Sygn. akt KIO 2352/14

POSTANOWIENIE

z dnia 1 grudnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu w dniu 1 grudnia 2014 roku na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i

uczestnikow postepowania odwotawczego w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2014 roku przez wykonawcéw wspdlnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: T. B. oraz Bader Drog Spoétke z ograniczong

odpowiedzialnoscig Spotke komandytowa w Dalachowie w postepowaniu prowadzonym

przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w

Katowicach

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,,DROGPOL” Spétke z

ograniczong odpowiedzialnoscia w Poraju zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

1.

postanawia:

odrzuca odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoOwienia: T. B. oraz Bader Drog Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spoétke komandytowa w Dalachowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: T. B. oraz Bader Drog Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscia Spotke komandytowa w Dalachowie tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcédw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: T.
B. oraz Bader Drog Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia Spotki
komandytowej w Dalachowie na rzecz Przedsiebiorstwa Ustugowo-Handlowego
,DROGPOL” Spotki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Poraju kwote 3 600 zt

1



00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: .....c.cocviiiiiiiiiinnianan.

Sygn. akt: KIO 2352/14



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Katowicach — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
zimowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Katowicach

z podziatem na czesci, czes¢ | — Rejon w Czestochowie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 10 listopada 2014 roku wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: T. B. oraz Bader Drog Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia Spotke
komandytowg w Dalachowie (dalej: odwotujgcy) wniedli odwotanie wobec czynno$ci

Zamawiajgcego:

1. niezgodnej z przepisami czynnosci z dnia 31 pazdziernika 2014 roku (pismo z datg
30 pazdziernika 2014 roku) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w
postaci oferty odwotujgcych,

2. niezgodnej z przepisami czynnosci z dnia 31 pazdziernika 2014 roku (pismo z datg
30 pazdziernika 2014 roku) dokonania ponownego badania i oceny ofert,

3. niezgodnej z przepisami czynnosci z dnia 31 pazdziernika 2014 roku (pismo z datg
30 pazdziernika 2014 roku) wykluczenia odwotujgcych z postepowania,

4. niezgodnej z przepisami czynnosci z dnia 31 pazdziernika 2014 roku (pismo z datg
30 pazdziernika 2014 roku) wyboru oferty firmy Przedsigbiorstwo Ustugowo - Handlowe
DROGPOL Sp. z 0.0,

Z ostroznosci procesowej odwotujgcy podniesli zarzut

5. zaniechania wykluczenia oferty firmy Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe
DROGPOL Sp, z 0.0. z postepowania z tych samych wzgledéw co oferty Odwotujgcego sie.

Czynnosciom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucili naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie do
odwotujgcego, a jednoczesnie niezastosowanie do Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe
DROGPOL Sp. z 0.0,



2. art. 7 ust. 1 ustawy ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i przygotowanie oraz
prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcéw.
3. inne przepisy wymienione lub wynikajgce z uzasadnienia odwotania.
Odwotujacy wniesli o:

1. uniewaznienie czynnosci z dnia 31 pazdziernika 2014 roku (pismo z datg 30
pazdziernika 2014 roku) uniewaznienia wyboru oferty odwotujgcych,

2. uniewaznienia czynnosci z dnia 31 pazdziernika 2014 roku (pismo z datg 30
pazdziernika 2014 roku) wyboru oferty firmy Przedsigbiorstwo Ustugowo - Handlowe
DROGPOL Sp. z 0.0.

3. uniewaznienia czynnosci z dnia 31 pazdziernika 2014 roku (pismo z datg 30
pazdziernika 2014 roku) wykluczenia odwotujgcych z postepowania,

4. dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

5. dokonanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postaci oferty odwotujacych,

z ostroznosci procesowe;j

6. wykluczenia oferty firmy Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe DROGPOL Sp. z
0.0. z postepowania z tych samych wzgleddéw co oferty odwotujgcych.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w dniu 14 listopada 2014
roku przystgpit wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,DROGPOL” Spéika z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Poraju (dalej: przystepujacy)

Przystepujacy w pismie, w ktérym zgtosit przystgpienie, wniést o odrzucenie
odwotania na podstawie:

- art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z powodu jego wniesienia przez podmiot nieuprawniony,

- art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, poniewaz odwotanie zostato przestane zamawiajgcemu, a
w konsekwencji przystepujacemu, w niepetnej tresci, a wiec jedynie z niektorymi

zatgcznikami wskazanymi w jego tresci.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ztozonej na posiedzeniu niejawnym z
udziatem stron i uczestnikbw postepowania w dniu 1 grudnia 2014 roku oswiadczyt, ze

uwzglednia w catosci zarzuty odwotania.



