Sygn. akt: KIO 1090/12

POSTANOWIENIE

z dnia 12 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Pawel Trojan

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem Stron w dniu 12 czerwca 2012 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28
maja 2012 r. przez wykonawce GEFOS a. s., ul. Kundratka 17, 180 82 Praha 8, Repu blika
Czeska w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Agencja Restrukturyzaciji i
Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawta Il 70, 00-17 5 Warszawa w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Realizacja kontroli na miejscu metodg FOTO na terenie 16
wojewddztw” (znak DZP-2610-67/2011)

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce GEFOS a. s., ul. Kundratka 17, 180 82

Praha 8, Republika Czeska i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
GEFOS a. s., ul. Kundratka 17, 180 82 Praha 8, Repu blika Czeska tytutem

wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
do postanowienia z dnia 12 czerwca 2012 r. o sygn.  akt KIO 1090/12

Zamawiajacy - Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawia Il
70, 00-175 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Realizacja kontroli na miejscu metodg FOTO na terenie 16
wojewodztw” (znak DZP-2610-67/2011).

W ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego
Odwolujacy - GEFOS a. s., ul. Kundratka 17, 180 82 Praha 8, Republika Czeska, wnidst na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, w
dniu 28.05.2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy we wniesionym odwotaniu przedmiotem zaskarzenia uczynit czynnosé
Zamawiajacego obejmujacg wybér oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci XV oraz
wykluczenie Odwotujacego z postepowania na podstawie 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotanie zostatlo podpisane przez Elzbiete Orlowskg umocowang na podstawie
petnomocnictwa z dnia 18.05.2012 r. uprawniajgcego m.in. do wniesienia odwofania
podpisanego przez Jaroslava Kociana — Prezesa Zarzadu upowaznionego do samodzielnegj
reprezentacji Spotki. Powyzsze ustalono w oparciu o dotgczony wraz z ttumaczeniem odpis z
rejestru handlowego prowadzonego przez Sad Miejski w Pradze z dnia 03.01.2012 r.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 25.05.2012 r. za

pomocg faksu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy lzby ustalil, ze wobec wszczecia
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy
Prawo zaméwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamdwieh publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku 0 zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.

1778) — tzw. ,duzej nowelizacji” do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy



Prawo zamowien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszly w zycie
odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia 2010 roku.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz w ramach niniejszego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego Zamawiajagcy w dniu 03.02.2012 r. przekazat do publikacji
ogtoszenie o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich.

Ogtoszenie zostalo opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej z dnia 08.02.2012 r. pod pozycjg 2012/S 26-042324.

Nastepnie Izba ustalita, iz odwotanie dotyczy czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w zakresie czesci XV.

Izba ustalita ponadto, iz Odwolujacy w ztozonej ofercie wskazat w pkt 11 formularza
ofertowego (str. 4 oferty) nastepujace dane kontaktowe:
imie i nazwisko Tadeusz Biedronski, nr tel. +48 608 345 383, nr fax. + 48 123892997, adres
e-mail: tadeusz.biedronski@ur.krakow.pl

W dalszej kolejnosci lzba ustalita, iz Zamawiajacy w Rozdziale X SIWZ
zatytutowanym ,Informacje o sposobie porozumiewania sie zamawiajacego z wykonawcami
oraz przekazywania o$wiadczen i dokumentow” wskazat w pkt 1, ze oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje Zamawiajacy oraz Wykonawcy przekazujg pisemnie. W pkt 4
Rozdzialu X SIWZ Zamawiajgcy wskazal, ze ,Zamawiajgcy dopuszcza wzajemne
przekazywanie oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji za pomocg faksu.
Zamawiajacy wskazuje do tego celu nastepujacy numer faksu 22/ 318 54 11. Uznaje sie, ze
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazywane za pomocg faksu sg
ztlozone w terminie, jezeli ich tres¢ dotarta do adresata przed uptywem terminu ich skfadania i
zostanie niezwiocznie potwierdzona pisemnie”.

W oparciu o dokumentacje postepowania nadestang przez Zamawiajgcego oraz
korespondencje zwigzang z postepowaniem odwotawczym Izba ustalita, iz zachodzg
rozbieznosci odnoszace sie do terminu i sposobu przekazania przez Zamawiajgcego
Odwotujgcemu informacji stanowigcej podstawe wniesienia odwotania.

