Sygn. akt: KIO 1240/11

POSTANOWIENIE

z dnia 21 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 21 czerwca 2011 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawcze] w dniu 10 czerwca 2011 r.
przez wykonawce ELSTER Kent Metering Sp. z 0.0., ul. Szczawi nska 42c, 95-100 Zgierz
w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsi ebiorst wo Wodoci agow

i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A., Pl. Starynkie  wicza 5, 02-015 Warszawa

postanawia:
1. Umorzy € post epowanie odwolawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz
ELSTER Kent Metering Sp. z 0.0., ul. Szczawi nska 42c, 95-100 Zgierz kwoty 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1240/11

Uzasadnienie

Izba ustalita, ze odwotanie zostato ztozone w postepowaniu prowadzonym w trybie
negocjacji z ogtoszeniem w przedmiocie ,Rozbudowa systemu zdalnego wodomierzy" —
ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich za
numerem 2011/S 83-136832 w dniu 29.04.2011 r.

W dniu 31.05.2011 r. (faxem) Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji
w m.st. Warszawie S.A., Pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa zwane dalej:
»Zamawiajgcym” poinformowat ELSTER Kent Metering Sp. z 0.0., ul. Szczawinska 42c,
95-100 Zgierz zwany dalej: ,ELSTER Kent Metering Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym” w trybie
art. 56 ust. 2 w zw. z art. 50 ust. 2 Pzp, ze wniosek o dopuszczenie do udziatu
w negocjacjach z ogtoszeniem zostat ztozony w dniu 27.05.2011 r. o godz. 11:40, a wiec po
uptywie terminu wyznaczonego na skfadanie wnioskéw, tj. do dnia 27.05.2011 r. do godz.
11:00.

W dniu 10.06.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wplyneto odwotanie
ELSTER Kent Metering Sp. z 0.0. na podstawie art. 180 ust.1 Pzp. Zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 27 ust. 5 Pzp a w konsekwenciji art. 50 ust. 2 zd. 2 w zw. z art. 56 ust. 2 Pzp.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienia czynnosci zawiadomienia Odwotujgcego o ztozeniu przez niego wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu po terminie
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania oceny ztozonego wniosku.

Wskazat, ze zgodnie z art. 27 ust. 5 Pzp ,Informacja o zlozeniu wniosku
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu moze byc¢ przekazana telefonicznie przed
uptywem terminu do sktadania wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.
Whniosek uwaza sie za ztozony w terminie, jezeli przed uptywem terminu sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zostat on wysiany w formie pisemnej
i zamawiajgcy otrzymat go nie pzniej niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu skfadania
wnioskow". A zatem aby skorzysta¢ z dyspozycji tego przepisu spetnione muszg byé 3
warunki:

1) Informacja o ztozeniu wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu moze byc¢
przekazana telefonicznie przed uptywem terminu do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu;

2) przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

wniosek zostat wystany do Zamawiajgcego w formie pisemnej;



3) zamawiajacy otrzymat wniosek nie pozniej niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu
sktadania wnioskow.

W przedmiotowej sprawie Wykonawca spenit wszystkie powyzsze warunki (pkt 1-3)
aby jego wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zostat uznany w trybie art. 27
ust. 5 Pzp za zlozony w terminie a mimo to Zamawiajacy poinformowat go iz wniosek zostat
zlozony po terminie. Po pierwsze wskazat, iz Wykonawca przed uptywem terminu skladania
wniosku  poinformowat telefonicznie panig Bozene S., ktéra zostata wpisana
w ogtoszeniu o zamowieniu w punkcie kontaktowym jako osoba do kontaktow (Wykonawca
dysponuje stosownym bilingiem potwierdzajgcym ten fakt). Po drugie, wniosek w formie
pisemnej dotart do Zamawiajgcego 40 minut po tym terminie (fakt ten nie jest kwestionowany
- vide pismo Zamawiajgcego z 31.05.2011 r.). Po trzecie, wniosek zostat wystany w formie
pisemnej przed uptywem terminu sktadania wnioskow. Wskazat, iz sam fakt iz odlegtos¢
pomiedzy siedzibg Zamawiajacego (w ktorej nalezato ziozy¢ wniosek) znajdujaca sie
w Warszawie a siedzibg Wykonawcy znajdujaca sie w Zgierzu (a z ktérej wniosek byt
wysytany) wynosi ok. 130 km i nie jest fizycznie mozliwy dojazd (samochodem czy tez innym
srodkiem komunikacji) w ciggu 40 minut przesadza o tym iz wniosek zostat wystany przed
uptywem przedmiotowego terminu. Ponadto, Wykonawca dysponuje ksiegg wyj$¢ ze swojej
siedziby dokumentujaca fakt wyjscia pracownika przed uptywem powyzszego terminu oraz
zeznaniami $wiadkow. Jednoczesnie, cho¢ przepis nie warunkuje skutecznosci powotywania
sie na niego z tytutu wystgpienia okolicznosci niezaleznych od Wykonawcy, skutkujgcych
niemoznoscig dostarczenia wniosku w terminie to Wykonawca wskazuje, iz taka okolicznos¢
miata w tym przypadku miejsce bowiem ztozenie wniosku po terminie wyniklo z wypadku
samochodowego, ktéry zdarzyt sie na trasie przejazdu i ktéry skutkowat wprowadzeniem
ruchu wahadiowego a w konsekwencji znacznym opOznieniem (powyzej 40 minut)
w stosunku do planowanego czasu podrézy. Ponadto, wskazat na trudnosci komunikacyjne,
ktore wystapity w wyniku przyjazdu prezydenta USA do Warszawy. Powyzsze fakty wskazujg
iz Wykonawca wypeltnit dyspozycje art. 27 ust. 5 Pzp a zatem jego wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu powinien podlega¢ ocenie. O ile interpretacja tresci pkt 1 oraz 3
nie budzi specjalnych watpliwosci o tyle pewne watpliwosci moze budzi¢ interpretacja
wyrazenia: ,wysiany do Zamawiajgcego w formie pisemnej" zawarta w pkt 2. Okreslenie
przez ustawodawce formy w jakiej nalezy wysta¢ powyzszy wniosek o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu jako formy pisemnej eliminuje mozliwos¢ wysiania takiego wniosku
drogg elektroniczng lub faksowa. Pozostaje pytanie czy ustawodawca okresla takze
(ogranicza) spos6b dziatania Wykonawcy chcacego przekazaé powyzszy wniosek
Zamawiajagcemu. Ze wzgledu na fakt iz zaréwno w artykule 27 ust. 5 Pzp, w catej Pzp, jak
i w tresci pozostatych powszechnie obowigzujacych na terenie Rzeczpospolitej Polskigj

