sygn. akt KIO 218/23

POSTANOWIENIE

z 31 stycznia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatlu stron 31 stycznia 2023 roku
w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 stycznia
2023 roku przez odwotujgcego: A. K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Firma
Ustugowa ,AGA” A. K., ul. Energetykow 5, 43-170 taziska Goérne w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w
Warszawie, Oddziat ZUS w Czestochowie, ul. Dgbrowskiego 43/45, 42-218 Czestochowa,
przy udziale wykonawcy Ulisses sp. z 0.0. SKA z siedzibg
w Czestochowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: A. K. prowadzacg dziatalnosc
gospodarczg pod firmg: Firma Ustugowa ,AGA” A. K., ul. Energetykdéw 5, 43-170
taziska Gorne i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy ..o



sygn. akt: KIO 218/23

Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych z siedzibg w Warszawie, Oddziat ZUS w Czestochowie,
ul. Dgbrowskiego 43/45, 42-218 Czestochowa (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie
przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r.
poz. 1710, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Ustuga kompleksowego sprzgtania i utrzymania czystosci
w budynkach biurowych i terenach przylegtych do budynkéw Oddzialu ZUS w Czestochowie
oraz Inspektoratow ZUS w Kiobucku, Lublincu, Myszkowie oraz Biura Terenowego
ZUS w Koniecpolu”, nr postepowania: 090000/271/4/2022-ZAP. Ogtoszenie o zamdéwieniu
zostato opublikowane 28 pazdziernika 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2022/S 209-596299.

24 stycznia 2023 r. wykonawca A. K. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Firma
Ustugowa ,AGA” A. K., ul. Energetykow 5, 43-170 taziska Goérne (dalej: Odwotujgcy),
wniosta odwotanie od niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu polegajgcych na:
1. wyborze oferty wykonawcy Ulisses Sp. z 0.0. SKA z siedzibg w Czestochowie (dalej:
Przystepujgcy) jako najkorzystniejszej — w sposéb niezgodny z przepisami ustawy {j.:
a) naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, wynikajgce z art. 16 Pzp,
b) naruszajgcy regute wynikajgca z art. 17 ust. 2 Pzp,
2. zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujacego, mimo ze:
a) ztozenie oferty przez Przystepujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, polegajgcy
na przeniesieniu kosztow wykonania ustug na terenach wewnetrznych
do kosztow wykonania ustug na terenach zewnetrznych w celu sztucznego
obnizenia  wysokosci podatku VAT od ceny ofertowe] netto,
a w konsekwencji do obnizenia wysokosci ceny ofertowe] fgcznej
(tzw. inzynieria cenowa, czy manipulacja cenowa), co stanowi naruszenie
art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp,



b) wskazany wykonawca nie wykazat stosownie do art. 224 ust. 5 Pzp, ze ztozona
przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

3. przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, mimo ze oferta ta zawierata

razgco niskg cene za realizacje przedmiotu zaméwienia, co stanowito naruszenie art.

226 ust. 1 pkt 8 Pzp, przy czym Przystepujacy nie ztozyt wyjasnien dotyczgcych

razgco niskiej ceny, ktére mozna by uznac za uzasadniajgce ztozong oferte.

13 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej w czesciach A, B, C, D i E postepowania. Czynnos$¢ ta stanowita podstawe
do wniesienia odwotania.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp odwotanie wnosi sie w przypadku zamowien, ktérych
warto$¢ jest réwna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli
informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej. Tym samym
termin do wniesienia odwotania od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty uptywat
23 stycznia 2023 r.

Odwotanie zostato wniesione za posérednictwem systemu epuap 24 stycznia 2023 r.,

0 godzinie 2.29.

24 stycznia 2023 r. Odwotujgcy wniést do Krajowej Izby Odwotawczej wniosek
0 przywrocenie terminu do wniesienia odwotania, w ktorym wskazat:

»W dniu 23 stycznia 2023 r. opracowatem o godzinie 23.06 roboczg wersje odwotania, ktéra
zawierata niemal wszystkie zatgczniki. O godzinie 23.24 uzupehitem liste zatgcznikéw
i miatem opracowang wersje odwotania, gotowg do wysytki (zawierajgcag potwierdzenie
wystania odwotania do Zamawiajgcego e-mailem oraz potwierdzenie umieszczenia
dokumentéw na platformie zakupowej).