Jak wynika z ustalen poczynionych w ramach posiedzenia z udzialem Stron
informacje o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczeniu Odwolujacego z
postepowania w zakresie czesci XV Zamawiajacy przestat w dniu 11.05.2012 r. za pomocg
faksu pismem znak DZP-2610-67/MP/2011. Powyzsze pismo zawieralo nastepujgca
wzmianke: ,Prosze o potwierdzenie otrzymania niniejszego pisma”. Nadanie powyzszego
pisma zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego w toku posiedzenia z udzialem Stron
pozytywnym raportem z transmisji z dnia 11.05.2012 r. z godziny 11.47. Zamawiajgcy nie
dotaczyt do dokumentacji pisemnego potwierdzenia otrzymania tej informacji przez

Odwolujacego.



Odwotujacy w toku posiedzenia z udziatem Stron zaprzeczyt okolicznosci otrzymania
informacji stanowigcej podstawe wniesienia odwotania w dniu 11.05.2012 r. przedkfadajgc
na dowdd powyzszego raport z transmisji faksowego urzadzenia odbiorczego o nr 012
3892997 z dnia 15.05.2012 r. z godziny 14.32. Wskazal, iz otrzymat te informacje dopiero w
dniu 15.05.2012 .

W tym zakresie Zamawiajacy w toku posiedzenia z udzialem Stron wyjasnit, iz nadat
powtoérnie informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania w zakresie czesci XV w dniu 15.05.2012 r. na dowod czego przedstawit raport
z transmisji faksu na numer 012 3892997 z dnia 15.05.2012 r. z godziny 14.32.

Izba ustalita, iz Odwotlujacy w dniu 25.05.2012 r. przestat faksem oraz przekazat
pocztg elektroniczng do Krajowej I1zby Odwotawczej korespondencje zawierajgcg odwotanie.

W dniu 28.05.2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej wptyneto w formie
pisemnej odwotanie nadane w placoéwce pocztowej operatora publicznego w dniu 25.05.2012
r.

Izba ustalita réwniez, w oparciu o dokumentacje postepowania przekazang przez
Zamawiajgcego oraz jego wyjasnienia ztozone pismem z dnia 05.06.2012 r., iz w zakresie
czesci XV Zamawiajgcy przestat w dniu 28.05.2012 r. faksem i w dniu 29.05.2012 r. pocztg
innym wykonawcom informacje o wniesieniu odwotania.

Izba ustata, iz w ustawowym terminie do postepowania wszczetego wskutek

wniesienia odwotania nie przystapit skutecznie zaden wykonawca.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. do  kumentacji post epowania
przekazanej przez Zamawiaj gcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno $§¢z
oryginatem, dowodow przedto zonych przez Strony w toku posiedzenia z udziatem

Stron oraz informacji przekazanych przez Zamawiaj acego i Odwotuj acego w toku

posiedzenia, Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje.

Izba na wstepie wskazuje, iz mocg art. 189 ust. 2 ustawy Pzp zobligowana jest
kazdorazowo ustali¢, czy zostaly spetnione przestanki skutkujgce odrzuceniem odwotania. W
przypadku ustalenia, iz zostata spelniona ktérakolwiek z przestanek do odrzucenia
odwotania, wskazanych enumeratywnie w art. 189 ust. 2 pkt 1 — 7 ustawy Pzp, Izba jest
zobligowana do dokonania takiej czynnosci.

Na etapie posiedzenia niejawnego z udzialem Stron Izba stwierdzita, iz w ustalonym
w przedmiotowej sprawie stanie faktycznym zachodzg przestanki odrzucenia odwotania na

podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz odwolanie zostatlo wniesione
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Z uchybieniem terminu okreslonego w ustawie.

Przedmiotem zamowienia publicznego sg ustugi, ktérych wartos¢ oszacowano na
kwote powyzej progow, okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Pzp.

Zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie w postepowaniu,
ktérego wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informaciji - faksem
lub drogg elektroniczng — o czynnosci Zamawiajacego stanowigcej podstawe jego

whniesienia, badz w terminie 15 dni — jezeli informacja zostala przestana w inny sposéb.