Przystepujacy w oswiadczeniu ztozonym na posiedzeniu w tym samym dniu wniést

sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutdéw odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Odwotanie zostato podpisane przez adwokata S. K. . Do odwotania zostato dotgczone
petnomocnictwo udzielone adwokatowi S. K. przez T. B. oraz Bader Drog Spotke z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Dalachowie reprezentujgcej Bader Drog
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w Dalachowie.

Pismem z dnia 18 listopada 2014 roku Prezes Krajowej lIzby Odwotawczej wezwat
petnomocnika odwotujgcych do przestania w terminie 3 dni pod rygorem zwrotu odwotania
nastepujacych dokumentow:

- petnomocnictwa, z ktérego wynika umocowanie do wniesienia odwotania w imieniu Pana T.

B. oraz Bader Sp. z 0.0. Sp. k. w Dalachowie,

- petnomocnictwa dla Pana T. B. do reprezentowania konsorcjum w sktadzie: T. B. oraz
Bader Drog Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Dalachowie,

- odpisu z KRS Bader Drog Sp. z 0.0. z siedzibg w Dalachowie lub innego dokumentu
potwierdzajgcego umocowanie osoby reprezentujgcej odwotujgcego badz udzielajgcej

petnomocnictwa,

W wyznaczonym terminie petnomocnik odwotujgcych ztozyt wtasciwe petnomocnictwo
dla adw. S. K., petnomocnictwa dla Bader Drog Sp.k. z 10 wrzesnia i 27 pazdziernika 2014
roku oraz odpis KRS Bader Drog Sp. z 0.0. Wyjasnit tez, ze Pan T. B. jest Prezesem
Zarzadu Bader Drog Sp. z 0.0., kt6ra z kolei jest reprezentuje Bader Drog Sp. z 0.0. Sp.k. w
Dalachowie.

Do odwotania zostaty zatgczone nastepujace zatgczniki: petnomocnictwo, odpis z
KRS i CEIDG, dowod uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa, dowdd uiszczenia
wpisu od odwotania, dowdd nadania pisma zamawiajgcemu, umowa nr GDDKIiA/O-Po/R-
2/37/2011 z dnia 23 marca 2012 roku zawarta pomiedzy GDDKIiA i WASKO, pismo WASKO
z dnia 7 listopada 2014 roku, protokoty montazu lokalizatoréw GPS WASKO SA na sprzecie
odwotujgcego, pismo z dnia 21 pazdziernika 2014 roku od zamawiajgcego do WASKO,
protokot kontroli Drogpol Sp. z 0.0. z dnia 20 pazdziernika 2014 roku w czesci 2 zaméwienia.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu drogg elekironiczng w dniu 10
listopada 2014 roku.



Do odwotania odwotujgcy zatgczyt dowdd wystania wiadomosci elektronicznej wraz z
10 zatgcznikami.

Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikdéw
postepowania oswiadczyt, ze otrzymat jedynie 5 zatgcznikéw, tj. petnomocnictwo, odpis z
KRS i CEIDG, dowod uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa, dowdd uiszczenia
wpisu od odwotania, dowéd nadania pisma zamawiajacemu. Na te okolicznos¢ okazat
dowdd otrzymania korespondencji mailowej z wyszczegdlnionymi 5 zatgcznikami.

