Sygn. akt: KIO/347/11

POSTANOWENIE
z dnia 24 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron dnia 24 lutego 2011 r.
w Warszawie, odwotania wniesionego dnia 21 lutego 2011 r. przez Maria Czachura
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe ,,MARIA’, os. Hutnicza 4/29, 31-917 Krakdw, od czynno$ci Zamawiajgcego,
ktorym jest Gmina Jerzmanowice-Przeginia, ul. Jerzmanowice 372B, 32-048
Jerzmanowice-Przeginia

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Marie Czachure prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,MARIA’, os.
Hutnicza 4/29, 31-917 Krakéw i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien
Publicznych wpis w wysokosci 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych
zero groszy) uiszczony przez Marie Czachure prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,MARIA’, os.
Hutnicza 4/29, 31-917 Krakéw stanowigcy koszty postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO/347/11

Uzasadnienie

Izba ustalita, ze odwotanie zostato ztozone w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) zwanej dalej: ,,Pzp” ktdérego
przedmiotem jest: ,Ufrzymanie czystosci - ustugi sprzatania wiat przystankowych, placéw
komunalnych, koszy $mieciowych przydroznych, wciggach drég gminnych, zbierania
workéw ze $mieciami po zorganizowanych akcjach sprzatania, sprzatania po imprezach
zorganizowanych oraz likwidacji dzikich wysypisk na terenie Gminy Jerzmanowice-Przeginia
w2011 roku" (znak: ZP.271.1.2.2011.AM) — wszczetym ogtoszeniem o zamowieniu zostato
zamieszczone 17.01.2011 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr 7120-2011.

Zgodnie ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia zwang dalej: ,.SIWZ”
zamieszczong dla przedmiotowego postepowania na stronie internetowej przez Gmine
Jerzmanowice-Przeginia, ul. Jerzmanowice 372B, 32-048 Jerzmanowice-Przeginia zwang
dalej: ,Zamawiajgcym”warto$¢ zamowienia oszacowano na kwote nieprzekraczajaca
wyrazonej w ziotych rownowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajacy w dniu 14.02.2011 r. przekazat e-mailem (potwierdzit niezwtocznie
zgodnie z wymogiem SIWZ - pisemnie w dniu 17.02.2011 r.): ,zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia’, wraz z informacjg o odrzuceniu
oferty: Marii Czachura prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,MARIA”, os. Hutnicza 4/29, 31-917 Krakow zwang dalej:
LPrzedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,MARIA” albo ,Odwotujgcym’.

Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,MARIA” wniosto odwotanie na podstawie art.
180 Pzp na w/w czynnosci, ktore wpltyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw
bezposredni do Prezesa KIO) zwanego dalej: ,Prezes KIO”w dniu 21.02.2011 r. (prezentata



na pismie). Pismo zawierajgce odwolanie zostato nadane listem poleconym w placéwce
operatora publicznego w dniu 18.02.2011 r. (stempel na kopercie placowki pocztowej
operatora publicznego). Odwotanie podpisat radca prawny mgr Janusz G. umocowany na
podstawie petnomocnictwa z dnia 18.02.2011 r. podpisanego przez wtasciciela panig Marie
Czachura prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe ,MARIA’. Wpis uiszczono 17.02.2011 r. (dowod uiszczenia wpisu). Kopia
odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 18.02.2011 r. (wptyw bezposredni do
Kancelarii Zamawiajgcego - zgodnie z prezentatg na egzemplarzu odwotanie przesfanym
faxem do Prezesa KIO — czyli w formie niezgodnej z § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
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odwotan (Dz. U. nr 48 poz. 280). Wnosit o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie decyzji
Zamawiajagcego oraz nakazanie powtorzenia czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych

z przedmiotowym przetargiem oraz wyborem oferty w zaskarzonym przetargu - z przyczyn
podanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania (art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp). Zarzucit
naruszenie przepiséw Pzp majgcych istotny wptyw na wynik postepowania przetargowego,
a w szczegdlnosci:

« art. 7 Pzp przez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania przetargowego w sposéb
nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw,
« art. 25 Pzp przez bezzasadne zgdanie przez Zamawiajgcego oswiadczen i dokumentow,
ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia przedmiotowego przetargu,

» art. 26 ust. 3 Pzp przez bezzasadne wzywanie Wykonawcy do przedstawienia nie
niezbednych dokumentéw,

« art. 29 Pzp - przez nie opisanie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len - wszystkich wymagan i okolicznoSci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty w przedmiotowym przetargu,

« art. 36 pkt 5 i 6 Pzp przez niewlasciwe sporzadzenie SIWZ utrudniajgce udziat w przetargu
i ztozenie w nim dokumentow,

« art. 82 Pzp - przez bledne uznanie, iz tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci
SIWZ, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego.