Zgodnie z trescig art. 180 ust. 4 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym

podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Izba ustalita, iz pomiedzy Stronami istniat spor, co do faktow, tj. odnosnie terminu

przekazania informacji o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 02.10.2002r. IlI Pzp 17/02
oswiadczenie woli wystane i odebrane za pomocg telefaksu nalezy uwazac¢ za ztozone z
chwilg, w ktérej adresat mogt zapoznac sie z jego trescig — chwilg tg jest chwila odbioru
faksu przez aparat adresata. Jednakze w ramach niniejszego postepowania Zamawiajacy
okreslit szczegotowe zasady zwigzane z wykazaniem doreczenia informacji przekazanej w

drodze faksu.

Izba wskazuje, iz biorac pod uwage postanowienia Rozdziatu X pkt 4 SIWZ
Zamawiajacy w celach dowodowych winien uzyskaé pisemne potwierdzenie otrzymania
przez Odwotlujgcego informacji przestanej faksem w dniu 11.05.2012 r. Tym samym lzba
uznala, iz potwierdzenie (przyznanie w toku posiedzenia z udziatem Stron) przez
Odwolujgcego otrzymania tej informacji w dniu 15.05.2012 r. powoduje, z uwzglednieniem
tresci postanowien Rozdziatu X pkt 4 SIWZ, iz to te date nalezy uznac jako poczatek biegu

10-dniowego terminu na wniesienie odwotania.

Wobec faktu, iz ustawa Pzp nie zawiera odmiennych uregulowan dotyczgacych
terminéw i sposobu ich liczenia zastosowanie majg wprost przepisy Tytutu V (Terminy)
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, zwanej w dalszej czesci ,ustawa Kodeks
cywilny”. Zgodnie z art. 110 powyzszej ustawy jezeli ustawa, orzeczenie sadu lub decyzja

innego organu panstwowego albo czynnos¢ prawna oznacza termin nie okreslajgc sposobu

6



jego obliczania, stosuje sie przepisy ponizsze. Zgodnie z art. 111 § 1 i 2 ustawy Kodeks
cywilny termin oznaczony w dniach konczy sie z uplywem ostatniego dnia oraz jezeli
poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy

obliczaniu tego terminu dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito.

Biorgc pod uwage powyzsze, w niniejszych okolicznosciach faktycznych, ustawowy
termin na wniesienie odwotania uptynat dnia 25.05.2012 r. zgodnie z trescig art. 182 ust. 1

pkt 1 w zwigzku z art. 27 ust. 2 ustawy Pzp.

Jednoczesnie w niniejszym stanie faktycznym za termin wniesienia odwotania przez
Odwotujgcego nalezy uznac¢ dzien 28.05.2012 r., tj. dzien dostarczenia do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej przesyiki pocztowej zawierajacej odwotanie (nadanej w dniu 25.05.2012
r.). Jest to wynikiem wyartykutowanej w art. 180 ust. 4 ustawy Pzp zasady bezposredniego
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Powyzszy warunek formalny, majacej swoje zrédio w
normie prawnej wyrazonej w art. 180 ust. 4 ustawy Pzp oraz w tresci § 7 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 r. Nr 48, poz. 280), jest m.in. wynikiem tego, iz
wniesienie odwotania niesie ze soba daleko idace skutki, w tym wyartykutowany w art. 183
ust. 1 ustawy Pzp zakaz zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nalezy zatem
wskazaé, iz celem ustawodawcy odstepujgcego w wyniku nowelizacji ustawy Pzp od
domniemah w tym zakresie, obejmujacych uznanie zlozenia odwotania w terminie jezeli
zostato nadane w placowce pocztowej operatora publicznego, byto zapewnienie pewnosci co
do skutecznego wszczecia postepowania odwotawczego. Tym samym za skutecznie
wniesione odwotanie nalezy uznac tylko takie, ktore zostato ztozone w wymaganej ustawg
Pzp formie, aby unikngé watpliwosci, czy mamy do czynienia ze skutecznie zlozonym
oswiadczeniem woli wywolujgcym (dla podmiotu zamawiajgcego oraz wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego), z mocy samego prawa, donioste
skutki.

