Sygn. akt KIO/UZP 741/08

WYROK/POSTANOWIENIE®
z dnia 31 lipca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska
Cztonkowie: Renata Tubisz
Klaudia Szczytowska - Maziarz
Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rezprawie  w dniu ~w-driach 31 lipca 2008r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez ADAC-LEWAR s.c. — Tomasz Ksi ezarek i Dariusz
Zonierczyk z siedzib g w Przystajni, ul. Stoneczna 11  od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Gmine Opole reprezentowan g przez Prezydenta Miasta Opole, Ratusz,
Rynek w Opolu  protestu /protestéw z dnia 7 lipca 2008r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx - po

stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 .odrzuca odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza ADAC-LEWAR s.c. — Tomasz Ksi ezarek i Dariusz

Zohnierczyk z siedzib g w Przystajni, ul. Stoneczna 11

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez ADAC-LEWAR s.c. — Tomasz Ksi ezarek i
Dariusz Zotnierczyk z siedzib a w Przystajni, ul. Stoneczna 11

2) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: Xxx) przez xxx na rzecz xxXx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr (stownie: xxX) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00. gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset

trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz ADAC-LEWAR s.c. — Tomasz Ksi ezarek i

Dariusz Zotnierczyk z siedzib g w Przystajni, ul. Stoneczna 11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
budowe drog, oswietlenia ulicznego, sieci wodociggowej, kanalizacji sanitarnej i deszczowej
w rejonie obwodnicy Pdétnocnej — ul. Poinocnej w Opolu zostalo wszczete przez Gmine
Opole, reprezentowang przez Prezydenta Miasta Opole, Ratusz, Rynek w Opolu — zwanego
dalej Zamawiajacym ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod pozycjg 87881 w
dniu 28 kwietnia 2008r.

W dniu 26 czerwca 2008r. Zamawiajacy rozstrzygnat postepowanie i dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej — oferty Opolskiego Przedsiebiorstwa Ustug Drogowych sp. z 0.0. z
siedzibg w Opolu, Al. Przyjazni 9 (Wykonawca wybrany). Na drugim miejscu w rankingu ofert
uplasowata sie oferta firmy ADAC-LEWAR s.c. — Tomasz Ksiezarek i Dariusz Zotnierczyk z
siedzibg w Przystajni, ul. Stoneczna 11.

Zamawiajacy w dniu 27 czerwca 2008r. nadat do Firmy ADAC-LEWAR s.c. — Tomasz
Ksiezarek i Dariusz Zotnierczyk z siedzibg w Przystajni, ul. Stoneczna 11 — zwanej dalej

Odwolujgcym, faks z informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej o godz. 15:07, rezultat



nadania ,0k”. Jednoczesnie Zamawiajacy nadat informacje o wyborze listem poleconym ze
zwrotnym poswiadczeniem odbioru. Odwotujacy zaprzecza otrzymaniu faksu, zas list
polecony otrzymat w dniu 2 lipca 2008r.

Przed otrzymaniem pisemnej informacji w dniu 1 lipca 2008r. pracownik Odwotujgcego
zapoznat sie z ofertg konkurencyjng w siedzibie Zamawiajgcego. W tym czasie Odwotujacy
nie informowal Zamawiajgcego o problemach z faksem, ani nie zapoznawal sie z
informacjami zamieszczonymi w siedzibie Zamawiajgcego i na jego stronie internetowe;j.
Odwotujacy wnidst protest na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 7 lipca 2008
r. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. t.j. z 2007r. nr 223 poz. 1655 — w skrdcie ustawa)
poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej siwz) i zaniechanie odrzucenia oferty

Wykonawcy wybranego.

W dniu 7 lipca 2008r. Zamawiajgcy poinformowal wykonawcdéw o wplynieciu protestu i
wezwat ich do wziecia udzialu w postepowaniu protestacyjnym. W dniu 9 lipca 2008r. do
postepowania protestacyjnego przystgpit Wykonawca wybrany i wniost o oddalenie protestu.
Zamawiajacy w dniu 11 lipca 2008r. rozstrzygnat protest. W tym samym dniu przestat
informacije o rozstrzygnieciu protestu faksem, na co przedstawit potwierdzenie pozytywnego
rezultatu transmisji — raport z faksu. Odwolujgcy na posiedzeniu nie potwierdzit otrzymania
faksu. Zamawiajacy pisemnie doreczyt rozstrzygniecie w dniu 14 lipca 2008r. Protest odrzucit
jako wniesiony z uchybieniem terminu okreslonego w art. 180 ust. 2 ustawy. W uzasadnieniu
wskazat, ze w dniu 27 czerwca 2008r. w sposOb zgodny ze sposobem porozumiewania sie z
wykonawcami podanym w siwz, zawiadomit Odwotujgcego o wyborze najkorzystniejszej
oferty i w tym takze dniu zamiescit informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty na stronie
internetowej www.bip.um.opole.pl. Z tego wynika, ze Odwotujacy powziagt lub mégt powzigé
wiadomos¢ o wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 27 czerwca 2008r., tym samym
ostatnim dniem terminu dla wniesienia protestu byt dzien 4 lipca 2008r. do godz. 24:00.
Whiesienie zatem protestu w dniu 7 lipca 2008r. narusza termin okreslony w art. 182 i

obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia protestu na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy wniést odwotanie w dniu 17 lipca 2008r. za
posrednictwem placéwki pocztowej operatora publicznego do Prezesa Urzedu Zaméwieh
Publicznych podtrzymujac zarzuty podniesione w protescie i wnoszac o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny ofert w celu odrzucenia oferty

najkorzystniejszej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 4 ustawy.



Podnidst, ze Zamawiajacy w siwz przewidzial porozumiewanie sie pomiedzy stronami za
pomocg faksu i pisemnie w sposob opisany w art. 27 ust. 1 ustawy. Przekazanie pisma za
pomocg faksu dla swojej skutecznosci wymagato niezwtocznego potwierdzenia pisemnego
przez strone odbierajgcqg faks. W siwz nadto Zamawiajgcy podat, ze informacje o wyborze
oferty przesle wykonawcom w formie pisemnej oraz zamiesci informacje na tablicy ogtoszen
oraz na stronie internetowej. W przypadku transmisji faksowej potwierdzenie dokonywane
jest na zadanie strony wysyfajacej. Wybrany sposéb komunikacji nie moze ograniczaé
konkurencji. Odwotujgcy ma faks, ale ma ktopoty z jego sprawnoscig w zwigzku z warunkami
atmosferycznymi i technicznymi. Zamawiajacy dysponuje tylko dowodem doreczenia
Odwotujgcemu informacji o wyborze oferty za posrednictwem poczty. Dlatego termin na
whniesienie protestu powinien by¢ liczony od 2 lipca 2008r. i uptynat w dniu 9 lipca 2008r.

Odwolujacy przestat Zamawiajacemu kopie odwotania za posrednictwem poczty przesytkg

priorytetowg w dniu 17 lipca 2008r., ktora dotarta do Zamawiajacego w dniu 18 lipca 2008r.

Izba dopuscita jako dowod informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej wraz z raportem z
faksu, rejestracjg zmian na stronie internetowej, dowdd nadania listu poleconego i zwrotne
poswiadczenie odbioru, rozstrzygniecie wraz z dowodem nadania faksem i listem
poleconym, odwotania wraz z dowodem nadania listu poleconego oraz kopertg ze stemplem
nadawczym, kserokopii odwotania w aktach sprawy otrzymanej przez Zamawiajgcego listem
poleconym.

Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje :

Odwotanie nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania merytorycznego z uwagi na uchybienie
terminowi na wniesienie srodkéw ochrony prawnej.

Odwotujacy nie udowodnit twierdzenia, ze w okresie od 27 czerwca 2008r. do 11 lipca 2008r.
miat niesprawny faks, ani ze nie miat mozliwosci powziecia wiadomosci o wyborze oferty
najkorzystniejszej i rozstrzygnieciu protestu w inny sposéb. Podany przez Odwotujgcego fakt
uszkodzenia linii energetycznej w miejscowosci Przystajh na skutek burzy nie zostat
wykazany. Jednoczesnie Izba zauwaza, ze Odwotujacy nie podjat jakichkolwiek czynnosci
zabezpieczajacych jego interesy i umozliwiajgcych mu zapobiezenie sytuacji spéznionego
wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej. W ofercie Odwotujacy wskazat, ze posiada numer
faksu do korespondencji z Zamawiajagcym. Odwolujgcy mimo, ze znana byta mu tres¢ pkt 1
rozdziatu 1 instrukcji dla wykonawcow, nie powiadomit Zamawiajgcego o uszkodzeniu linii
energetycznej. Pracownik Odwotujacego, mimo zapoznania sie w dniu 1 lipca 2008r. z
trescig kosztorysu oferty konkurencyjnej, nie podjat proby pozyskania informacji o stanie

postepowania, choéby poprzez zapoznanie sie z tablica ogtoszen Zamawiajgcego.



