Sygn. akt: KIO 1179/11

POSTANOWENIE
z dnia 15 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 15 czerwca 2011 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2011 r.
przez wykonawce Poltur Polska Sp. z 0.0. w Zielonej Gorze w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym przez Skarb Panstwa - Kuratorium O$wiaty w
Olsztynie,

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Poltur Polska Sp. z 0.0. w Zielonej Gorze i zalicza w
poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Poltur Polska Sp. z 0.0. w Zielonej Gorze
tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: .........cccoruenieninnnnnns

Sygn. akt: KIO 1179/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Kuratorium Oswiaty w Olsztynie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub
"Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na organizacje wypoczynku dla
dzieci i mtodziezy (w podziale na dwie czesci/zadania).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 9 kwietnia 2011 r. w Dz. U. UE pod nr 2011/S
70-113965, ktorg to date, w zwigzku z pdzniejszym zamieszczeniem ogloszenia o
zamoOwieniu w na stronie internetowej oraz w siedzibie zamawiajgcego nalezy uznac za
dzien wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia.

Pismem z dnia 20 maja 2011 r. przestanym do wykonawcéw faksem w dniu 24 maja 2011 r.
zawiadomit wykonawcow o wynikach postepowania o udzielenie zamoéwienia, w tym o
wyborze jako najkorzystniejszej w czesci nr 2 zamowienia oferty Zachodniopomorskiego
Zwigzku Towarzystw Krzewienia Kultury Fizycznej w Szczecinie.

W dniu 6 czerwca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie Poltur
Polska Sp. z 0.0. w Zielonej Gérze dotyczgce zaniechania wykluczenia z postepowania
wykonawcy wybranego w czesci nr 2 zamowienia (dotyczgce tej czesci zamowienia).

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia potwierdzong za
zgodnos¢ z oryginalemi przekazang przez zamawiajacego, a takze jego wyjasnienia i
oswiadczenia ztozone w pi$mie z dnia 8 czerwca 2011 r. oraz wyjasnienia i
oswiadczenia odwotujacego ztozone w odwolaniu oraz jego pismie procesowymz 8
czerwca 2011 r. Izba ustalita, co nastepuje.



W specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) zamawiajgcy na str. 1 w rozdz.
»iInformacje ogolne” przewidziat, iz ,Wszystkie oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje przekazywane przez Zamawiajgcego i Wykonawce muszg byé ziozone w formie
pisemnej, zgodnie z art. 27 ustawy Prawo zaméwien publicznych”.

Nastepnie w § 16 siwz ,Srodki odwotawcze przystugujace wykonawcom”, w pkt 2
zamawiajgcy poinformowat, iz wobec czynnosci podjetych przez niego w postepowaniu
mozna wnie$¢ pisemny protest, ktéry zgodnie z § 16 pkt 3 siwz wnosi sie w terminie 10 dni
od dnia, w ktérym wykonawca powziat lub mégt powzigé wiadomos¢ o okoliczno$ciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. W pkt 5 § 16 siwz wskazano, iz od rozstrzygniecia
protestu przystuguje odwotanie, ktére wnosi sie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych,
ktére wnosi sie terminie 10 dni od rozstrzygniecia protestu, a ztozenie odwotania w placéwce
pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa UZP.
Zamawiajacy wskazat ponadto, iz szczegdtowe uregulowania dotyczgce Srodkéw
odwotawczych przystugujg wykonawcom znajdujg sie w Dziale VI ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych.

Pismem z dnia 20 maja 2011 r., ktére wptyneto do zamawiajgcego (wedtug jego prezentaty
na pismie) w dniu 23 maja 2011 r., Poltur Polska Sp. z 0.0. poinformowata zamawiajacego, o
okoliczno$ciach skutkujgcych koniecznoécig wykluczenia Zachodniopomorskiego Zwigzku
Towarzystw Krzewienia Kultury Fizycznej w Szczecinie z postepowania o udzielenie
zamoOwienia oraz zaznaczyta, iz w przypadku ich nie uwzglednienia tych informaciji i
dopuszczenia wskazanego wykonawcy do postgpowania, niniejszg informacje nalezy
traktowac jako protest wniesiony zgodnie z § 16 siwz.

