Sygn. akt KIO 1118/18

POSTANOWIENIE

z dnia 26 czerwca 2018 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 26 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 4 czerwca 2018 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: BKW Ustugi Komunalne Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Brzeznej, Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe GODROM Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Gorlicach w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa — generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie

Oddziat w Krakowie

przy udziale wykonawcy ZABED Spétka Akcyjna we Wroclawiu, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: BKW Ustugi Komunalne Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Brzeznej, Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe GODROM Spoétka z ograniczonag

odpowiedzialnoscig w Gorlicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: BKW Ustugi
Komunalne Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Brzeznej,
Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe GODROM Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Gorlicach tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
BKW Ustugi Komunalne Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w

Brzeznej, Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe GODROM Spoétka =z



ograniczong odpowiedzialnoscia w Gorlicach na rzecz Skarbu Panstwa —
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie Oddziat w
Krakowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero
groszy), stanowigce koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 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 Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1118/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie Oddziat w Krakowie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na catoroczne utrzymanie drég krajowych wojewddztwa matopolskiego w latach
2018 — 2022 w podziale na 5 czesci, czeS¢ 2 obejmujgca catoroczne (biezgce i zimowe)
utrzymanie drog krajowych wojewddztwa matopolskiego w zakresie czesci nr 2, obejmujacej
utrzymanie drog krajowych Rejony Nowy Sacz.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 4 czerwca 2018 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: BKW Ustugi Komunalne Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Brzeznej,
Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe GODROM Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Gorlicach (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec czynnosci i zaniechania czynnosci
zamawiajgcego, ktorym zarzucili sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy P.z.p:

1. Prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow,

2. wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD SA z siedzibg we Wroctawiu,

3. uznanie przez Zamawiajgcego, ze czes¢ oferty wykonawcy Zaberd S.A. stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa,

4. zaniechanie wykluczenia przez Zamawiajgcego Wykonawcy Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu, ktory:

1) nie spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej,

2) wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informac;ji, ze nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu

5.zaniechanie odrzucania przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu, ktéra:

1) zostata ztozona przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu

2) zawiera razgco niskg cene

3) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji

6. zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcych jako oferty najkorzystniejszy sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu

W ocenie odwotujgcych,, zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu naruszyt:



1) art 7ust 1i 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez prowadzenie postepowania
w sposoOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, w
szczegolnosci poprzez odmowe i utrudnianie odwotujgcym dostepu do dokumentéw z
uzupetnienia oferty Wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z
siedzibg we Wroctawiu,

2) Art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp w zw. z art. 91 ust 1 ustawy P.z.p., poprzez niedochowanie
przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw
poprzez wybor oferty wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z
siedzibg we Wroctawiu, ktéry to wybor zmierza do udzielenia zaméwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,

3) art 8 ust 1 13 ustawy P.z.p. w zw. z art 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na uznaniu przez zamawiajgcego, iz dokumenty ztozone przez
wykonawce Zakfad Bezpieczehstwa Ruchu Drogowego ZABERD SA z siedzibg we Wroctawiu
na wezwanie z dnia 26 kwietnia 2018 stanowig "tajemnice przedsiebiorstwa" w ujeciu art 11
ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w sytuacji gdy nie nastgpito tgczne
speftnienie przestanek z tej normy,

4) Art. 24 ust 1 pkt 12 w zw. z art.. 22 ust 1b pkt 3 w zw. z art. 22d ust 1 w zw. z art. 7
ust 1 i 3 ustawy P.z.p. polegajgce na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy
Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu pomimo,
iz ten sktadajgc dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy P.z.p.
ponownie nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w Tomie
| Rozdziale 1 pkt 7.2.2,a s.i.w.z.;

5) Art. 24 ust 1 pkt 16 w zw. z art. 22d ust 1 i art. 7 ust 1 i 3 ustawy P.z.p. polegajacy
na zaniechaniu wykluczenia z postepowania Wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A, z siedzibg we Wroctawiu, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji,
iz spetnia warunek z pkt 7.2.2a SIWZ, co doprowadzito do wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej,

