Sygn. akt KIO 1654/14

POSTANOWIENIE
z dnia 20 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 20 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2014 r.

przez wykonawce: M. — Specjalistyczne Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych H. M.,

tozienica

w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. Budowa kanalizacji sanitarnej w
miejscowo$ciach Racula i Drzonkéw w Gminie Zielona Gdra (nr postepowania
POIS/1.1/NFOSIGW-03/K)

prowadzonym przez zamawiajgcego: ,,Zielonogorskie Wodociagi i Kanalizacja” sp. z o.o.
z siedzibg w Zielonej Gorze

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Robot Wodnych i Ekologicznych ,,EKO-
WOD” sp. z 0.0. z siedziba w Swidnicy — zgtaszajacego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza M. — Specijalistyczne Przedsiebiorstwo Robo6t
Inzynieryjnych H. M. z Lozienicy i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez powyzszego odwotujacego 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 2013 r. poz. 907, z pdézn. zm.) na niniejsze postanowienie — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

PrzewodniczaCy: .......cocieiiiiiiiiiininnnn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ,Zielonogérskie Wodociggi i Kanalizacja” sp. z 0.0. z siedziba
w Zielonej Gérze — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907,
z p6zn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na roboty budowlane pn. Budowa kanalizacji sanitarnej
w miejscowosciach Racula i Drzonkow w Gminie Zielona Goéra (nr postepowania
POIS/1.1/NFOSIGW-03/K). Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 27 maja 2014 r. pod nr 2014/S_101-175896.
Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

1 sierpnia 2014 r. Zamawiajacy przestat faksem Odwotujacemu: M. —Specjalistyczne
Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjnych H. M. z tozienicy — zawiadomienie o wykluczeniu go
z prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy pzp.

12 sierpnia 2014 r. {pismem datowanym na 7 sierpnia 2014 r.} Odwotujgcy wnidst
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego,
ktéremu zarzucit naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp, przez nieuzasadnione dokonanie
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Odwotujgcy wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia tej czynnosci, a takze
powtérnego dokonania badania i oceny ofert.

Uzasadnienie odwotania zawiera sprecyzowanie powyzszego zarzutu, zwigzanego
z btednym — w ocenie Odwotujgcego — uznaniem przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania osobg
do petnienia funkcji kierownika budowy, ktéra miataby 5-letnie doswiadczenie zawodowe
przy wykonywaniu samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie jako kierownik
budowy na budowach sieci kanalizacyjnych. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy
niezasadnie uznat, ze wykazane w wyniku uzupetnienia dokumentow doswiadczenie osoby
przy inwestycji ,Budowa Szczecinskiego Szybkiego Tramwaju Etap I” jako kierownika robét
branzy sanitarnej nie moze zosta¢ zaliczone na poczet wymaganego doswiadczenia, gdyz
nie byfa to funkcja kierownika budowy. Odwotujgcy podnidst, ze przywotane w uzasadnieniu
odwotania przepisy Prawa budowlanego swiadczg o analogii wystepujgcej pomiedzy funkcjg
kierownika budowy a funkcjg kierownika robét budowlanych. Ponadto wedtug Odwotujgcego
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{ktéry powotat sie w tym zakresie na stanowisko doktryny wyrazone we wskazanym
w uzasadnieniu odwotania komentarzu} samo petnienie funkcji kierownika budowy nie daje
Z racji wytgcznie samego nadzoru praktyki (a wiec doswiadczenia) na danym stanowisku.
Natomiast kierownik rob6t budowlanych (branzowych) daje osobie petnigcej takg funkcje
odpowiednie doswiadczenie.

Odnosnie przestania informacji o czynnosci bedgcej podstawg do wniesienia
odwotania — w uzasadnieniu odwotania wskazano, ze Odwotujgcy otrzymat powyzsze
zawiadomienie faksem 1 sierpnia 2014 r. o godz. 13:57. Na dowdd tej okolicznosci

do odwotania zatgczono owo zawiadomienie otrzymane faksem.

7 sierpnia 2014 r. petnomocnik Odwotujgcego nadat powyzsze odwotanie listem
poleconym w Urzedzie Pocztowym Szczecin 6 do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
{piecze¢ i naklejka widniejace na kopercie}, ajego kopie przestat w tym dniu faksem
do Zamawiajgcego.

12 sierpnia 2014 r. odwotanie wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
{prezentata widniejgca na kopercie i na pierwszej stronie odwotania}.

8 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania pozostatym wykonawcom
uczestniczagcym w prowadzonym postepowaniu.