Informacja o wyniku postepowania (wyborze najkorzystniejszej oferty) datowana na dzien 20
maja 2011 r. zostata wystana przez zamawiajgcego wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu w dniu 24 maja 2011 r. drogg faksowg i nastepnego dnia listem poleconym.
Co prawda odwotujgcy w odwotaniu deklarowat, iz wiadomos$¢ o rozstrzygnieciu
postepowania powzigt w dniu 23 maja 2011 r., jednakze zamawiajgcy podaje tu date 24 maja
2011 r. oraz w aktach sprawy znajduje sie dowod przestania informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty faksem w tym dniu. Nalezato wiec przyja¢ date pézniejszg jako
wzgledniejszg dla wykonawcy. Przy czym powyzsza rozbiezno$¢ nie wyptywa na ocene
terminowos$ci wniesienia odwotania.

List polecony zawierajgcy pismo zamawiajgcego dotyczgce rozstrzygniecia postepowania o
udzielenie zamowienia Poltur Polska Sp. z 0.0. otrzymata w dniu 27 maja 2011 r., co

stwierdza w swoim pismie procesowym, a takze dowod doreczenia przesytki w tym dniu
znajduje sie w aktach sprawy (pocztowe potwierdzenie odbioru).

W odpowiedzi na pismo Poltur Polska Sp. z 0.0. z dnia 20 maja 2011 r. zamawiajgcy pismem
z dnia 27 maja 2011 r. (przestanym faksem w tym samym dniu — dowo6d skutecznej transmisji
faksowej w aktach sprawy) poinformowat wykonawce, iz nie podziela jego stanowiska w
sprawie podstaw wykluczenia Zachodniopomorskiego Zwigzku Towarzystw Krzewienia
Kultury Fizycznej w Szczecinie z postepowania o udzielenie zamoéwienia, a takze wskazat, iz
wykonawcom przystugujg srodki ochrony prawnej — odwotanie do Krajowej Izby

Odwotawczej przewidziane w Pzp.

W dniu 6 czerwca 2011 r. do Urzedu Zaméwieh Publicznych wptyneta przesytka kurierska
zawierajgce odwotanie Poltur Polska Sp. z 0.0., ktére zostato przekazane tego samego dnia
do Krajowej Izby Odwotawczej (vide prezentaty z datami wptywu do ww. instytuciji
odpowiednio na liscie przewozowym i odwotaniu).

W odwotaniu zaznaczono, iz jest to odwotanie od oddalenia protestu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego i wobec takiego rozstrzygniecia sformutowano zarzuty
naruszenia przepiséw ustawy, wnoszgc przy tym o nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia
Zachodniopomorskiego Zwigzku Towarzystw Krzewienia Kultury Fizycznej w Szczecinie z
postepowania.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:



Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1, wzglednie na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zgodnie z powotanym art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
Ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy. Natomiast w mysl| art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Izba odrzuca odwotanie jezeli zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w
ustawie.

Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o
zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778 z dnia 29 grudnia 2009 r.)
zlikwidowano w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego protest jako
przewidywany ustawg $rodek ochrony prawnej (art. 1 pkt 40 noweli).

Przepis art. 4 ust. 1 ww. nowelizacji przewidywat norme intertemporalng stanowigca, iz do
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem
wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do protestow, odwotan i skarg dotyczacych tych
postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe. Zgodnie z art. 8 noweli zmiany ustawy
weszly w zycie w dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po uptywie 30 dni od dnia ich ogloszenia.
Zamawiajgcy wszczat przedmiotowe postepowanie ponad rok po tej dacie, tym samym do
postepowania o udzielenie zamowienia, jak tez postepowania odwotawczego zastosowanie
winny znalez¢ przepisy w brzmieniu obowigzujgcym obecnie.

W Swietle aktualnie obowigzujacych przepiséw jedynymi Srodkami ochrony prawnej
przewidywanymi w Dziale VI ustawy przystugujgcym wykonawcom sg odwotanie od decyziji
badz zaniechan zamawiajgcego do Krajowej Izby Odwotawczej (art. 180 i n.) oraz skarga do
sadu na orzeczenie Izby (art. 198ain.).