W jego ocenie, Zamawiajacy zupetnie bezzasadnie odrzucit najkorzystniejszg
i zgodna z prawem oraz SIWZ oferte Odwotujgcego. W Rozdz. 10.11 SIWZ jako warunek nr
1 okreslono, iz: ,,0 udzielenie Zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy ktorzy posiadajg
aktualng koncesje (zezwolenie) na zbieranie i transport odpadow komunalnych (art. 28
ustawy z 27.04.2001 r. o odpadach)”. To wymaganie Odwotujgcy spetnit catkowicie i bez
zastrzezen. Zamawiajacy nie podat w SIWZ miejsca gdzie mogg by¢ sktadowane odpady
tzn. na jakim sktadowisku odpadoéw i skad zbierane. Odwotujgcy posiada stosowne
wymagane ustawg z 27.04.2001 r. o odpadach zezwolenie, dziatajgc wiec zgodnie
z przepisami prawa w tym zakresie. Ma tez wymagang w Rozdz. 11 ust. ust. 3 pkt 1:
LUmowe ze sktadowiskiem odpaddw komunalnych na odbidr odpaddw pochodzgcych ze
sprzatania". W tym stanie rzeczy, majgc na uwadze przedstawione powyzej zapisy SIWZ
(10.11 oraz 11.31) Odwotujgcy w petni spetnit zawarte tam wymagania. Tylko ze wzgledow
na szczegolng rzetelnos¢ Odwotujacy dodatkowo ztozyt wniosek o zawarcie umowy z drugim
sktadowiskiem w Bolestawiu, mimo iz jest ona juz w tym przetargu catkowicie zbedna
(w Swietle w/w wymagan SIWZ).

Whiosek ten zostat przedstawiony Zamawiajgcemu. Praktyka jest taka, iz po
uzyskaniu zamoéwienia Oferent, ktéry wygrat przetarg podpisuje umowe z najblizszym
sktadowiskiem odpadoéw i zobowigzuje sie do przedstawienia Zamawiajgcemu dowodow
sktadowania odpadéw zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa (przekazanie faktur, kart
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przekazania odpaddw itp.). Odwolujgcy od wielu lat prowadzi przedmiotowg dziatalno$é
(zgodnie z obowigzujgcym prawem) i zawsze legitymowat si¢ przed Zamawiajgcymi
odpowiednimi dokumentami potwierdzajgcymi prawidtowo$¢ wykonanych ustug. Ponadto
zwrécit uwage, iz terminy do zawarcia umow ze sktadowiskami z reguly nie sg krotsze niz
30-dni, co uniemozliwia okazania sie jeszcze innymi umowami w chwili zakonczenia
przetargu.



Bezprawne jest wiec twierdzenie Zamawiajgcego, iz takg drugg jeszcze umowe
Odwotujgcy winien byt in concreto przedstawi¢ w dniu ztozenia oferty. Gdyby takie
wymagania byly od razu zawarte w SIWZ, to tylko wtedy ewentualnie mozna by bylo je
wymagac w zaskarzonym przetargu. Obowigzkiem Wykonawcy, ktéry wygratby sporny
przetarg byloby prowadzenie dziatalnosci w zakresie wymienionym w SIWZ zgodnie
z otrzymanym zezwoleniem, co Odwotujgcy jednoznacznie gwarantowat i nadal gwarantuije.
Odwolujgcy nie moze byé wiec poszkodowany przez niedoktadne, mato czytelne,
niejednoznaczne przedstawienie wymagan przetargowych (vide: art. 29 Pzp). Zamawiajacy
zresztg zorientowat sie o brakach swojej poprzedniej SIWZ, gdyz w nowym przetargu w tej
samej sprawie poprawit SIWZ i napisat juz, iz: ,umowa ze sktadowiskiem odpadéw
komunalnych na odbiér odpaddéw pochodzacych z terenu Gminy Jerzmanowice-Przeginia
(obejmujgca odpady komunalne zmieszane oraz pochodzgce ze sprzatania)". Tej treSci
bowiem SIWZ ukazato sie na stronie internetowej Zamawiajacego.