Oswiadczyt, ze kopia odwotania nie zostata do niego przestana w zaden inny sposob.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, tj. z
powodu nieprzestania zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.
Dyspozycja wskazanego przepisu obejmuje réwniez sytuacje, w ktérych odwotujgcy nie
przekazat zamawiajgcemu zatgcznikow, ktére dotgczyt do odwotania i ktére majg
merytoryczne znaczenie dla sprawy. Pod pojeciem ,tresci odwotania” nalezy rozumiec
bowiem ogét informacji na temat istotnych dla rozstrzygniecia odwotania okolicznosci
faktycznych i prawnych, podawanych przez odwotujgcego, odnoszgcych sie do stawianych
zarzutéw i podawanych na ich poparcie. Informacje te wcale nie muszg by¢ podawane w
samym piSmie stanowigcym odwotanie, ale réwniez moga by¢ sformutowane w postaci
odrebnych dokumentéw/dowodéw zatgczanych do odwotania. Istotne jest, aby zamawiajgcy
przez otrzymanie kopii odwotania uzyskat wszystkie informacje odnoszace sie do jego
meritum, pozwalajagce na ocene zasadnosci jego zarzutéw i twierdzen. Jest to zwigzane z
instytucjg uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze w petni ocenic
zasadnos¢ odwotania i zadecydowac¢ o jego uwzglednieniu tylko woéwczas, gdy bedzie
posiadat wszystkie tego typu informacje (tak np. w postanowieniu Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 25 listopada 2013 roku sygn. akt KIO 2633/13). Analogiczne stanowisko
wyrazit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 11 kwietnia 2013 roku sygn. akt XIX
Ga 179/13 stwierdzajac, iz w Swietle obowigzujgcych przepiséw konieczne jest przekazanie
wraz z kopig odwotania tych zatgcznikéw, ktére sg niezbedne do merytorycznego

ustosunkowania sie zamawiajgcego do zarzutéw.

W ocenie Izby zataczniki, ktére nie zostaty przekazane zamawiajgcemu, stanowig
istotne dla sprawy dowody o merytorycznym charakterze. Odwotujacy w tresci odwotania
wskazuje na te dowody, uzasadniajgc nimi podnoszone zarzuty.



W ocenie Izby odwotujgcy, okazujgc wydruk z korespondencji mailowej z
wyszczegOlnionymi 10 zatgcznikami, nie wykazatl, iz przestat zamawiajagcemu wszystkie
zatgczniki, ktére dotgczyt do odwotania. Waloru dowodu doreczenia zamawiajgcemu kopii
odwotania nie ma bowiem potwierdzenie wystania wiadomosci elektronicznej z systemu
odwotujgcego. Sad Najwyzszy — Izba Cywilna w postanowieniu z dnia 10 grudnia 2003,
sygn. akt V CZ 127/03, odnoszagc sie do kwestii oswiadczen woli sktadanych drogg
elektroniczng, uznat, iz oSwiadczenie woli w postaci elektronicznej, dokonywane on line,
zostaje ztozone z chwilg jego przejscia do systemu informatycznego prowadzonego i
kontrolowanego przez odbiorce, to jest w momencie przyjecia oswiadczenia przez serwer
odbiorcy i zarejestrowania na nim odpowiednich danych. Samo wyjscie wiadomosci z
serwera nadawcy nie jest zatem réwnoznaczne z tym, ze zostata ona przyjeta przez serwer

odbiorcy.

Z wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 22
pazdziernika 2009 roku sygn. akt IIISA/GI 1067/09 wynika, ze sktadanie i odbieranie
oswiadczenia woli w postaci elekironicznej wymaga spetnienia okreslonych wymagan
technicznych a takze warunkéw, ktére umozliwiajg wprowadzenie oswiadczenia woli do
srodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, aby adresat oswiadczenia mégt sie

zapoznac z jego trescia:

1) Wobec tego podstawowym warunkiem sktadania o$wiadczen woli w postaci
elektronicznej jest posiadanie przez sktadajgcego oswiadczenie woli, jak réwniez przez
adresata oswiadczenia urzadzen elektronicznych, np. komputera, wyposazonych w
potrzebne oprogramowanie, kitdére umozliwiajg wysytanie i odbieranie danych na
odlegtos¢ przez Internet, bez obecnosci nadawcy iadresata oswiadczenia oraz

przechowywanie i przetwarzanie tych danych w pamieci komputera.

