Sygn. akt: KIO 213/13
Sygn. akt: KIO 216/13

POSTANOWIENIE
z dnia 15 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Przemystaw Dzierzedzki

Marek Kolesnikow

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania

odwotawczego w dniu 14 lutego 2013 r. w Warszawie, odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 31 stycznia 2013 r. przez wykonawce EIFFAGE Budownictwo Mitex S.A.,
ul. Postepu 5A, 02-676 Warszawa

B. w dniu 31 stycznia 2013 r. r. przez wykonawce ERBUD S.A., ul. Pulawska 300A,
02-819 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez

Uniwersytet Jana Kochanowskiego w Kielcach, ul. Zeromskiego 5, 25-369 Kielce

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Firma
Budowlana Anna-Bud (petnomocnik wykonawcéw), (2) Maxto Sp. z 0.0. SKA, adres
dla petnomocnika: Bilcza, ul. Marmurowa 60, 26-026 Morawnica zgtaszajacych
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 213/13 oraz KIO 216/13
po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy ERBUD S.A., ul. Pulawska 300A,02-819 Warszawa zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 213/13 po stronie

zamawiajgcego



postanawia:

1. umorzy¢ postepowania

i

2A. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy EIFFAGE Budownictwo Mitex S.A., ul. Postepu 5A, 02-676 Warszawa kwoty
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony
wpis od odwotania,

2B. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy ERBUD S.A., ul. Putawska 300A,02-819 Warszawa kwoty 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Kielcach.

Przewodniczacy: ......ccccoeeenenns



Sygn. akt: KIO 213/13
Sygn. akt: KIO 216/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Uniwersytet Jana Kochanowskiego w Kielcach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zamowienie
pn. ,Wykonanie w systemie ,ZAPROJEKTUJ i WYBUDUJ": dokumentaciji projektowej wraz z
nadzorem autorskim oraz budowg obiektu naukowo- dydaktycznego UJK przy Al. IX Wiekow
Kielc 19, w Kielcach" - Nr referencyjny postepowania: DP/2310/62/12. Postepowanie jest
prowadzone wedlug zasad wymaganych przy procedurze, kiedy szacunkowa warto$é
zamoéwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

W dniu 24 pazdziernika 2012 roku zamawiajgcy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogtoszenie o zamowieniu dotyczace przedmiotowego postepowania pod nr
(2012/S 205-337045).

W dniu 21 stycznia 2013 zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez CONDITE sp. z o.0. SKA, w tym takze o
odrzuceniu oferty wykonawcy Eiffage Budownictwo Mitex S.A.,

Od takiej czynnosci zamawiajacego w dniu 31 stycznia do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej (KIO) wykonawcy: 1) Eiffage Budownictwo Mitex S.A, 2) ERBUD SA oraz 3)
Konsorcjum Firm A........ B......... prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa: Firma
Budowlana "ANNA-BUD" (Lider Konsorcjum) MAXTO Sp. z 0.0. SKA (Cztonek Konsorcjum)
Ztozyli odwotania, zarzucajgc zamawiajgcemu:

A1) Eiffage Budownictwo Mitex S.A naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez odrzucenie oferty z powodu uznania jej za niezgodng z
trescig SIWZ

Ad2) ERBUD SA - dokonanie niewtasciwej oceny oferty wybranej i tym samym uznanie jej za
najkorzystniejszg w postepowaniu

Ad3) Konsorcjum Firm- Firma Budowlana "ANNA-BUD" -lider, Odrzucenie oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, jako niezgodnej z trescig
SIWZ, oraz zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy CONDITE Sp. z 0.0. S.K.A.

W dniu 6 lutego Zamawiajacy pismem z tej samej daty w przestanym do Prezesa KIO w
odpowiedzi na wniesione odwotania oswiadczyt, ze po zapoznaniu sie z trescig zarzutow i
przedstawiong argumentacja wykonawcow w tym zakresie, postanowit uwzgledni¢ w catosci

zarzuty podniesione w ww. odwotaniach.