Odwolujacy nie sledzit réwniez informacji na stronie internetowej Zamawiajacego. Gdyby daé
wiare twierdzeniom Odwotujgcego, ze ani w dniu 27 czerwca 2008r., ani w dniu 11 lipca
2008r. nie otrzymat fakséw, to nalezatoby przyjaé, ze awaria byta usuwana, az przez 14 dni,
z drugiej jednak strony Odwotujacy wskazal, ze pradu nie bylo okoto 2 dni, a problemy z
dostepem do ustug telekomunikacyjnych wystepowaty przez kilka, a nie kilkanascie dni. W
Swietle tych sprzecznosci wyjasnieniom Odwotujgcego nie mozna dac¢ wiary. lzba stwierdza,
ze wobec wykazania przez Zamawiajgcego za pomocg raportu z faksu potwierdzajgcego
prawidtowos¢ operacji faksowej i numer faksu podany przez Odwotujgcego w formularzu
ofertowym, ze Odwotujgcy otrzymat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 27
czerwca 2008r. za posrednictwem faksu i nie przeprowadzenia dowodu przeciwnego (np.
nieudanej transmisji faksowej, nieczytelnego przekazu, dowodu przerwy w nadawaniu
impulsu telefonicznego, dowodu awarii urzadzenia) przez Odwolujgcego, terminem
powiadomienia Odwolujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej jest data faksu, to jest
dzien 27 czerwca 2008r. Tym samym twierdzenie Odwolujgcego, ze termin na wniesienie
protestu nalezy liczy¢ od dnia 2 lipca 2008r. to jest od doreczenia listu poleconego, jest
nietrafne. Natomiast nalezy podzieli¢ argumentacje Odwotujacego, ze fakt zamieszczenia na
stronie internetowej informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 27 czerwca 2008r.
nie stanowi podstawy do przyjecia, ze Odwotujacy w tym dniu mégt powzigé wiadomosc¢ o
wyborze oferty najkorzystniejszej. Art. 27 ust. 1 ustawy nie dopuszcza jako drogi
przekazywania oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji za posrednictwem drogi
internetowej to jest przez zamieszczenie informacji na stronie internetowej. Tym samym
termin dla wniesienia srodka ochrony prawnej nalezy liczy¢ od momentu przekazania
skutecznego informacji, zgodnie z wybrang przez Zamawiajgcego formg komunikacji
wskazang w art. 27 ust. 1 ustawy. Okolicznos¢ ta jest nie weryfikowalna, bo nie sposob
wykaza¢ bez rejestracji odwiedzin na stronie internetowej z podaniem danych
identyfikujacych lub bez ustalenia adreséw IP 0s6b tgczacych sie ze strong, czy kto$ mogt,
czy nie mogt sie z danym pismem zapozna¢. Fakt zamieszczenia informacji na stronie
internetowej nie moze stanowi¢ dowodu bezposredniego, a jedynie dowdd wskazujacy, ze
przy nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ takg wiadomosé. Termin na wniesienie
protestu uptyngt w dniu 4 lipca 2008r., a Odwotujgcy wnidst protest w dniu 7 lipca 2008r.
Wobec powyzszego lzba stwierdza, ze rozstrzygniecie protestu przez Zamawiajgcego
poprzez odrzucenie protestu na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy bylo prawidtowe.

Powyzsze wywody odnoszg sie takze do terminu doreczenia Zamawiajgcemu Kkopii
odwotania. Bezsporne jest miedzy stronami to, ze Zamawiajacy kopie odwotania otrzymat w
formie listu poleconego w dniu 18 lipca 2008r. Jednakze ponownie informacja o
rozstrzygnieciu protestu zostata do Odwolujgcego nadana w dniu 11 lipca 2008r. na co

Zamawiajacy przedstawit dowdd w postaci raportu z faksu, potwierdzajacy skutecznosé



transmisji. Odwotujacy ponownie nie przedstawit dowodu przeciwnego. Tym samym zaréwno
odwotanie nadane do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w dniu 17 lipca 2008 r., jak i
kopia odwotania przekazana Zamawiajgcemu zostaly wniesione z uchybieniem terminu
okreslonego w art. 184 ust. 2 ustawy. Kopia odwotania powinna dotrze¢ do Zamawiajgcego
w terminie na wniesienie odwotania, liczy sie termin doreczenie Zamawiajacemu, dlatego
nieuprawnione jest twierdzenie Odwotujgcego, ze kopie wystarczy przekaza¢ za
posrednictwem Poczty Polskie]. Przekazania za posrednictwem poczty, zgodnie z art. 184
ust. 2 zd. 1 odnosi sie tylko i wylgcznie do wnoszenia odwotan do Prezesa UZP, a nie ma
zastosowania do przekazania kopii.

Izba stwierdza, ze zaistnialy przestanki skutkujace odrzuceniem odwotania na posiedzeniu
na mocy art. 187 ust. 4 pkt. 4 i 7 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikdw postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 7 pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wirek/postanowienie* - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:



