Sygn. akt: KIO 2895/12
POSTANOWIENIE
z dnia 11 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 11 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2012 r. przez wykonawce Polsuper sp. z o.0.
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Warszawa, Zarzad

Oczyszczania Miasta w Warszawie

przy udziale wykonawcy D........... M......... zamieszkalego w Starym Mystkowcu |,

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Polsuper sp. z o.0. w Warszawie
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Polsuper sp. z 0.0. w

Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........cceiiiiiininnns



Sygn. akt: KIO 2895/12
Uzasadnienie
Zamawiajgcy - Miasto Warszawa, Zarzad Oczyszczania Miasta w Warszawie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655
z pézn zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktorego przedmiotem jest pielegnacja zieleni niskiej i utrzymanie czystoSci wzdtuz tras

komunikacyjnych na terenie m.st. Warszawy.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowanie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 wrzesnia 2012 r., nr 2012 / S 187-308079.Szacunkowa wartos¢
zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Pzp.

W dniu 17 grudnia 2012 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Polsuper sp. z 0.0. w
Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty:
a) w zakresie czesci |V ztozonej przez wykonawce Testa T.......... Sl :
b) w zakresie czesci VI — ztozonej przez wykonawce D......... M.......... ,

c) w zakresie czesci VIl — ztozonej przez wykonawce AG Complex sp. z 0.0. w Warszawie.

W dniu 27 grudnia 2012 r., odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu

przystapit wykonawca D.......... M.

W dniu 11 stycznia 2013 r.,, w trakcie posiedzenia Izby, zamawiajacy ztozyt
odpowiedz na odwotanie. Wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7
ustawy Pzp, wzglednie o jego oddalenie. Wskazat, ze w dniu 27 grudnia 2012 r. odwotujacy
doreczyt zamawiajgcemu faksem kopie odwotania. Tekst odwofania zostat umieszczony w
uktadzie poziomym strony A4, a nie w zwykle stosowanym ukfadzie pionowym.
Jednoczesnie tekst nie zostalt dostosowany (sformatowany) do wydruku dokumentu przy
poziomym potozeniu strony formatu A4, w zwigzku z czym kopia przestana zamawiajgcemu
nie zawiera catosci tekstu odwotania, w tym wszystkich przedstawionych przez odwotujgcego
zarzutdéw. Zamawiajgcy przypuszczat, iz kopia zostata nadana przez odwotujgcego za

pomocg urzadzenia wielofunkcyjnego (skaner, faks, drukarka), ktére umozliwia utozenie
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dokumentu na szybie skanera w poziomie oraz w pionie. W zwigzku z tym, iz oryginat
odwofania zostat nieprawidtowo umieszczony w urzadzeniu faksujagcym, zamawiajacy
otrzymat faksem dokument niepetny, nie zawierajacy petnej tresci odwotania. Ewentualnie, w
urzadzeniu faksujgcym odwotujgcego, zostalty wprowadzone btedne ustawienia wysytania
faksu.

Zamawiajacy wywodzit, Ze zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, odwotujgcy jest
zobowigzany do przestania kopii odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania w taki sposob, aby mdogt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem
tego terminu. Nie wykonanie ww. obowigzku przez odwotujgcego - zgodnie z art. 189 ust. 2
pkt 7 ustawy Pzp - skutkuje odrzuceniem odwotania przez Izbe. Zgodnie z definicjg, przez
kopie nalezy rozumie¢ rzecz doktadnie odtworzong z oryginatu. Przestany zamawiajgcemu
dokument nie moze zosta¢ uznany za kopie, poniewaz nie odzwierciedla (nie odtwarza) calej
tresci zawartej w odwotaniu. Co istotne, oprécz braku tresci mato istotnych (jak np.
oznaczenie postepowania na pierwszej stronie, ktére zostato ,uciete"), nie majacych
istotnego znaczenia dla zamawiajgcego oraz jego pozycji w postepowaniu, przestany
dokument nie zawiera istotnych elementéw odwotania, zawierajgcych merytoryczne
stanowisko odwotujgcego. Przyktadowo - na drugiej stronie dokumentu nie zostaty
skopiowane wszystkie zarzuty podnoszone przez odwotujagcego (na stronie 2 w pkt 6
widoczna jest jedynie pierwsza linia tekstu, wskazujgca jedynie naruszony przepis ustawy -
zamawiajgcy nie miat wiec mozliwosci zapoznania sie peing trescig zarzutéw podniesionych
w odwotaniu). Na stronie 3 u gory jest fragment zdania oderwany od wczesniejszego
kontekstu zawartego na kohcu 2 strony- mozna wiec przypuszczac, iz stanowi kontynuacije
wczesniejszego fragmentu, ktory nie zostat skopiowany. Na stronie 4 zostaty ,uciete"
fragmenty tekstu na dole i na gorze strony, na stronie 5 i 6 zamawiajacy nie jest w stanie
zweryfikowa¢, czy znalazt sie na nich caly tekst z oryginatu odwotania - nalezy jednak
przypuszczacé, ze nie - skoro wszystkie strony dokumentu miaty ten sam rozmiar nalezy

przypuszczacé, iz na kazdej ze stron mogto doj$¢ do usuniecia fragmentu tekstu.

W trakcie posiedzenia Izby w dniu 11 stycznia 2013 r. przystepujacy D..........

M......... popart stanowisko zamawiajgcego i wnidst o odrzucenie odwotania.

Odwotujacy odnoszac sie w trakcie posiedzenia |zby do odpowiedzi na odwotanie
argumentowat, ze nie ma zadnych przestanek do stwierdzenia, ze to on ponosi wine
zaistniatego stanu rzeczy. Powotywat sie na raport transmisji faksowej 6 stron ze statusem
,0K”, zalgczony do odwotania wniesionego do Izby. Uwazat, ze potwierdza on, iz format i
ustawienia strony faksowanego dokumentu byly prawidtowe. Ponadto argumentowat, ze

nawet okrojona tres¢ odwotania miesci w sobie elementy wymagane zgodnie z ustawg Pzp.
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Woprawdzie niektére zarzucane zamawiajgcemu jako naruszone przepisy ustawy nie sg
widoczne, to jednak z catoéci odwotania mozna wywnioskowaé jakim czynnosciom

zamawiajgcego zarzuca sie niezgodno$¢ z ustawa.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu.

Izba ustalita, ze w dniu 27 grudnia 2012 r. 0 g. 15.46 odwotujacy przestat pod nr faksu
zamawiajgcego 6 stron dokumentéw. W trakcie transmisji oryginat faksowanego dokumentu
zostat utozony w urzadzeniu nadawczym w uktadzie poziomym strony A4, zamiast w
uktadzie pionowym, wskutek czego nie przestano zamawiajgcemu dolnego i gornego
fragmentu kazdej z 6 stron odwotania. Faks odebrata w sekretariacie Zarzadu
zamawiajgcego Pani B.......... J W przestanym faksie nie znalazly sie nastepujace
elementy odwotania, ktére wniesiono do Izby:

a) czesc¢ zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (zarzut szésty odwotania, s.2 w
wersji przekazanej Izbie),

b) catos¢ zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (zarzut si6dmy odwotania, s. 2
odwotania w wersji przekazanej Izbie),

c) uzasadnienie posiadania przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego zamodwienia
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp (s. 3, pierwszy akapit odwotania w wersji
przekazanej Izbie),

d) zadania odwotania (s. 3 akapit drugi odwotania w wersji przekazanej Izbie),

e) fragmenty uzasadnienia (s. 4 i s. 5 pierwszy i ostatni akapit na obydwu stronach w wersji
przekazanej Izbie).

Niepetna kopia odwotania zostata przekazana przez zamawiajgcego innym wykonawcom,

w tym przystepujacemu w dniu 28 grudnia 2012 r.

Ustalenia faktyczne lzba poczynita na podstawie raportu transmisji faksowej z 27
grudnia 2012 r. g. 15.46 (zatacznik do odwotania), oryginatu faksu odebranego przez
zamawiajgcego w dniu 27 grudnia 2012 r. o g. 15.46, okazanego w trakcie posiedzenia,
ktérego odpis ztlozono do akt sprawy, oryginalu odwotania wniesionego do Izby oraz
o$wiadczenia PaniB............ Tooiii

W ocenie lzby dowody te byly ze sobg spojne i wskazywaty jednoznacznie na
przedstawiony cigg zdarzen. Tezie odwotujgcego jakoby nie byto zadnych przestanek do
stwierdzenia, ze to on ponosi wine zaistniatego stanu rzeczy przeczyt raport transmisji
faksowej, jaki on sam zalgczyt do odwotania wniesionego do Izby. Raport ten przedstawia

bowiem w formie obrazu pierwsza strone faksowanego dokumentu, ktéra zostata utozona w
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pozycji poziomej czyli w takiej w jakiej otrzymat jg zamawiajgcy, a nie w pozycji pionowe;.
Powyzsze, w zestawieniu z oryginatem faksu otrzymanego przez zamawiajgcego w wersji
poziomej, ktéry okazano lzbie w trakcie posiedzenia i w potaczeniu z o$wiadczeniem
pracownicy zamawiajgcego, ktora oswiadczyta, ze odebrata faks w wersji nieczytelnej, w
ocenie lzby pozwolito na odtworzenie zaistniatego stanu faktycznego.

Podkredlenia wymaga rowniez to, ze odwolujacy nie zadbat o potwierdzenie u
zamawiajgcego, czy korespondencja jest czytelna i petna. Nie zazgdat bowiem od
zamawiajgcego potwierdzenia faktu otrzymania informacji faksem w trybie art. 27 ust. 2
ustawy Pzp, co ustalono na podstawie wyraznego oswiadczenia ziozonego przez
zamawiajgcego w trakcie posiedzenia, iz faksowi nie towarzyszyto zgdanie w trybie art. 27
ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujacy tej okolicznosci faktycznej nie zaprzeczyt, wiec Izba uznata jg
za udowodniong. Zamawiajacy nie miat zatem obowigzku informowania odwotujgcego, iz
otrzymana faksem kopia odwotania jest niepetna. W tym kontekscie podkreslenia wymaga
réwniez, ze odwotujacy jest profesjonalista, spotkg prawa handlowego, a zatem nalezytg
jego starannos$¢ nalezy ocenia¢ poprzez pryzmat zawodowego charakteru prowadzonej
przez niego dziatalnosci gospodarcze;.

Reasumujac zatem lzba stwierdzita, Ze zamawiajacy przeprowadzit wiarygodne i
spojne dowody pozwalajgce na ustalenie, iz nie mogt sie zapozna¢ z trescig odwotania.

Pozwolito to na obalenie domniemania prawnego z art. 180 ust. 5 zd. 2 ustawy Pzp.

W powyzszych okolicznosciach faktycznych lzba stwierdzita, Zze odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 w zw. z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, gdyz
odwotujacy — wbrew przepisowi art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, nie przestat kopii odwotania
zamawiajgcemu w taki sposob, aby mégt on zapoznac sie z jego trescia.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp obowigzkiem odwotujgcego jest przekazanie
zamawiajgcemu kopii odwotania w ten sposéb aby mdgt on zapozna¢ sie z jego trescia.
Przepis ten odgrywa istotng role w postepowaniu odwotawczym. Na podstawie przekazanej
kopii odwotania zamawiajgcy moze opracowa¢ odpowiedz na odwotanie, rozwazy¢ decyzje o
uwzglednieniu zarzutéw w catosci (art. 186 ust. 1 i 2 ustawy Pzp). Inni wykonawcy bioracy
udziat w postepowaniu, po analizie przestanej przez zamawiajgcego kopii odwotania, mogq
podja¢ decyzje o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2
ustawy Pzp). Przepis art. 180 ust. 5 ustawy Pzp nie precyzuje co nalezy rozumie¢ przez
pojecie ,kopia odwotania”, lecz nie ulega watpliwosci iz chodzi tu o zgodnos¢é merytoryczng
obu dokumentoéw, a wiec przekazanie zamawiajgcemu i Izbie informacji o tej samej tresci.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby, w celu ustalenia pojecia tres¢ odwotania, nalezy
positkowac sie przepisem art. 180 ust. 3 ustawy Pzp i § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
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rozpoznawaniu odwotan, ktére wymieniajg zasadnicze elementy odwotania. Zgodnie z

przywotywanymi przepisami odwotanie zawiera¢ musi miedzy innymi:

a) przedstawienie zarzutéw,

b) zadanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania,

¢) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
Poniewaz okreslenie zarzutdéw, zgdania co do sposobu rozstrzygniecia, wskazanie

okolicznoéci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwofania ,tworzy” tresé

odwoftania, to stwierdzi¢ nalezy, ze przestanie zamawiajgcemu faksu réznigcego sie co do

istotnej tresci od odwotania wniesionego do Prezesa KIO oznacza, iz odwotujacy nie uczynit

zados¢ obowigzkowi wynikajgcemu z przepisu art. 180 ust. 5 ustawy Pzp., albowiem nie

przekazat zamawiajgcemu kopii odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapoznac sie z jego

trescia.

W konsekwencji tego zaniechania odwotujgcego Izba jest zobligowana przepisem art.
189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp do odrzucenia odwotania. W zwigzku z powyzszym, na
podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 7 w zw. z art. 180 ust 5 ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz.
238).

Przewodniczacy: ........ccoeevnennen.