Jak stanowi art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Przy
czym na marginesie mozna dodac, iz zgodnie z art. 180 ust. 4 ustawy odwotanie wnosi sie
do Prezesa Izby, a nie do do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

W Swietle powyzszych uregulowan stwierdzi¢ nalezy, iz w systemie $rodkéw ochrony
prawnej ksztattowanym przez ustawe nie wystepujg czynno$ci typu: protest, rozstrzygniecie
protestu oraz odwotanie od rozstrzygniecia protestu. Bezwzglednie obowigzujgcych
przepiséw ustanawiajgcych droge odwotawczg nie mogg zmieni¢ btedne pouczenia
zamawiajgcego w tym zakresie, ktore nie mogg kreowac srodkéw ochrony prawnej
nieznanych ustawie, ktore z kolei bedg podlegaty kognicji Izby okre$lonej w art. 172 ust. 1
Pzp.

Reasumujac, protest wskazany w siwz, a takze protest wniesiony przez odwotujgcego do
zamawiajgcego nie sg czynno$ciami podejmowanymi w postepowaniu o udzielenie
zamébwienia, o ktérych mowa w art. 180 ust. 1 i tym samym zaniechanie jego rozstrzygniecia
nie jest zaniechaniem czynno$ci, do ktérej zobowigzujg zamawiajacego przepisy Pzp. Tym
samym w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy — odwotanie dotyczgce
rozstrzygniecia protestu wniesionego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia podlegato bedzie odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba wskazuije, iz biorgc pod uwage fakt, ze odwotanie nie jest
wnoszone przez petnomocnika $wiadczacego profesjonalng pomoc prawng czy zastepstwo
procesowe, niewykluczone jest przyjecie odmiennej od zaprezentowanej wyzej kwalifikacji
prawnej odwotania. W Swietle catosci jego treSci przyja¢é mozna, iz wbrew deklaracjom
odwotujgcego nie jest to odwotanie od rozstrzygniecia protestu, ktérego w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamowienia, jak wskazano powyzej, byé nie mogto i faktycznie
nie byto, ale odwotanie, ktére zakwalifikowa¢ mozna jako wniesione od czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na wyborze okreslonego wykonawcy i zaniechaniu jego
wykluczenia z postepowania. Mozliwe w takim przypadku bytoby przyjecie, iz przedmiotowe
odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej, o ktérym mowa w aktualnie obowigzujgcym
przepisie art. 180 ust. 1 Pzp.

Jednakze przy takim zatozeniu, odwotanie réwniez podlega odrzuceniu — w tym wypadku na



podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Adekwatny termin na wniesienie przedmiotowego odwotania zawarto w przepisie art. 182
ust. 1 pkt 1 Pzp, ktdrzy stanowi, iz odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania
informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty
przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty
przestane w inny sposéb — w przypadku gdy wartoS§¢ zaméwienia jest rbwna lub przekracza
kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;
Sposobami przekazywania oswiadczen, wnioskéw i zawiadomien w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia wskazanymi w art. 27 ust. 2 Pzp, do ktérych odsyta ustawa w art. 182
ust. 1 pkt 1i wzgledem ktérych skraca diugo$¢ terminéw na wnoszenie odwotan, sg faks i
droga elektroniczna.
W przedmiotowym postepowaniu informacja o jego rozstrzygnieciu zostata przekazana
wykonawcom, w tym odwotujgcemu, w dniu 24 maja br. via faks, a wigc w jeden ze
sposobdw wskazany w art. 27 ust. 2 Pzp. Tym samym termin na wniesienie odwotania
zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 wynosit w tym przypadku dni 10, a bieg tego terminu
rozpoczyna sie od dnia przestania informacji o ww. czynno$ci zamawiajgcego.
Dziesigciodniowy termin na wniesienie przedmiotowego odwotania liczony od dnia 24 majg
2011 r. uptywat wiec w dniu 3 czerwca 2011 r. (pigtek), a odwotanie wptyneto do Izby w dniu
6 czerwca 2011 r. W tej sytuacji nalezato uzna¢ odwotanie za wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie.
Na ocene powyzszego w zaden sposéb nie wyptywa fakt, iz zamawiajgcy w siwz zgodnie z
art. 27 ust. 1 Pzp dopuscit pomigdzy stronami jedynie pisemng forme porozumiewania sie i
przekazywania oswiadczen. Ustawa nie rozréznia w tym przypadku w art. 182 ust. 1 pkt 1
Pzp genezy form porozumiewania sie stosowanych w danym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub ich zgodnosci z postanowieniami siwz. Przepis dotyczacy terminéw na
wnoszenie odwotania nie odsyfa i nie odwoluje sie do catosci przepiséw art. 27 ustawy, ale
odsyta jedynie do form porozumiewania okreslonych w ust. 2 art. 27 i wskazuje, ze w
przypadku gdy formy te zostang zastosowane, to termin na wniesienie odwotfania wynosi
odpowiednio dni 10. Jedng z ww. form przekazania informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty (faks) postuzyt sie faktycznie zamawiajgcy i informacje w tej postaci otrzymat w dniu 24
6