Nadmieniam, iz o godzinie 22.54 w dniu 23 stycznia 2023 r. wniostem do Zamawiajgcego
na adres e-mailowy oraz za posrednictwem platformy zakupowej ZUS odpis odwotania
i zatgcznikow.

Jako zatgcznik do odwotania w platformie Epuap zamiescitem réwniez odwotanie w formacie
PDF podpisane podpisem zaufanym. Uczynitem to, bowiem uwazam, ze forma graficzna
formularza odwotania (ktéry oczywiscie wypetnitem w catosci) nie jest do$¢ przejrzysta.
Finalna wersja odwotania w formacie pdf. zostata przeze mnie podpisana o godzinie 22.50.
Pomimo moich usilnych staran, o ile podpis odwotania w Epuap konczyt sie informacjg

ze strony banku o prawidtowym przebiegu (potwierdzenie e-mail), o tyle w systemie Epuap
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kazdorazowo ujawniat sie komunikat o tresci ,podpis nieprawidlowy” oraz dalej ,stan
podpisu: nieprawidiowy” i ,stan certyfikatu prawidtowy”. Podpis realizowatem jak zwykle
ti. podpisem zaufanym poprzez bankowos¢ elektironiczng. Przez kolejne minuty
podejmowatem proby usuwania zatgcznikéw, kidre nie majg pierwszorzednego znaczenia
dla sprawy, choC pozostajg istotne w kontekscie tego co opisatem w uzasadnieniu
odwotania. Zadna jednak z préb nie umozliwita dokonania podpisu i wystania odwotania
przez Epuap.

Wskazac tez musze, iz 90% zatgcznikow pochodzito od zamawiajgcego — zostaty przeze
mnie lub mojg klientke pobrane z platformy zakupowej ZUS.

System Epuap w zaden sposob nie wskazal, ktory z zatgcznikow jest wadliwy, badz na czym
polega konkretnie problem. Gdyby jakakolwiek instrukcja naprowadzajgca mnie na problem
zostata w systemie zgtoszona, zapewne problem rozwigzatbym przed koncem 23 stycznia
2023 r. Niestety komunikaty Epuap sg wyjatkowo lakoniczne (jak przedstawiono powyzej)
i nie pozwalajg na zidentyfikowanie problemu.

Niedochowanie przeze mnie terminu, w zadnej mierze nie jest przeze mnie zawinione. Jako
odwolujgcy czy petnomocnik, mam prawo wnies¢ odwotanie, choéby ostatniego dnia
ustawowego terminu. W sytuacji Odwotujgcej, Zamawiajgcy dokonat dwéch rozstrzygnieé
postepowan w zblizonym czasie. Odwotanie w sprawie ZUS oddziat w Rybniku
(UZP/BO/MP/1517/2558/23 dot. KIO 165/23), skutecznie i bezproblemowo ztozytem w dniu
19 stycznia br. Od 20 stycznia br. pracowatem nad odwotaniem w sprawie ZUS
Czestochowa. Ze wzgledu na zawitos$¢ sprawy, nie mogtem wczesniej ukonczy¢ odwotania
w tej sprawie. Nadmieniam, ze odwotujgca ma tylko jednego prawnika, wobec czego nie

miatem wsparcia merytorycznego w opracowywanym odwofaniu.

Nadmieniam tez, iz pracuje na wszystkich systemach elektronicznych zwigzanych
z wymiarem sprawiedliwos$ci i administracjg publiczng, w tym Portal Rejestrow Sgdowych
czy Epuap. Nigdy nie miatem podobnego problemu ze ztoZzeniem wniosku, odwotania
czy pisma jak w niniejszej sprawie. W sprawie tego samego zamawiajgcego (ZUS), lecz inny
oddziat (Rybnik), w dniu 19 stycznia br. wniostem odwotanie do KIO przez Epuap i od strony
technicznej nie wystgpit przy tym zaden problem. W dniu 23 stycznia br. stosowatem takie

same zasady obstugi Epuap jak woéwczas.

Jako petnomocnik odwotujgcej nie posiadam specjalistycznej wiedzy technicznej w zakresie
informatyki i wyrazam przypuszczenie graniczgce z pewnoscig, ze takiej wiedzy posiadaé nie
musze. Niemniej jednak, dotychczasowe doswiadczenie z Epuap, przekonywato mnie,

iz obstuga tej platformy nie sprawia probleméw (az do niniejszej sprawy).



