Sygn. akt: KIO 731/13
POSTANOWIENIE
z dnia 9 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 9 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 marca 2013 r. przez wykonawce Volta
Communications sp. z 0.0. w Gdansku w postepowaniu prowadzonym przez Miasto

Gdansk z siedzibg w Gdansku

s.c. w Gdansku, zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Volta Communications sp. z 0.0. w
Gdansku i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Volta

Communications sp. z 0.0. w Gdansku 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 Gdansku.

Przewodniczacy: .........cccoiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 731/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Miasto Gdansk z siedzibg w Gdansku, 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 pdzn. zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg ustugi transmisji danych na potrzeby Urzedu
Miejskiego w Gdansku.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 6 marca 2013 r., pozycja 91622.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia wynosi 538.800,00 zt netto tj. rownowartosé
134.043,19 euro euro, a wiec, nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (protokdt postepowania, pkt 2, w dokumentacji
postepowania).

W dniu 22 marca 2013 r. zamawiajacy, za posrednictwem poczty elektroniczne;j,
zawiadomit wykonawce Volta Communications sp. z 0.0. w Gdansku, zwanego dalej
,odwotujagcym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia M.......... D....... iP....... Rooiiii. ,

prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Limes s.c. w Gdansku, zwanych dalej

~przystepujacym”.

W dniu 27 marca 2013 r., odwotujacy przestat do Urzedu Zamowien Publicznych, za
posrednictwem poczty elektronicznej, korespondencje zatytutowang ,odwotanie” wraz z
zatgcznikami. Korespondencja nie zostata przestana za posrednictwem skrzynki podawczej
Izby udostepnionej na stronie Urzedu Zamowien Publicznych, a ponadto nie byta opatrzona
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego

kwalifikowanego certyfikatu.

W dniu 29 marca 2013 r. (prezentata Izby uwidoczniona na odwotaniu), odwotujacy
wnidst odwotanie w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:
a) zaniechania przez zamawiajacego czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty ztozonej
przez przystepujacego,
b) czynnosci wyboru oferty zlozonej przez przystepujacego jako najkorzystniejszej, w
zakresie czesci | zamowienia (gtdwne tgcze internetowe).
Ww. korespondencja z odwotaniem zostata nadana w placéwce pocztowej operatora

wyznaczonego w dniu 27 marca 2013 r. (koperta, w aktach sprawy).



Kopie odwofania odwotujgcy nadat do zamawiajacego przesytkg pocztowg w dniu 27
marca 2013 r. (potwierdzenie nadania przesytki, zatacznik do odwotania).

Kopie odwotania zamawiajacy otrzymat w dniu 28 marca 2013 r. (dokumentacja
postepowania przestana przez zamawiajgcego, obejmujgca kopie odwotania wraz z

prezentatg zamawiajgcego i adnotacjg o wptywie z dnia 28 marca 2013 r.)

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego zgtosili
przystgpienia w dniu 2 kwietnia 2013 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia M........ D.......... iP.o....... R , prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg

pod nazwag Limes s.c. w Gdansku. Wniesli o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3, art. 189 ust. 2 pkt
6, oraz art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W mysl znajdujgcego zastosowanie dla ustalenia terminu na wnoszenie odwotania w
niniejszym przypadku art. 182 ust. 1 pkt 2 in initio Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni
od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia - jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2 Pzp.

Jedng z dopuszczalnych w art. 27 ust. 2 Pzp form komunikacji zamawiajgcego z
wykonawcami jest przesylanie informacji pocztg elektroniczng. Zamawiajacy informacje o
czynnosci stanowigcej podstawe wniesienia odwotania przestat odwotujgcemu pocztg
elektroniczng w dniu 22 marca 2013 r. Tym samym, pieciodniowy termin na wniesienie
odwotania uptywat w dacie 27 marca 2013 r. Natomiast odwotanie zostato wniesione do
Prezesa lzby w formie pisemnej dopiero w dniu 29 marca 2013 r.

Odwotujgcy nadat wprawdzie odwotanie w placéwce pocztowej operatora
wyznaczonego w dniu 27 marca 2013 r. i w tym samym dniu przestat do Urzedu Zamoéwien
Publicznych za posrednictwem poczty elektronicznej korespondencje zatytutowang
»odwotanie” wraz z zatgcznikami. Podkreslenia w tym miejscu wymaga jednak, ze ustawa
Prawo zaméwien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjg z dnia 2 grudnia 2009 r. o

zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw nie
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wigze zadnych skutkéw z nadaniem odwotania w placéwce operatora wyznaczonego. Po
rzeczonej nowelizacji, dla zachowania terminu na wniesienie odwotfania koniecznym jest
faktyczne doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowym
terminie. W przepisach Prawa zaméwienh publicznych po nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009
roku brak bowiem domniemania, ze zlozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora
publicznego jest rownoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa lzby. Przepisy Prawa
zamowien publicznych w dotychczasowym brzmieniu (sprzed nowelizacji) wyraznie stanowity
iz ,ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z
wniesieniem go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie Prawa zamdwien publicznych
w brzmieniu sprzed nowelizacji). Skoro ustawodawca zrezygnowat z takiego unormowania,
jego celem musiato by¢ utozsamienie ,wniesienia odwotania” z jego doreczeniem.
Potwierdzeniem stusznosci powyzej zaprezentowanej interpretaciji jest odmienne od regulacji
dotyczacej terminu na wniesienie odwotania, uregulowanie tego terminu na wniesienie skargi
do Sadu, gdzie kwestia dotrzymania terminu do wniesienia skargi na orzeczenie lzby
zwigzana jest z jej ztozeniem w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego, co zostato
wyraznie w ustawie przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie Prawa zamowien publicznych
po nowelizacji). Powyzsze oznacza, ze ustawodawca dla skutecznego wniesienia odwotania
zastrzegt wyraznie doreczenie odwotania w ustawowym terminie do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawcze;.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze ustawa Prawo zamodwien publicznych nie wigze
zadnych skutkbw prawnych z wniesieniem odwotfania do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej za posrednictwem dowolnej skrzynki pocztowej Urzedu czy Izby, a jedynie
skrzynki podawczej lzby udostepnionej na stronie internetowej Urzedu Zaméwien
Publicznych. Bezskutecznym jest rowniez wniesienie odwotania drogg elektroniczna, ktore
nie zostanie opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca
waznego kwalifikowanego certyfikatu. Powyzsze wynika bowiem z art. 180 ust. 4 ustawy

Pzp, w mysl ktérego odwotanie wnosi sie do Prezesa Izby w formie pisemnej albo

elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem weryfikowanym za pomocg waznego

kwalifikowanego certyfikatu. Z kolei z § 5 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22

marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotah (Dz. U. Nr
48, poz. 280 ze zm.) wynika, ze odwotanie wnoszone drogg elektroniczng opatrzone
bezpiecznym podpisem weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu

przekazuje sie za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej Izby, udostepnionej na

stronie internetowej Urzedu. Zas na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych

http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1119 wskazano jako wtasciwg do wnoszenia odwotan
Elektroniczng Skrzynke Podawcza, bedacg czescig elektronicznej platformy ustug

administracji publicznej (ePuap).



Bezskuteczno$¢ wnoszenia odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
zwyktej drodze elektronicznej wynika rowniez z tresci § 7 przywotanego Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan,
zgodnie z ktérym korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez strony do Izby
moze byé przesytana drogg elektroniczng, jednakze nie dotyczy to wniesienia odwotania.

Stanowisko powyzsze jest utrwalone w jednolitym orzecznictwie Izby (por.
przyktadowo postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 12 kwietnia 2011 r. wydane w
sprawie o sygn. akt KIO 729/11, postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 26 kwietnia
2010 r. wydane w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 529/10).

Tak wiec za date wniesienia odwofania w niniejszej sprawie nalezy uzna¢ dzien 29
marca 2013 r. — tj. date wniesienia odwotania do Prezesa KIO w formie pisemnej, a nie dzien
nadania odwotania w placoéwce pocztowej operatora wyznaczonego ani dzien przesfania
odwotania do Urzedu Zamowien Publicznych zwykig drogg elektroniczna.

Reasumujac, nalezy uznaé, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 29 marca 2013 r. jest
odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje
koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Prawa zamdwien publicznych.
Termin na wniesienie odwofania ma bowiem charakter terminu zawitego, nie podlegajacego
przywréceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze

srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w
art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Z tresci odwotania jednoznacznie wynikato, ze dotyczyto ono zaniechania dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez innego niz odwotujgcy
wykonawcy, a takze czynnosci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejsze;j.
Odwotujgcy zarzucat bowiem, ze oferta ztozona przez przystepujacego powinna zostaé
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jak rowniez iz niezasadnie wybrat
te oferte jako najkorzystniejsza. Nie kwestionowat zatem czynnosci zamawiajgcego
polegajacej na odrzuceniu jego witasnej oferty, czy tez wtasnego wykluczenia.

Nie ulegato réwniez watpliwosci, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia nie
przekraczata kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Powyzsze wynikato z pkt 2 protokotu postepowania. Zamawiajacy oszacowat wartosc

zamoéwienia na kwote 538.800,00 zt, czyli rownowartos¢ 134.043,19 euro. Jest on zas
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jednostkg samorzadu terytorialnego, za$ w przypadku tego rodzaju zamawiajgcych
obowigzek przekazywania ogtoszen dotyczgcych zamowien publicznych pojawia sie dopiero,
jezeli wartos¢ zamdwienia przekracza kwote 200.000 euro dla dostaw i ustug (por. §1 pkt 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie kwot wartosci
zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej - Dz. U. Nr 282, poz. 1649 ze zm., wydanego na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp).

W Swietle powyzszego zachodzita przestanka skutkujgca koniecznoscig odrzucenia
odwofania okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym lzba odrzuca
odwotanie jezeli w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie dotyczy innych
czynnosci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp wskazano, iz w postepowaniu o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujacego.