maja br. odwotujgcy, ktory mogt we wskazanym w ustawie, dziesieciodniowym terminie
wnie$¢ odwotanie wzgledem takiej czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba wskazuije, iz przepisy ustawy nie przewidujg zadnych skutkéw procesowych w
postepowaniu odwotawczym wzgledem btednego pouczenia/poinformowania przez
zamawiajgcego w siwz o przystugujgcych wykonawcy srodkach ochrony prawne;.
Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego winien sam znac
przystugujg mu w ramach ustawy srodki ochrony prawnej i w celu osiggniecia skutkow
prawnych przypisanych ich zastosowaniu, prawidlowo, tj. w sposo6b przewidziany w ustawie,
z nich korzystac.
Izba jeszcze raz podkresla, iz Srodki ochrony prawnej opisane przez zamawiajacego w § 16
siwz nie sg srodkami ochrony prawnej w rozumieniu ustawy i nie mogg by¢ rozpatrywane w
trybie w ustawie przewidzianym. Natomiast jezeli odwotujgcy uwaza, iz na podstawie tego
typu wprowadzajgcych go w btad i niezgodnych z ustawg postanowien siwz, czy z powodu
braku zamieszczenia w siwz prawidtowej informacji o Srodkach ochrony prawnej lub w
zwigzku z nieprzestrzeganiem przez zamawiajgcego ustalonych w siwz form

powstaty nim a porozumiewania, pomiedzy organizatorem przetargu jakiekolwiek
zobowigzania cywilnoprawne czy roszczenia z tego tytutu (np. odszkodowawcze),
przystuguje mu na podstawie art. 189 Kodeksu postepowania cywilnego powodztwo do sgdu
powszechnego.

Za uczestnika postepowania odwotawczego nie uznano Zachodniopomorskiego Zwigzku
Towarzystw Krzewienia Kultury Fizycznej w Szczecinie. Stwierdzono w tym zakresie, iz
wykonawca skutecznie nie zgtosit swojego przystgpienia do postepowania odwotawczego
opisanego w art. 185 ust. 2 Pzp. Do zgtoszenia przystgpienia ww. wykonawcy, ktére wptyneto
do Izby w dniu 4 czerwca 2011 r. w wersiji elektronicznej opatrzonej bezpiecznym,
certyfikowanym podpisem elektronicznym, nie zatgczono petnomocnictwa potwierdzajgcego
umocowanie do jego wniesienia przez osobe zgtoszenie podpisujgcg. Natomiast



petnomocnictwa uzupetnione przez zgtaszajgcego przystagpienie w dniu 15 czerwca 2011 r.
zostaty udzielone w dniu 10 czerwca 2011 r., nie mogly wiec mocowac do czynno$ci, ktorg
dokonano i ktorej termin uptywat w dniu 4 czerwca 2011 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: ...............cccceeeeennn.