Zaznaczam, iz wniesienie odwotania po terminie nie nastgpito z mojej winy, czy z mojego
zaniedbania. Skoro bytem w stanie poinformowaé Zamawiajgcego o tresci odwotania,
dotgczajgc wszystkie zatgczniki przed terminem, to nic poza wzgledami technicznymi

(niezaleznymi ode mnie) nie stato mi na przeszkodzie aby ztozy¢ odwotanie do KIO.

Uwazam, ze problemy techniczne, w tym brak konkretnej informacji ze strony Epuap
na czym polega problem techniczny w danej sprawie, nie moze ujemnie wptywac¢ na interesy
mojej mocodawczyni. Nie rozumiem réwniez sytuacji, kiedy to dokumenty w formacie pdf.
bez konkretnego powodu nie mogg zosta¢ zatgczone do odwotania w systemie Epuap.
Zalgczone przeze mnie dokumenty, wedle mojej oceny — wszystkie — byly potrzebne
i uzasadnione dla tez zaprezentowanych w odwotaniu. Ograniczenie mozliwosci dodawania
zatgcznikdéw, ogranicza jednoczesnie mozliwoéci zgtaszania dowoddw, czego nie da sie
racjonalnie uzasadnic.

O godzinie 00:13 wystatem na adres e-mail uzp@uzp.gov.pl, nastepujgcg wiadomosc¢:

Szanowni Panstwo,

w dniu dzisiejszym wystgpita jak sadze awaria na Epuapie skutkiem ktérej nie mogtem
whnies$¢ odwotania przez Epuap.

W terminie wystatem dokumenty do Zamawiajgcego. Epuap wyswietlit mi informacje
o nieprawidtowym podpisie a prawidtowym certyfikacie. Przez godzine prébowatem to wystac
bezskutecznie. 19 stycznia, a wiec zaledwie kilka dni temu przechodzitem tg samg procedure
bez problemu, mam wazne konto i podpis odwofania przez bankowosc¢ elektroniczng
przechodzit bez problemu. W zatgczeniu poza odwotaniem i wymaganymi dokumentami
przesytam rowniez potwierdzenie, ze przed terminem usitowatem wystaé wszystkie
dokumenty. Przesytam tez potwierdzenie, ze podpisy byly (wedle banku) prawidtowo
ztozone. Wszystkie zatgczniki co weryfikowatem majg prawidtowy podpis. Prosze

0 uwzglednienie zachowania przeze mnie terminu.

(.)

Kolejng wiadomos¢ wystatem o godzinie 1.14 na adres e-mail: odwolania@uzp.gov.pl,

o tresci:

Uprzejmie prosze o przywrdcenie terminu, ze wzgledu iz nie moge skutecznie przestac
odwotania oraz zatgcznikéw przez Epuap.
Prosze tez o przyjecie odwotania w tej formie. Méj bank potwierdzit wszystkie podpisy jako

prawidtowo. Sprawdzitem przed wystaniem wszystkie zatgczniki i podpisy byly prawidtowe.
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Gdyby nie awaria, odwotanie miatbym wystane o 23.06. Wczesniej wnositem odwotania
przez Eupap bez problemu (19.01.23r.) W zatgczeniu potwierdzenia, ze probowatem wysytaé
od 23.06 dokumenty.

(.)

Finalnie, po wielu probach i usunieciu okoto 80% zatgcznikéw (co czyni odwotanie niepetnym
i niezgodnym z mojg wolg jak i odwotujgcej), o godzinie 2.08 w nocy, w dniu dzisiejszym -
odwotanie zostato skutecznie wystane do Krajowej Izby Odwotawczej. Wystana wersja nie
zawiera wiekszosci dokumentéw (zatgcznikéw) o ktérych napisatem w swoim odwotaniu
(w uzasadnieniu).

Nastepnie wystatem tez pismo do KIO przez Epuap, zawierajgce zatgczniki do odwotania.
Pisma znéw nie mogtem opatrzy¢ podpisem zaufanym, bowiem pojawiat sie komunikat
0 rzekomo nieprawidtowym podpisie. W efekcie pismo wystatem bez podpisu (jest to mozliwe
w przypadku pisma, natomiast odwotania bez podpisu lub z wadliwym podpisem wystac
przez Epuap sie nie da). Pismo wystano o godzinie 2.30 w nocy.

