nalezy przepis art. 182 ust.
1 pkt 2 Pzp zakreslajacy na wniesienie odwotania termin 5 dni od dnia przestania (m.in. za
posrednictwem faksu) informacji 0 czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia. Przepis wprost zatem stanowi, iz bieg terminu na wniesienie odwotania
rozpoczyna sie od dnia przestania informacji o wyniku postepowania, a nie zapoznania sie

Z jej trescia.



Z kolei przepisy Pzp co do termindw na ztozenie odwotania (art. 182 ust. 1 Pzp)
rozrézniajg rézne terminy w zaleznosci od tego, czy owa informacja zostanie przestana
wykonawcy w spos6b umozliwiajacy bezposredni i szybki odbiér tej informacji — faks, malil
(szybkie pozyskanie informacji) — przewidujgc krétsze terminy (10 dni w zamowieniach
0 wartosci rownej lub przekraczajgcej wartosci progéw UE i 5 dni w zamoOwieniach o wartosci
nie przekraczajacej tych progéw), czy tez w sposoéb, ktéry oddali mozliwos¢ pozyskania
informacji o czynnosci Zamawiajagcego od momentu jej przestania — poczta, przewidujac
diuzsze terminy (15 dni w zamdwieniach o wartosci rownej lub przekraczajgcej wartosci
progéw UE i 10 dni w zaméwieniach o wartosci nie przekraczajacej tych progéw).

Jednoczesnie, lzba zauwaza, ze po nowelizacji Pzp dokonanej ustawg z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) dla zachowania terminu na wniesienie odwofania
koniecznym jest faktyczne doreczenie odwotania Prezesowi KIO w terminie przewidzianym
w Pzp. W przepisach Pzp po jej nowelizacji brak bowiem domniemania, ze ziozenie
odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego
wniesieniem do Prezesa KIO. Przepisy Pzp w brzmieniu sprzed ww. nowelizacji wyraznie
stanowity, ze: ,zlozenie odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego jest
réwnoznaczne z wniesieniem go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie Pzp). Skoro
ustawodawca zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie
~whniesienia odwotania” z jego doreczeniem. Z kolei dotrzymanie terminu wniesienia skargi na
orzeczenie lzby przez zlozenie skargi w placéwce pocztowej operatora publicznego zostato
wyraznie w Pzp przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie Pzp), co prowadzi do wniosku, ze
ustawodawca zdawat sobie sprawe z konsekwencji takiej regulacji. Gdyby bowiem wolg
ustawodawcy byto przyjecie mozliwosci wniesienia odwotania z zachowaniem terminu

z chwilg ztozenia go na poczcie, to i w art. 182 Pzp takie rozwigzanie by wprost wprowadzit.

Reasumujac, nalezy uzna¢, ze odwotanie ktére wptyneto do Prezesa KIO dnia
16.02.2011 r., a nie 15.02.2011 r., jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego
terminu na jego wniesienie, co skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189
ust. 2 pkt 3 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego lzba stwierdza, iz termin na wniesienie odwotania jest

terminem zawitym i nie podlega przywrdceniu.

Odnosnie drugiej podstawy odrzucenia: ,lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwolujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp” (art.
189 ust. 2 pkt 7 Pzp), czyli nie przestat kopii odwolania Zamawiajgcemu przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mogt on zapoznaé sie z jego trescig
przed uptywem tego terminu. W przedmiotowym stanie faktycznym kopie odwotania
Zamawiajgcy otrzymat 16.02.2011 r., czyli 1 dzien po uplywie terminu do wniesienia

odwotania. Powyzsze, wynika z zalgcznika do odpowiedzi na odwotanie oraz z informaciji
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zamieszczonej na stronie internetowej Zamawiajgcego. W rezultacie, niniejsze skutkuje
koniecznoscig odrzucenia przedmiotowego odwotania takze zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7
Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. pierwsze Pzp oraz 8§ 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. nr 48, poz. 280) - postanowienie wydano na posiedzeniu
niejawnym. W oparciu o 8 32 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwolan, ogloszenie
postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym
nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogloszeh w siedzibie
Krajowej Izby Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej
Urzedu Zamowien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom

postepowania odwotawczego.

Przewodnicz acy:



