Sygn. akt: KIO 2696/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 22 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska

Anna Chudzik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatlu stron w dniu 22 grudnia 2010 r.
w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 13 grudnia 2010 r. przez Agencj € Reklamow a
DSK sp. z 0.0., ul. Czardasza 16, 02-169 Warszawa oraz Value Media sp. z 0.0., ul.

Fasolowa 31A, 02-482 Warszawa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
,ustuge kampania promocyjna dla Projektu Uzdrowiskowy Dolny Slask" prowadzonym przez

Miasto Jelenia Goéra, Pl. Ratuszowy 58, 58-500 Jelen ia Géra

orzeka:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Agencje Reklamow g DSK sp. z 0.0., ul. Czardasza
16, 02-169 Warszawa oraz Value Media sp. z 0.0., ul. Fasolowa 31A, 02-482
Warszawa i nakazuje zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Agencje
Reklamow g DSK sp. z 0.0., ul. Czardasza 16, 02-169 Warszawa oraz Value Media sp.

Z 0.0., ul. Fasolowa 31A, 02-482 Warszawa wniesiong 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 Jeleniej Gorze.

Przewodnicz acy:



KIO 2696/10

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miasto Jelenia Goéra prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na ,ustuge kampania promocyjna dla
Projektu Uzdrowiskowy Dolny Slgsk" na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst. jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz.
759 ze zmianami), zwanej dalej ,ustawg Pzp".

W dniu 3 grudnia 2010 r. zamawiajacy zawiadomit faksem Agencje Reklamowg DSK
sp. z 0.0. w Warszawie 0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Infinity Wojciech Dothun, ul. Poleczki 74, Warszawa.

Wobec tej czynnosci zamawiajgcego Agencja Reklamowa DSK sp. z o0.0.,, w
Warszawie oraz Value Media sp. z 0.0., w Warszawie zwane dalej gcznie ,,odwotujgcym”
wniosty w dniu 13 grudnia 2010 r. odwotanie. Kopia odwotania zostata przestana
zamawiajgcemu drogg elektroniczng w dniu 13 grudnia 2010 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, art. 91 oraz

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na podstawie przestane] przez zamawiaj gceqo dokumentacji post epowania o

udzielenie zamoéwienia, w tym tre $ci ogloszenia 0 zamoéwieniu, protokotu

post epowania, oferty zlo zonej przez Agenci e Reklamow g DSK sp. z 0.0., odwotania,

skiad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyl, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalil, ze wobec wszczecia
postepowania o0 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
zamdwienh 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. Szacunkowa wartosS¢
zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Izba ustalita rowniez, iz

uiszczono wpis od odwotania w terminie wynikajacym z art. 187 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z §2



ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba ustalita, iz wobec
zlozenia polecenia przelewu przez odwotujgcego 13 grudnia 2010 r. o g. 16.21 poprzez
system Sorbnet obcigzenie rachunku odwolujagcego a nawet zaksiegowanie przelewu
nastgpito jeszcze w dniu 13 grudnia 2010 r. (85 ust. 3 pkt 2 regulaminu kanatéw
elektronicznych Banku BPH SA dla klientéw biznesowych, za strona internetowg tego
banku). Okolicznos¢, iz przelew zostat wystany do banku odbiorcy tj. Urzedu Zaméwien
Publicznych przez bank prowadzacy rachunek odwotujgcego w dniu nastepnym nie miata
znaczenia.

Wobec powyzszego Izba rozpoznata odwotanie, stosownie do tresci art. 187 ust. 1

ustawy Pzp.

W ustalonym w przedmiotowej sprawie stanie faktycznym zachodzg przestanki
odrzucenia odwotania na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz
odwotanie zostalo wniesione przez podmiot nieuprawniony, natomiast nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ,ustuge
kampania promocyjna dla Projektu Uzdrowiskowy Dolny Slgsk" oferte ztozyt wykonawca
Agencja Reklamowa DSK sp. z o0.0., ul. Czardasza 16, 02-169 Warszawa. Powyzsza
okolicznos¢ wynikata z pkt 2 formularza ofertowego, w ktérym jako wykonawca sktadajacy
oferte zostata wskazana Agencja Reklamowa DSK sp. z 0.0. w Warszawie, a takze z pkt 4
lit. g formularza ofertowego, w ktorym podmiot oswiadczyt, iz sktada oferte samodzielnie
(dowod: formularz ofertowy oferty ztozonej przez Agencje Reklamowg DSK sp. z o.0. i
przestanej przez zamawiajgcego).

Izba ustalita rowniez, iz odwotanie zostalo wniesione przez Agencje Reklamowg DSK
sp. z 0.0. w Warszawie oraz Value Media sp. z 0.0. w Warszawie. Powyzsza okolicznos¢
wynikata z tresci odwotania, w ktérym jako odwotujacy wyraznie zostaly wskazane obie ww.
spotki. Ponadto do odwotania zostato zalgczone petnomocnictwo z 13.12.2010 r. do
whniesienia odwofania udzielone Panu Jackowi Domanskiemu przez Value Media sp. z o.0.
oraz Agencje Reklamowg DSK sp. z 0.0. W pelnomocnictwie tym mocodawcy - spokki
udzielajgce petnomocnictwa, zostaly okreslone jako wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego.