Alternatywnie:

art. 24 ust 1 pkt 17 w zw. zw zw. z art. 22d ust 1 art. 7 ust 1 i 3 ustawy P.z.p. polegajacy
na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A, z siedzibg we Wroctawiu, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd dotyczace
spetniania warunku z pkt 7.2.2a SIWZ, majace istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

GDDKIA O/Krakow, co doprowadzito do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej,



6) art. 7 w zw. z art. 90 ust 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. polegajacy na
zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu, ktéra zawiera razgco niskg cene,

7) art. 7w zw, z art. 90 ust 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 i
art 15 ust 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji polegajgcy na zaniechaniu
odrzucenia oferty Wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z
siedzibg we Wroctawiu, ktora stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

8) art. 7w zw. z art. 91 ust 1 ustawy P.z.p. polegajgcy na:

a) dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa
Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu, ktéra powinna zosta¢ odrzucona i
nie powinna podlegac ocenie, tymczasem zostata oceniona w sposob niezgodny z przepisami
prawa oraz niezgodnie z trescig Specyfikacji istotnych Warunkéw Zaméwienia,

b) zaniechanie wyboru oferty odwotujgcych jako oferty najkorzystniejszej sposréd ofert
nie podlegajgcych odrzuceniu

Odwotujacy zazadali:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) wykluczenia wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A.
z siedzibg we Wroctawiu

4) odrzucenie oferty wykonawcy Zaktad Bezpieczehstwa Ruchu Drogowego ZABERD
S.A. z siedzibg we Wroctawiu

5) wezwanie odwotujgcych na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy P.z.p. do ztozenia
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen i dokumentdw potwierdzajgcych okolicznoéci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy i wybor oferty odwotujgcych jako oferty

najkorzystniejszej sposrdd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu

Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy
P.z.p. z powodu nieprzediozenia zamawiajgcemu wraz z kopig odwotania dowodéw, ktére
majg istotne znaczenie dla tresci zarzutow zawartych w odwotaniu, w tym w szczegolnosci
opinii niezaleznego rzeczoznawcy kosztorysowego mgr inz. A. |., w oparciu o ktérg odwotujgcy

konstruujg i uzasadniajg zasadniczg czesc¢ twierdzen podniesionych w odwotaniu.
Majac na uwadze powyzsze Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, Ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7

ustawy P.z.p., z uwagi na fakt, ze odwotujgcy nie przekazali kopii odwotania zamawiajgcemu

przed uptywem terminu do jego ztoZenia.



Odwotujgcy w dniu 4 czerwca 2018 r. wniesli odwotanie do Prezesa KIO, zatgczajac
do przedmiotowego odwotania 8 zatgcznikéw, w tym wskazang jako zatgcznik nr 6 umowe nr
R-2/26-420-02/12, zatgcznik nr 7 — referencje wystawione przez GDDKIA Oddziat opole z dnia
29.03.2018 r. nr 0.0pzZ-1.1.4201.11.2018.A.N., zatgcznik nr 8 — opinie niezaleznego
wykonawcy kosztorysowego mgr inz. A. I. .

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 czerwca 2018 roku wniost o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy P.z.p. z powodu
nieprzedtozenia zamawiajgcemu wraz z kopig odwotania dowodow, ktére majg istotne
znaczenie dla tresci zarzutéw zawartych w odwotaniu, w tym w szczegodlnosci opinii
niezaleznego rzeczoznawcy kosztorysowego mgr inz. A. |., w oparciu o ktérg odwotujgcy
konstruujg i uzasadniajg zasadniczg cze$¢ twierdzen podniesionych w odwotaniu. Wniosek
ten zostat przez zamawiajgcego podtrzymany w ustnym oswiadczeniu ziozonym na

posiedzeniu.

Na podstawie akt postepowania odwotawczego i oswiadczen stron Izba ustalita, ze
kopia odwotania bez zatgcznikdéw zostata zamawiajgcemu doreczona drogg elektroniczng w

dniu 4 czerwca 2018 roku o godz. 17.57.

Zatgczniki do odwotania zostaty wystane réwniez drogg elektroniczng w tym samym

dniu, niemniej jednak zamawiajgcy oswiadczyt, ze zatgcznikdw tych nie otrzymat.

Odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy otrzymat i potwierdzit otrzymanie zatgcznikéw

do odwotania.