2) Drugim, rownie waznym warunkiem jest prawidtowa transmisja danych zawierajgcych
o$wiadczenie miedzy systemami teleinformatycznymi, przede wszystkim za pomoca
poczty elektronicznej, a to wymaga korzystania z ustug operatora ustug
telekomunikacyjnych polegajacych na utworzeniu dla ustugobiorcy konta pocztowego
(tzw. elektronicznej skrzynki pocztowej) z indywidualnym adresem internetowym,
umozliwienia dostgpu do Internetu oraz transmisji danych lub sygnatéw miedzy

zakonczeniami sieci telekomunikacyjne;.

3) WSA podzielit poglad wyrazony w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 16 maja 2003 r.
sygn. akt | CN 384/01 (baza LEX 358821), ze ,ztozenie o$wiadczenia woli wyrazonego

w postaci elektronicznej — w rozumieniu art. 61 § 2 k.c. w brzmieniu nadanym ustawg z



dnia 14 lutego 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 49, poz. 408) — polega na tym, ze oswiadczenie jest prawidtowo
wprowadzone do urzgdzenia elektronicznego (komputera) nadawcy, i przekazane przez
Internet — za pomoca narzedzi programowych umozliwiajacych indywidualne wysytanie i
odbieranie danych na odlegtos¢ — trafia ono do operatora ustug telekomunikacyjnych
(serwera dostawcy ustug internetowych) i od razu jest dostepne dla adresata
oswiadczenia — posiadacza tzw. elekironicznej skrzynki pocztowej”. Sad uznat takze iz
takie rozumienie pojecia ,Srodkéw elektronicznych” odpowiada sformutowaniu
zawartemu w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.,
98/34/EC (zmienionej przez Dyrektywe nr 98/48/EC z dnia 20 lipca 1998 r.) o zasadach
dostarczania informacji o zakresie technicznych standardéw i regulacji (tzw. dyrektywa

transparentna).

Krajowa Izba Odwotawcza w postanowieniu z dnia 17 kwietnia 2013 roku sygn. akt
KIO 750/13 stwierdzita, iz ,odwotujgca sie poprzez ztozenie wydruku z korespondenciji
mailowej wykazata jedynie, ze taka informacja zostata wystana z nalezacego do niej adresu
mailowego. Nie jest to réwnoznaczne z odebraniem kopii odwotania przez serwer
zamawiajgcego. Odwotujgca sie nie przedtozyta raportu potwierdzajgcego przekazanie
rzeczonej wiadomosci, a — w ocenie lzby — to na niej cigzyt obowigzek udowodnienia faktu
odebrania maila przez zamawiajgcego. W interesie odwotujgcej sie byto uzyskanie takiego
potwierdzenia poprzez — przyktadowo — takie ustawienie parametrow poczty, aby mozna byto
takie potwierdzenie wygenerowac, wzglednie — poprzez uzyskanie takiego potwierdzenia
bezposrednio od zamawiajgcego za pomocg innych przekaznikéw. Odwotujgca sie nie
wykazata, ze wystepowata do zamawiajgcego z prosbg o potwierdzenie odebrania
wiadomosci mailowej, a zatem brak jest podstaw do stwierdzenia, iz wiadomos¢ taka zostata

przez zamawiajgcego odebrana”.

Z powyzszego wynika, iz odwotujgcy w przedmiotowej sprawie okazat jedynie
potwierdzenie, iz kopia odwotania z 10 zatgcznikami zostata wystana z jego adresu
mailowego. Nie wykazat natomiast, ze zamawiajgcy wszystkie zatgczniki otrzymat.
Zamawiajgcy z kolei udowodnit, iz na jego serwer zostato przekazanych 5 zatgcznikéw. Nie
jest to w ocenie Izby sytuacja nadzwyczajna i niemozliwa do przewidzenia. Nieprzestane
zatgczniki do odwotania byty dos¢ obszerne, totez mogty przekroczy¢ mozliwg do przestania
ilos¢ danych. W interesie odwotujgcego byto upewnienie sie, czy wszystkie zatgczniki zostaty
przekazane i uzyskanie potwierdzenia tej okolicznosci. Z oswiadczenia odwotujgcego

zlozonego na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw postepowania wynika,



iz nie dowiadywat sie u zamawiajgcego, czy ten otrzymat catos¢ odwotania i nie wystepowat

0 potwierdzenie w tym przedmiocie.
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w
zwigzku z § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.