Z podanych wiec powyzej przyczyn Odwolujgcy twierdzi, iz w petni spetnit wymogi
przetargu i jego oferta nie powinna by¢ odrzucona i w konsekwencji przetarg nie powinien byt
by¢ uniewazniony i wybrana powinna by¢ Jego oferta jako najkorzystniejsza. Takze
z projektu umowy (integralnej czesci SIWZ) nie wynikajg wymodgi, ktérymi uzasadnia sie
odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy do chwili otwarcia posiedzenia nie udzielit odpowiedzi na odwotanie.
Sadne przystgpienia do przedmiotowego postepowania odwotawczego nie miaty rowniez
miejsca.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba z urzedu na posiedzeniu niejawnym dokonata czynnosci formalnoprawnych
i sprawdzajgcych, w wyniku ktorych stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega
odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wartos¢ zaméwienia oszacowano na kwote nieprzekraczajgcg wyrazonej w ztotych
réwnowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Izba podnosi, ze zgodnie z dyspozycja art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp odwotanie wnosi sie
w terminie 5 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci Zamawiajgcego stanowigcej

podstawe jego wniesienia - jezeli zostaly przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo
w terminie 10 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku gdy wartos¢
zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.11
ust. 8.

Zgodnie z ,Prawvem Zamowien Publicznych po zmianach z 2009 r.” pod redakcjg
J. Sadowego, UZP W-wa 2010 ., str. 63: ,1. W przypadku, gdy zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow (uczestnikéw konkursu) o czynnosci podjetej lub zaniechanej, termin do
wniesienia odwofania zalezy od warto$ci zamowienia oraz od sposobu przestania
wykonawcom informacji o czynnosci stanowigcej podstawe do wniesienia odwofania,
iwynosi: (......)
2) gdy warto$¢ zamdwienia jest mniejsza od ,progéw unijnych’:
a) 5 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego drogg elektroniczng lub
faksem
b) 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego winny sposob niz mailem
lub faksem (...)".

Z tre$ci odwotania wynika, ze ,Zawiadomienie o uniewaZnieniu postepowania
0 udzielnie zamdwienia” zostato skutecznie przestane drogg e-mailowg Odwotujgcemu
w dniu 14.02.2011 r. Za$ forma e-mailowa byta przewidziana w Rozdz. XIV pkt 1-3 SIWZ
(str. 9) (SIWZ zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego). W konsekwencji
odwotanie winno by¢ sktadane w terminie 5 dni od dnia doreczenia drogg e-mailowg
Zawadomienia”, co zgodne jest z treScig art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp. Termin, zas na
whniesienie odwotania uptynat dnia 19.02.2011 r.

Jednoczes$nie, Izba wskazuje, ze egzemplarz odwotania (zawierajgcy takze
prezentate z datg przekazania Zamawiajgcemu), ktéry wpltynagt do KIO w formie faxowej
w dniu 18.02.2011 r. zostat przekazany niezgodnie z § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady



Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. nr 48 poz. 280), stanowigcym, ze z wyjatkiem wniesienia odwotania

i zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce
korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez strony i uczestnikow postepowania
odwotawczego do Izby, a takze korespondencja kierowana przez Izbe moze by¢ przesytana
faksem lub droga elektroniczna.

W rezultacie powyzsze odwotanie, ktére wplyneto do Prezesa KIO - w dniu
21.02.2011 r. w formie pisemnej - nalezy uzna¢ za wniesione z uchybieniem ustawowego
terminu.