aktéw prawnych nie jest zdefiniowane pojecie: ,wysta¢" konieczne jest siegniecie do

2



wyktadni literalnej tego pojecia. Zgodnie z definicjg stownikowg (Stownik jezyka polskiego
wydany przez PWN) termin: ,wystac¢" oznacza:

a) zleci¢ komus, zeby udat sie dokads w jakims celu

b) przekaza¢ cos komus$ za posrednictwem poczty, urzgdzen technicznych lub jakiej$s osoby
c) wytworzy¢ jakas energie i spowodowaé przemieszczanie sie jej w okreslonym kierunku
w przestrzenia

d) skierowac cos dokads.

Z powyzszego wynika iz Wykonawca ma petng dowolnos¢ co do sposobu dziatania
majgcego na celu przekazanie Zamawiajgcemu pisemnego wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu w trybie art. 27 ust. 5 Pzp. W szczego6lnosci nie ma znaczenia czy
wniosek taki zostat wystany poczta, kurierem czy tez przez wlasnego pracownika (pkt b
definicji stownikowej). Nie ma bowiem powodu aby prawnie roznicowac sytuacje z jednej
strony pracownika poczty czy tez kuriera, postugujgcego sie w celu dostarczenia przesyiki
np. samochodem dostawczym od pracownika Wykonawcy postugujgcego sie w tym samym
celu tozsamym srodkiem lokomocji. Podkresli¢ nawet nalezy iz sytuacja w ktorej to
pracownik Wykonawcy zostat wystany z pisemnym wnioskiem pozwala na skuteczniejsze,
wzgledem poczty czy firmy kurierskiej, korzystanie z tego przepisu bowiem Wykonawca ma
petniejsza wiedze na temat naglych okolicznosci skutkujgcych mozliwoscig braku
dostarczenia w terminie wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
a w konsekwencji na skuteczniejszg reakcje w postaci telefonu do Zamawiajgcego

informujacego o tych trudnosciach.

Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 10.06.2011 r. (wptyw bezposredni do
Kancelarii Zamawiajacego), na potwierdzenie tej okolicznosci zataczyt dowdd przestania
kopii odwotania Zamawiajgcemu wraz ze stosownym potwierdzeniem wplywu we
wskazanym dniu.

W dniu 17.06.2011 r. (faxem), a 20.06.2011 r. pisemnie Zamawiajgcy wniost
odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu
i wnosit 0 umorzenie postepowania odwotawczego. OdpowiedZ zostata podpisana przez
Prezesa Zarzadu Henryka Brzuchacza oraz Czlonka Zarzgdu Hanne Krajewskg osoby
ujawnione w KRS-ie zataczonym do dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne
nadestane] przez Zamawiajacego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢

z oryginatem o sygn. akt: KIO 1240/11 i umocowane do tgcznej reprezentacii.

Izba ustalita, ze do Prezesa KIO w trzydniowym terminie, tj. do 16.06.2011 r.
wiacznie, zaden wykonawca nie zgtosit przystapienia do postepowania odwotawczego (art.
185 ust. 2 Pzp). Zgodnie z informacjg uzyskang od Zamawiajgcego zawiadomienie

0 zilozeniu odwolania zostalo przekazane uczestnikom postepowania faxem w dniu



13.06.2011 r. (informacja zawarta w zatagczonej do niego kopii stosownego zawiadomienia).

Wobec ustalenia, ze Zamawiajacy uwzglednit w calosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a po stronie Zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca, Izba — dziatajac
na podstawie art. 186 ust. 2 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp — umorzyta postepowanie

odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszag sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