W dniu dzisiejszym moja aplikantka skontaktowata sie z pracownikiem KIO telefonicznie,
przedstawiajgc niniejszy problem. Pracownik stwierdzit w toku rozmowy, a w zasadzie
zapytat — dlaczego w takim razie mecenas nie wystat odwotania mailem przed pétnoca.
W tym miejscu wyjasniam, iz z przepisow taka mozliwo$¢ nie wynika, po drugie na stronie
internetowej KIO znajduje sie informacja:

UWAGA! Informujemy, ze powyzej wskazany e-mail nie stuzy do przesytania odwotan
oraz przystgpien do postepowania odwotawczego. Odwotania oraz przystgpienia wnoszone
w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym
za pomocg waznego kwalifilkowanego certyfikatu nalezy przekazywaé wytgcznie
za posrednictwem Elektronicznej Skrzynki Podawczej Krajowej Izby Odwotawczej,
udostepnionej na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych www.uzp.gov.pl., jak

i bezposrednio ze strony internetowej epuap.gov.pl.

Po trzecie — i z mojej perspektywy najwazniejsze, az do uptywu terminu wniesienia
odwotania, czynitem wszystko co bylo w mojej mocy, aby odwotanie wraz z zatgcznikami

przesta¢ przez Epuap, co potwierdza m.in. rejestr czynnosci w Epuap.

Konkludujgc — stoje na stanowisku, iz ze wzgledu na brak mojego zawinienia w wniesieniu
odwotania przez Epuap w terminie, przywrécenie terminu do wniesienia odwofania, oraz
zaliczenie na poczet odwotania wszystkich dokumentéw i zatgcznikéw jakie przestatem przez

Epuap i wiadomosciami e-mail, pozostaje uzasadnione i konieczne”.



Biorgc pod uwage przytoczone wyzej stanowisko Odwotujgcego Izba uznata, ze nie budzi
watpliwoséci, ze odwotanie zostato wniesione po terminie okreslonym w art. 515 ust. 1 pkt 1
lit. a Pzp. W konsekwencji zastosowanie ma art. 528 pkt 3 Pzp zgodnie, z ktérym lzba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwofanie zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie. Co istotne przepis ten ma charakter bezwzglednie obowigzujacy —
spetnienie przestanki dotyczgcej wniesienia odwotania po terminie obliguje lzbe do jego
odrzucenia. Ustawodawca nie pozostawit wiec do decyzji Izby oceny zasadnosci
ewentualnego odrzucenia odwofania w odniesieniu do przyczyn niedotrzymania terminu.
Zaden przepis ustawy nie przewiduje tez odstepstwa od art. 528 pkt 3 Pzp, niezaleznie
od tego, czy niedotrzymanie terminu do wniesienia odwofania spowodowane byto
okolicznosciami, za ktére odwotujgcy ponosi odpowiedzialnosé. Ustawa Pzp nie przewiduje
wiec mozliwosci przywrécenia terminu do wniesienia odwotania, co z kolei musiato
skutkowa¢ oddaleniem wniosku Odwotujgcego z 24 stycznia 2023 r. jako niemajgcego
podstaw prawnych.

Odwotujgcy stusznie wskazat, ze miat prawo wnies¢ odwotanie tuz przed uptywem terminu
okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp. Odwotujgcy winien jednak mie¢ swiadomosé,
ze wniesienie odwotania za posrednictwem okreslonych w przepisach srodkéw komunikacji
elektronicznej wigze sie z pewnym ryzykiem wynikajgcym z natury tych srodkéw — awaria
czy btedne dziatanie zawsze moze sie zdarzy¢. Mozliwe sg rowniez planowe wylgczenia
systemu wynikajgce z jego obstugi technicznej i konserwacji — wtedy ztozenie odwotania
za posrednictwem platformy Epuap réwniez moze nie doj$¢ do skutku. O ile tego typu
okolicznosci wystepujg stosunkowo rzadko, to nie da sie ich wykluczyé, co Odwotujgcy
winien wzig¢ pod uwage, szczegolnie w obliczu braku prawnej mozliwosci przywrdocenia
terminu do wniesienia odwotania.

Podkreslenia wymaga rowniez, ze okolicznosci, na ktore powofat sie Odwotujgcy
niekoniecznie lezaty po stronie platformy Epuap. Jak przyznat Odwotujgcy, nawet on sam nie
miat Swiadomosci ktéry z plikdw zatgczonych do odwotania mogt skutkowacé btedem wysytki
tego odwotania. Wiedzy takiej nie ma réwniez Izba. Niezaleznie jednak od powodéw
nieskutecznego ztozenia odwotania w wymaganym terminie istotny w sprawie jest jednak

fakt, ze Odwotujgcy ztozyt odwotanie po tym terminie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniczaCy ...........ccooiiiiiiiiii