11 sierpnia 2014 r. do Prezesa Izby wptyneto w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca kwalifikowanego
certyfikatu zgtoszenie przez Przedsigbiorstwo Robét Wodnych i Ekologicznych ,EKO-WOD”
sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Wobec ustalenia na podstawie tresci zlozonego odwotania oraz akt sprawy
odwotawczej powyzszych okolicznosci, Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 189 ust. 2 pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek stanowigcych
podstawe odrzucenia odwotania, ktérych zaistnienie w danej sprawie Izba zobowigzana jest
wzig¢ pod uwage z urzedu, zgodnie z przepisem art. 189 ust. 4 pzp. Jedng z podstaw
odrzucenia odwotania wynikajgcg z przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp jest okolicznosé

wniesienia odwotania po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Izba stwierdzita zaistnienie tej przestanki w rozpoznawanej sprawie.
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Izba zwazyta, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu wynikajgcego z art.
182 ust. 1 pkt 1 pzp, zgodnie z kiérym odwotanie wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia —
jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 pzp (to jest faksem lub drogag
elektroniczng) — w przypadku gdy warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp.

Odwotujgcy wnidst bowiem odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 12
sierpnia 2014 r., to jest 11 dnia od uzyskania 1 sierpnia 2014 r. faksem od Zamawiajgcego
informacji o wykluczeniu z postepowania. Odwotujacy wprost potwierdzit w odwotaniu,
ze informacje o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia odwotania
otrzymat faksem 1 sierpnia 2014 r., zatgczajgc dodatkowo dowdd na powyzszg okolicznosé.

Izba zwazyta, ze w sprawie majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych w brzmieniu uwzgledniajagcym wejscie w zycie ustaw: z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamodwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 180 ust. 4 pzp, obowigzujacym od 29 stycznia
2009 r., odwotanie wnosi sie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej albo
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag
waznego kwalifikowanego certyfikatu. Jednoczesnie w stosunku do poprzednio
obowigzujgcego art. 184 ust. 2 pzp, dotyczagcego wnoszenia odwotan do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych, aktualnie obowigzujgcy art. 180 ust. 4 pzp nie przewiduje,
ze ztozenie odwotania w placdédwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne
z wniesieniem odwotania. Ustawodawca przesgdzit w ten sposéb o utozsamieniu wniesienia
odwotania z jego doreczeniem do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej. Musiata by¢ to
Swiadoma i celowa decyzja ustawodawcy, skoro jednoczesnie w ustawie pzp wprost
zapisano, ze ztozenie skargi w placéwce pocztowej operatora publicznego {od 1 stycznia
2013 r. operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo
pocztowe} jest rownoznaczne z jej wniesieniem (art. 198b ust. 2 zd. 2 pzp). Tym samym
nie ma — w obowigzujgcym juz od kilku lat stanie prawnym — podstaw prawnych do uznania,
ze z chwilg nadania odwotania listem poleconym 7 sierpnia 2014 r. nastgpito wniesienie
odwotania do Prezesa lzby, gdyz faktycznie nastgpito to dopiero z chwilg dotarcia tej
korespondencji do adresata, 5 dni pozniej.

Zbiezne stanowisko w zblizonych stanach faktycznych — odnosnie braku

domniemania, ze ztozenie odwotania w placéwce pocztowej jest rownoznaczne z jego
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wniesieniem do Prezesa Izby — byto i jest konsekwentnie prezentowane w orzecznictwie
Izby, w szczegdlnosci wskazac¢ tu mozna na postanowienia wydane: 1 lipca 2010 r. (sygn.
akt KIO 1279/11), 9 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1382/10), 20 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO
1424/10), 11 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1598/10), 17 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt
KIO 2201/11), 2 sierpnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1588/12), 4 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO
667/13), 9 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 731/13), czy 8 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO
1562/13), jak réwniez w orzecznictwie sgddéw powszechnych, por. wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z 16 wrze$nia 2010 r. (sygn. akt XIX Ga 302/10) oraz Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z 16 listopada 2010 r. (sygn. akt X Ga254/10)

Ponadto prawidtowos$¢ takiego stanowiska zostat potwierdzona przez Sgd Najwyzszy,
ktory 7 lutego 2014 r. (sygn. akt Il CZP 90/13) podjat nastepujgcg uchwate: Do zachowania
przewidzianego w art. 182 ust. 1 pkt 2 p.z.p. terminu do wniesienia odwotania od czynnosci
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie ma znaczenia dzien oddania
odwotania w polskiej placowce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy
z2012 r. Prawo pocztowe lub w placowce pocztowej operatora $wiadczgcego pocztowe
ustugi powszechne w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej.

Sad Najwyzszy zwrdcit m.in. uwage, ze sposréd dyrektyw preferencji metod wyktadni
pierwszenstwo ma wyktadnia jezykowa, a stosownie do tresci art. 180 ust. 4 pzp odwotanie
wnosi sie do Prezesa Izby, co wedtug stownika jezyka polskiego oznacza przedstawienie,
przedtozenie komu$ co$ do rozpatrzenia, zatatwienia, chodzi zatem o dotarcie odwotania
do jego adresata. Z tego samego przepisu nie wynika, aby dla zachowania terminu
do wniesienia odwotania miato jakiekolwiek znaczenie oddanie odwotania w polskiej
placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012
r. Prawo pocztowe, czy tez stosownie do zmiany wprowadzonej do art. 165 § 2 kpc ustawg
z dnia 13 czerwca 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U.
z 2013 r. Nr 880) w placdéwce pocztowej operatora swiadczgcego pocztowe ustugi w innym
panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej. Ten rezultat wyktadni jezykowej wzmacniajg takze
argumenty wtasciwe dla wyktadni systemowej, celowosciowej i historycznej
W najwazniejszych ustawach proceduralnych (por. poza art. 165 § 2 kpc, art. 124 kpk, art.
57 § 5 pkt 2 kpa) przyjmuje sie wprawdzie, jako regute, ze nadanie pisma w placowce
pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z wniesieniem go do organu, jednak
w kazdym z tych postepowan domniemanie to wynika wprost z tresci przepiséw. Tak tez
w ustawie regulujacej zamowienia publiczne i to tylko w odniesieniu do jednego ze $rodkow
ochrony prawnej, a mianowicie do skargi na orzeczenie Izby, ktérg wnosi sie¢ do sgdu, w art.
198b ust. 2 zdanie drugie pzp przewidziano, ze wniesienie skargi w placowce pocztowej
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operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe
(Dz. U. poz. 1529) jest rbwnoznaczne z jej wniesieniem.

Odnosnie zmiany w stosunku do poprzedniego stanu prawnego Sad Najwyzszy
wskazat, ze metodg regulacji negatywnej ustawodawca wytgczyt stosowanie tego
domniemania rowniez w drodze analogii (czy to legis czy iuris) do wniesienia odwotania. Ten
zamiar ustawodawcy potwierdza uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 9 grudnia 2009 r.
(druk sejmowy Sejm RP VI nr 2310). W uzasadnieniu celu tak radykalnej zmiany w systemie
Srodkéw odwotawczych przewidzianych w ustawie regulujgcej zamoOwienia publiczne
uwzgledniono konsekwencje polegajace na wydtuzeniu procesu udzielania zaméwien
publicznych. Celem nowelizacji byto zaproponowanie rozwigzan, ktdre ograniczajg ten
negatywny skutek dziatania systemu srodkéw ochrony prawne;.

Sad Najwyzszy zwrécit takze uwage, ze dokonana 2 grudnia 2009 r. nowelizacja
ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest wyrazem wdrozenia dyrektywy 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., zmieniajgcej dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych
w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych (Dz.Urz.UE.L Nr 335 s. 31). W dyrektywie
2007/66/WE uporzadkowano przestanki i terminy wnoszenia $rodkéw odwotawczych,
podkreslajgc jednoczesnie, ze podstawowymi jej zatozeniami sg powszechnosc, szybkosc
i skutecznos¢ srodkdédw odwotawczych, nakierowanych na wzmocnienie zasad réwnosci,
konkurencyjnosci, przejrzystosci oraz efektywnosci zaméwien publicznych.

Sad Najwyzszy podnidst réwniez, ze w dobie wspotczesnych srodkéw komunikaciji
spotecznej, powszechnosci urzadzen do przekazywania informacji, dopuszczenie w art. 180
ust. 4 pzp wniesienia odwotania w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym zdefiniowanym w ustawie z dnia 18 wrze$nia 2001 r. o podpisie
elektronicznym (Dz. U. z 2013 r. poz. 262) niweluje ewentualne niedogodnosci zwigzane

z wniesieniem rownowaznego odwotania w formie pisemnej do Prezesa Izby.

Wobec stwierdzenia zajécia powyzej wskazanej przestanki odrzucenia odwotania,
lzba nie mogta merytorycznie rozpozna¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp. Wobec powyzszego, Izba, dziatajgc na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie 2 w zw. z art. 189 ust. 3 zdanie 1 ustawy pzp — odrzucita

odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zgodnie z § 3 pkt
11§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego

tymi kosztami w postaci uiszczonego przez niego wpisu od odwotania.

PrzewodniczaCy: .......cocoeirirurereinnnnnn