Izba wskazuije takze, iz w prawie polskim istniejg wyjatki od zasady doreczenia (art.
61 kc) i zgodnie z regutg exceptiones non sunt extendendae nie mogg one podlegac
wyktadni rozszerzajacej. Do regulacji o charakterze szczeg6lnym zaliczy¢ nalezy przepis art.
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182 ust. 1 pkt 2 Pzp zakreslajacy na wniesienie odwotania termin 5 dni od dnia przestania
(m.in. za posrednictwem e-maila) informaciji o czynno$ci Zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia. Przepis wprost zatem stanowi, iz bieg terminu na wniesienie
odwotania rozpoczyna sie od dnia przestania informacji o uniewaznieniu postepowania, a nie
zapoznania sie z jej trescig. Dodatkowo Izba podnosi, ze zgodnie z Rozdz. XIV pkt 2 SIVZ:
»,08wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazane za pomoca telefaksu lub
drogg elektroniczng uwaza sie za ztoZzone w terminie jeZeli jego tres¢ dotarta do adresata
przed uptywem terminu i zostata niezmfocznie potwierdzona pisemnie”. \Wynika,

Z powyzszegdo, ze potwierdzenie pisemnie pocztg w dniu 17.02.2011 r. ma charakter wtérny
(chot jest konieczne z uwagi na przywotane postanowienia SIWZ), a wigzaca jest data
14.02.2011 r. (takze jako konsekwencja niezwtocznego potwierdzenia pisemnie).

Z kolei przepisy Pzp co do terminéw na ziozenie odwolania (art. 182 ust. 1 Pzp)
rozrézniajg rozne terminy w zalezno$ci od tego, czy owa informacja zostanie przestana
wykonawcy w sposob umozliwiajgcy bezposredni i szybki odbior tej informaciji — faks, e-mail
(szybkie pozyskanie informacji) — przewidujac krétsze terminy (10 dni w zamowieniach
o wartosci rownej lub przekraczajgcej wartosci progébw UE i 5 dni w zamédwieniach o wartoSci
nie przekraczajgcej tych progéw), czy tez w sposob, ktory oddali mozliwo$¢ pozyskania
informacji o czynno$ci Zamawiajgcego od momentu jej przestania — poczta, przewidujgc
diuzsze terminy (15 dni w zamowieniach o wartosci réwnej lub przekraczajgcej wartosci
progow UE i 10 dni w zamowieniach o warto$ci nie przekraczajgcej tych progow).

Jednocze$nie, Izba zauwaza, Zze po nowelizacji Pzp dokonanej ustawg z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) dla zachowania terminu na wniesienie odwotania
koniecznym jest faktyczne doreczenie odwotania Prezesowi KIO w terminie przewidzianym
w Pzp. W przepisach Pzp po jej nowelizacji brak bowiem domniemania, Zze ztozenie
odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego
whniesieniem do Prezesa KIO. Przepisy Pzp w brzmieniu sprzed ww. nowelizacji wyraznie
stanowity, ze: ,ztoZenie odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego jest
réwnoznaczne z wniesieniem go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie Pzp). Skoro
ustawodawca zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie
JMniesienia odwofania”z jego doreczeniem. Z kolei dotrzymanie terminu wniesienia skargi na
orzeczenie Izby przez ztozenie skargi w placéwce pocztowej operatora publicznego zostato
wyraznie w Pzp przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie Pzp), co prowadzi do wniosku, ze
ustawodawca zdawat sobie sprawe z konsekwencji takiej regulaciji. Gdyby bowiem wolg
ustawodawcy byto przyjecie mozliwosci wniesienia odwotania z zachowaniem terminu
z chwilg zfozenia go na poczcie, to i w art. 182 Pzp takie rozwigzanie by wprost wprowadzit.

Reasumujac, nalezy uznac, ze odwotanie ktére wptyneto do Prezesa KIO pisemnie
dnia 21.02.2011 r., a nie 18.02.2011 r., czy tez 19.02.2011 r. jest odwotaniem wniesionym

z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje koniecznoscia jego
odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdza, iz termin na wniesienie odwotania jest
terminem zawitym i nie podlega przywroceniu.



Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 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).

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. pierwsze Pzp oraz § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. nr 48, poz. 280) - postanowienie wydano na posiedzeniu
niejawnym. W oparciu o § 32 ww. rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotfan, ogtoszenie
postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym
nastepuje przez wywieszenie sentenciji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie
Krajowej Izby Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej
Urzedu Zaméwien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom
postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