Analiza przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ustawodawca nie
przyznat srodka ochrony prawnej w postaci odwotania wobec zarzucanych zamawiajgcemu
zaniechan i czynnosci. Zarzuty dotyczgce zaniechania czynnosci odrzucenia innej, niz
pochodzacej od odwotujgcego oferty, zdecydowanie nie mieszczg sie w katalogu art. 180
ust. 2 ustawy Pzp, w ktérym jest mowa o czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.
Odwotanie nie stuzy takze wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Biorgc pod uwage wyzej poczynione spostrzezenia, a takze wartos¢ szacunkowg
przedmiotowego zamdwienia, koniecznym byto odrzucenie odwotania. Przepis art. 189 ust. 2
ustawy Pzp obliguje bowiem Izbe do odrzucenia odwotania, w przypadku stwierdzenia, Ze
zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci tam wskazanych, co podlega weryfikacji przez Izbe z
urzedu. Nie przesadzajgc zatem o zasadnosci badz nietrafnosci przedstawionych w odwotaniu
zarzutow i argumentacji odwotujgcego, odwotanie nalezato odrzuci¢ w oparciu o art. 189 ust.
2 pkt 6 ustawy Pzp.

Na marginesie Izba wskazuje, ze jesli wykonawca kwestionowat zasadnosc
zaniechania lub czynnosci zamawiajgcego, wobec ktérych nie przystugiwato odwotanie na
podstawie art. 180 ust. 2, to stuzylo mu prawo do poinformowania zamawiajgcego o tej

okolicznosci w oparciu o przepis art. 181 ust. 1 ustawy Pzp.



Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwolujacy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy
Pzp. Powotany przepis art. 180 ust. 5 ustawy Pzp stanowi, iz odwotujgcy przesyta kopie
odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb,
aby mogt on zapoznaé sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz
zamawiajgcy mogt zapoznac¢ sie z trescig odwotania, jezeli przestanie jego kopii nastapito
przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed
uptywem terminu do jego wniesienia za pomoca jednego ze sposobdw okreslonych w art. 27
ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy w niniejszej sprawie zobowigzany byt przesta¢ kopie odwotania, aby
umozliwi¢ zamawiajgcemu zapoznanie sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do

jego wniesienia, tj. do dnia 27 marca 2013 r. Jak wyjasniono bowiem w pkt 1 postanowienia,
termin na wniesienie odwofania w niniejszej sprawie uptywat w tym dniu.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy nie sprostat obowigzkowi wynikajgcemu z tego
przepisu. Wprawdzie przestat kopie odwotania do zamawiajacego dnia 27 marca 2013 r.,
jednakze nastgpito to za posrednictwem poczty, a nie za posrednictwem srodkow
umozliwiajgcych niezwiloczne zapoznanie sie z przesylang korespondencjg (faks, poczta
elektroniczna). Zatem na podstawie faktu przestania kopii odwotania przed uptywem terminu
na jego wniesienie drogg pocztowg nie mozna byto wyprowadzi¢c — na zasadzie
domniemania faktycznego — faktu iz zamawiajgcy mogt zapoznac¢ sie z trescig odwotania
jeszcze w tym samym dniu. Oczywistym jest bowiem, ze standardowe przesyiki pocztowe
polecone nie sg dostarczane przez Poczte Polskg S.A. tego samego dnia. Nawet w
przypadku przesytek priorytetowych termin dostarczenia korespondencji do adresata
przypada najczesciej w nastepnym dniu roboczym.

Ponadto poniewaz przestanie kopii odwotania do zamawiajgcego nastgpito za
posrednictwem poczty, a wiec w inny sposob, niz wymieniony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp
(faksem, pocztg elektroniczng), nie znajdowato w niniejszej sprawie zastosowania rowniez
domniemanie prawne ustanowione w art. 180 ust. 5 zd. 2 ustawy Pzp.

Wreszcie, jak wynika z dokumentacji przestanej przez zamawiajgcego, przesytke
pocztowg zawierajgcg kopie odwotania zamawiajgcy otrzymat dopiero w dniu 28 marca
2013r. Powyzsze ustalono na podstawie kopii odwotania przestanej przez zamawiajacego
wraz z dokumentacjg postepowania. Kopia ta zawierala uwidoczniong prezentate
zamawiajgcego i adnotacje jego stuzb o wplywie pisma w dniu 28 marca 2013 r. (l.dz.
BZP/91958). Dopiero zatem z tg chwilg — a wiec juz po uptywie terminu na wniesienie

odwotania — zamawiajacy miat mozliwo$¢ zapoznania sie z trescig odwotania.



Powyzsze oznacza, iz odwotujgcy nie uczynit zado$¢ obowigzkowi wynikajagcemu z
przepisu art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, albowiem nie przekazat zamawiajagcemu kopii odwotania
w taki sposdb, aby mogt on zapoznaé sie z jego trescig przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania, tj. do 27 marca 2013 r. Zamawiajacy z trescig odwotania po raz

pierwszy mogt zapoznac sie bowiem dopiero 28 marca 2013 r.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2, art. 189 ust. 2 pkt 3, art.
189 ust. 2 pkt 6, art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp odwotanie odrzucono na posiedzeniu

niejawnym.

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
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz.
238).

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