Izba wskazuje, ze odwotanie od czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu 0
udzielenie zamowienia przystuguje wykonawcy. Powyzsza okoliczno$¢ wynika wprost z
tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym $rodki ochrony prawnej okreslone w

dziale VI ustawy Pzp przystugujg ,wykonawcy”. Zgodnie z trescig art. 2 pkt 11 ustawy Pzp,

4



na etapie po uplywie terminu skladania ofert, status ,wykonawcy” przystuguje osobie
fizycznej, osobie prawnej albo jednostce organizacyjnej nie posiadajgcej 0sobowosci
prawnej, ktéra ,ztozyta oferte”. Tymczasem Value Media sp. z 0.0. oraz Agencja Reklamowa
DSK sp. z 0.0. nie zlozyly wspoélnej oferty w niniejszym postepowaniu, a wiec nie sg
wykonawcg w rozumieniu ustawy Pzp.

Nawet gdyby przyjaé, ze Pan Jacek Domanski byt uprawniony do wniesienia srodkow
ochrony prawnej w imieniu Agencji Reklamowej DSK sp. z 0.0. (co jednak nie wynika z
przediozonego wraz z odwotaniem pelnomocnictwa), to z tresci odwotania nie mozna
wyprowadzi¢ wniosku, iz niniejsze odwotanie skiadane jest w imieniu i na rzecz Agencji
Reklamowe] DSK sp. z 0.0. W ocenie Izby podmiotem wnoszgacym srodek ochrony prawnej
jest Agencja Reklamowa DSK sp. z 0.0. w Warszawie oraz Value Media sp. z 0.0., w
Warszawie, natomiast status wykonawcy w niniejszym postepowaniu przystuguje wylgcznie
Agencji Reklamowej DSK sp. z 0.0. w Warszawie.

Biorgc powyzsze ustalenia faktyczne pod uwage, Izba stwierdzita, iz odwotanie
podlega odrzuceniu nha podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym lIzba

odrzuca odwolanie, jezeli stwierdzi, ze zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Izba wskazuje rowniez, ze wbrew twierdzeniom zamawiajgcego odwotanie nie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, zgodnie ktérym lIzba
odrzuca odwofanie, jesli odwotujacy nie przekazat kopii odwotania zamawiajgcemu przed
uptywem terminu do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, Zze odwolujacy przestat zamawiajagcemu kopie odwotania drogg
elektroniczng, tj. za posrednictwem poczty elektronicznej na adres poczty elektronicznej
zamawiajgcego w dniu 13 grudnia 2010 r., o godz. 16.40, a wiec po oficjalnych godzinach
urzedowania zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp odwotujgcy przesyta kopie odwotania
zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mogt
on zapozna¢ sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz
zamawiajacy moégt zapozna¢ sie z trescig odwotania przed uplywem terminu do jego
whniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia
Zza pomoca jednego ze sposobdéw okreslonych w art. 27 ust. 2.

Regulujacy kwestie sposobu przekazania kopii odwotania przepis art. 180 ust. 5
ustawy Pzp w spos6b wyrazny przewiduje, ze przekazanie to moze sie odby¢ w kazdy ze
sposobow, o ktérych mowa w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, a wiec i drogq elektroniczna, zas

przepis art. 180 ust. 5 ustawy Pzp nie odsyta do tresci art. 27 ust. 1 ustawy Pzp.



W drugiej kolejnosci Izba zwazyta, ze zamawiajacy nie obalit domniemania
wynikajgcego ze zdania 2 art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Niewatpliwie przestanie kopii
odwotania w dniu 13 grudnia 2010 r. o g. 16.40 nastgpito przed uptywem 10 dniowego
terminu do wniesienia odwotania, ktory uptywat w tym dniu o g. 24.00 (art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 11181
Kc). Okolicznos¢ iz nastgpito to po godzinach urzedowania zamawiajgcego nie byta
wystarczajgca do obalenie domniemania, iz zamawiajagcy moégt sie zapoznaé z trescig
przestanej kopii odwotania. Niewatpliwie potencjalna mozliwoS¢ odebrania poczty
elektronicznej istniata w dniu 13 grudnia 2010 r. po g. 16.40. Obalenie domniemania
wynikajgcego ze zdania 2 art. 180 ust. 5 ustawy Pzp wymagatoby wykazania przez
zamawiajacego, iz zaistniala taka okolicznos¢, ktéra uniemozliwiataby zamawiajgcemu
nawet potencjalng mozliwos¢ zapoznania sie z trescig odwotania, a takiego dowodu

Zamawiajacy nie przeprowadzit.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2, oraz art. 189 ust. 2

pkt 2 w zw. z art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
8§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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). tj. stosownie

do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