Izba wskazuje, ze wykazanie doreczenia zamawiajgcemu kopii odwotania drogg
elektroniczng za pomocg potwierdzenia wystania wiadomosci elektronicznej z systemu
odwotujgcego nie jest wystarczajgce w sytuacji, gdy zamawiajgcy podnosi, ze korespondenc;ji
tej nie otrzymat. Sad Najwyzszy — Izba Cywilna postanowieniem z dnia 10 grudnia 2003 r.,
sygn. akt V CZ 127/03 uznat, iz oSwiadczenie woli w postaci elektronicznej dokonywane on
line zostaje ztozone z chwilg jego przej$cia 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 rownoznaczne z tym, ze zostata ona przyjeta przez serwer odbiorcy.
Krajowa Izba Odwotawcza w postanowieniu z dnia 17 kwietnia 2013 roku sygn. akt KIO 750/13
stwierdzita, iz ,odwotujgca sie poprzez ztozenie wydruku z korespondencji mailowej wykazata
jedynie, ze taka informacja zostata wystana z nalezgcego do niej adresu mailowego. Nie jest

to rbwnoznaczne z odebraniem kopii odwotania przez serwer zamawiajgcego. Odwotujgca sie



nie przedtozyta raportu potwierdzajgcego przekazanie rzeczonej wiadomosci, a — w ocenie
Izby — to na niej cigzyt obowigzek udowodnienia faktu odebrania maila przez zamawiajgcego.
W interesie odwotujgcej sie bylo uzyskanie takiego potwierdzenia poprzez — przyktadowo —
takie ustawienie parametrow poczty, aby mozna bylo takie potwierdzenie wygenerowad,
wzglednie — poprzez uzyskanie takiego potwierdzenia bezposrednio od zamawiajgcego za
pomocg innych przekaznikow”.

W tym stanie rzeczy, jak stusznie podnidst zamawiajgcy, stwierdziC nalezy, iz
odwotujgcy nie przestali zamawiajgcemu petnej tresci odwotania. Jezeli odwotujgcy dotgczyli
do odwotania zatgczniki majgce merytoryczne znaczenie dla sprawy, powinni byli je przekazac
zamawiajgcemu razem z kopig odwotania. Pod pojeciem ,tresci odwotania” nalezy rozumie¢
bowiem ogét informacji na temat istotnych dla rozstrzygniecia odwotania okolicznosci
faktycznych i prawnych, podawanych przez odwotujgcych, odnoszacych sie do stawianych
zarzutéw i podawanych na ich poparcie. Informacje te wcale nie muszg by¢ podawane w
samym pismie stanowigcym odwotanie, ale réwniez mogg by¢ sformutowane w postaci
odrebnych dokumentéw/dowodéw zatgczanych do odwotania. Istotne jest, aby zamawiajgcy
przez otrzymanie kopii odwotania uzyskat wszystkie informacje odnoszgce sie do jego
meritum, pozwalajgce na ocene zasadnosci jego zarzutow i twierdzen. Jest to zwigzane z
instytucjg uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze w petni ocenic
zasadnos$¢ odwotania i zadecydowaC o jego uwzglednieniu tylko wowczas, gdy bedzie
posiadat wszystkie tego typu informacje.

Analogiczne stanowisko wyrazit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 11
kwietnia 2013 roku sygn. akt XIX Ga 179/13 stwierdzajgc, iz w Swietle obowigzujgcych
przepiséw konieczne jest przekazanie wraz z kopig odwotania tych zatgcznikéw, ktére sg

niezbedne do merytorycznego ustosunkowania sie zamawiajgcego do zarzutow.

Reasumujgc, nalezy uznaé, ze w niniejszym stanie faktycznym ztoZzenie niepetnej
treSci odwotania, na ktorg to treSC sktadaty sie takze zatgczniki majgce merytoryczne
znaczenie dla podniesionych zarzutéw, oznacza, Zze odwotujgcy nie przekazali
zamawiajgcemu kopii odwotania, co skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art.

189 ust. 2 pkt 7 ustawy P.z.p..

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy P.z.p.
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 rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238

z pézn. zm.) stosownie do jego wyniku.

Przewodniczacy: .....ciciiiiiiiiiiiieieiea,


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