Wobec powyzszego za skuteczne nie moze zosta¢ uznane dostarczenie przez
Odwotujgcego odwotania faksem, pocztg elektroniczng w dniu 25.05.2012 r., jak réwniez
nadanie w urzedzie pocztowym operatora publicznego przesyitki zawierajgcej odwotanie w
dniu 25.05.2012 r. Wynika to z faktu, iz wniesienia odwotania faksem lub listem
elektronicznym nie mozna uzna¢ za wniesienie srodka ochrony prawnej w wymaganej
formie. Analogicznie nadanie przesytki zawierajgcej odwotanie w placéwce pocztowej
operatora publicznego nie moze by¢ utozsamiane z wniesieniem go do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, gdyz ustawa w obecnym brzmieniu z faktem nadania odwotania w

placowce pocztowej operatora publicznego nie wigze zadnych skutkéw prawnych.
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W konsekwencji powyzszego dopiero odwotanie, ktdére wplyneto do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2012 roku, nalezy uzna¢ za wniesione w wymaganej
formie. Jednakze powyzsza czynnosc¢ nastgpita z uchybieniem ustawowego terminu.

Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pézn. zm.),

jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;j.

Dla zachowania formy pisemnej przepisy prawa (art. 78 8 1 zdanie 1 ustawy Kodeks
cywilny) wymagajg ztozenia wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tresc
oswiadczenia woli. Zgodnie z art. 180 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 78 § 1 zdanie 1
ustawy Kodeks cywilny odwotanie uznaje sie za skutecznie wniesione jezeli ztozone zostato
w formie okreslonej w powyzszym przepisie. Zgodnie z art. 78 § 2 ustawy Kodeks cywilny
oswiadczenie woli zlozone w postaci elektronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu jest
rébwnowazne z oswiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej. Obie wyzej wskazane
normy prawne korespondujg z trescig art. 180 ust. 4 ustawy Pzp, choc¢ to raczej tres¢ tego
ostatniego przepisu nalezy uznac za konsekwencje uregulowan ustawy Kodeks cywilny.

Tym samym nalezy wskazaé, ze po nowelizacji przepiséw ustawy Pzp ustawg z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw, dla zachowania terminu na wniesienie odwotania koniecznym jest faktyczne
doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej lzby Odwotlawczej w ustawowym terminie w
wymaganej przez art. 180 ust. 4 ustawy Pzp formie. Jedynie wowczas dochodzi do
skutecznego ziozenia osSwiadczenia woli powodujgcego wszczecie postepowania
odwotawczego. W przepisach ustawy - Prawo zaméwien publicznych po jej nowelizacji
ustawg z dnia 2 grudnia 2009 roku brak jest bowiem ustanowienia domniemania, iz ztozenie
odwotania w placOwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego
wniesieniem do Prezesa lzby. Przepisy ustawy Pzp w dotychczasowym brzmieniu (sprzed
nowelizacji) wyraznie stanowity, ze ,,zlozenie odwotania w placoOwce pocztowej operatora
publicznego jest réwnoznaczne 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
odwotania” z jego doreczeniem. Analogicznie, za skuteczne wniesienie odwotania, nie moze
zostac uznane w jesienie go faksem lub zwyklg drogg elektroniczna.

Na marginesie Krajowa lzba Odwotawcza zauwaza, ze na gruncie przepisow ustawy

Pzp po nowelizacji - art. 198b ust. 2 zdanie drugie - tylko dla skargi na orzeczenie Izby i



dotrzymania terminu dla jej wniesienia mozliwe jest ztozenie skargi w placéwce pocztowej

operatora publicznego.

Reasumujac, nalezy uzna¢, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 28 maja 2012 roku
jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co
skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz wyzej opisany stan faktyczny w peni
odpowiada hipotezie wyrazonej w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, i tym samym obliguje do
zastosowania dyspozycji powyzszego przepisu. W Swietle przepisow art. 182 ust. 1 pkt 1
oraz 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp uzna¢ nalezy, iz czynnosci czy zaniechania zamawiajacego
moga by¢ kwestionowane jedynie w terminach liczonych od dnia przestania informacji o
czynnosci zamawiajgcego. Innymi stowy — wszelkie okolicznosci i oparte na nich zarzuty
odnosnie wykluczenia, czy tez odrzucenia oferty wykonawcy, powinny zosta¢ podniesione i
rozstrzygniete w ramach skoncentrowanych srodkéw ochrony prawnej wnoszonych i

rozstrzyganych w terminach opisanych w art. 182 ust. 1 — 4 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