Wobec faktu uwzglednienia zarzutéw ww. odwotan oraz zgtoszonych przystapieh
wykonawcow po stronie Zamawiajgcego Prezes KIO wystgpit do tych wykonawcéw z
wezwaniem do oswiadczenia sie¢ w przedmiocie mozliwosci wniesienia sprzeciwu wobec
uwzglednienia zarzutéw odwotania.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca CONDITE sp. z o0.0. S.K.A. wnidst sprzeciwy
wobec uwzglednienia ww. trzech odwotan. Natomiast wykonawca Eiffage Budownictwo
Mitex S.A wnidst sprzeciw co do uwzglednienia zarzutow odwofania wniesionego przez
Konsorcjum ,ANNA-BUD".

W oparciu o dokumentacje postepowania Izba ustalita iz termin na wniesienie odwotania
zostaty zachowane przez odwotujgcych, a kopie odwotan zostaty w terminie przekazane
zamawiajgcemu. Ponadto z informacji zamawiajgcego wynika, ze w dniu 1 lutego 2013 roku
za pomocg faksu poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotan do KIO.

Od tej daty dla wykonawcéw zaczagt biec termin na zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego, ktéry uptywat w dniu 4 lutego 2013 roku.

Odnoszac sie do kwestii zachowania termindw na zgloszenie przystgpien, stwierdzi¢
nalezy, ze zgtoszenie przystapien wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane "UNIMAX" Sp. z
0.0., ul. Okrzei 35, z Kielc zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 213/13, KIO 214/13 oraz KIO 216/13 po stronie odwotujacego, wptyneto do
Prezesa KIO w dniu 12 lutego 2013 roku. Petnomocnik zgtaszajgcego przystgpienie wyjasnit
iz zapoznat sie z informacjg o wniesieniu odwotan dopiero w dniu 4 lutego 2013 roku i uznat,
ze od tej daty biegnie trzydniowy termin na wniesienie odwotania. W dniu 7 lutego 2013 roku
wykonawca ten przestat przystgpienia faksem do Prezesa KIO, wysytajac rownoczesnie
listownie wersje pisemna.

Wskazaé nalezy iz zamawiajacy wykazat, ze w dniu 1 lutego 2013 roku w sposéb skuteczny
przestat temu wykonawcy za pomocg faksu informacje o wniesieniu odwofan wraz z ich
kopia.

Wykonawca Condite Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. w Kielcach, zgtosit
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 213/13, KIO 214/13 oraz KIO
216/13 po stronie zamawiajgcego. Powyzsze przystgpienia wptynety do Prezesa KIO w dniu
7 lutego 2013 roku. Wykonawca ten stwierdzit, ze jego zdaniem zostat zachowany termin na
zgtoszenie przystgpienia jak réwniez wniesienia sprzeciwu, gdyz zapoznat sie z trescig
informacji zamawiajacego o wniesionych odwotania w dniu 4 lutego 2013 roku i tym samym
jego zdaniem ta data jest terminem poczatkowym na zgtoszenie przystapien w sprawie.

Zamawiajacy w tym zakresie wyjasnit, powotujac sie miedzy innymi na pismo przestane w
tej sprawie do Prezesa KIO iz w dniu 1 lutego szesciokrotnie podejmowat probe przestania
za pomocg faksu informacji o wniesionych odwotaniach do wykonawcy Condite, jednakze

préby te, po przestaniu odpowiednio: 5, 23, 12, 8, 5i 34 stron, zakohczyty sie informacjg o
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wystgpieniu btedu w komunikacji faksowej. W nastepstwie braku mozliwosci przestania za
pomocg faksu zamawiajacy dokonat zeskanowania kopii odwotan i przestat je droga
elektroniczng na adres poczty e-mailowej wykonawcy, na dowdd czego ztozyt skany zrzutéw
ze stron internetowych, wskazujgcych na przestanie ww. informacji.

Ponadto zamawiajgcy oswiadczyt, iz w takcie kolejnych prob przestania kopii odwotan
przesytat nastepne strony, pomijajac te ktére zostaly juz przekazane w poprzedniej prébie
nadania wiadomosci. Tym samym zamawiajgcy uwaza, iz musiaty przejs¢ do wykonawcy
CONDITE wszystkie strony trzech odwotan, ktérych facznie byto okoto 44. Natomiast w toku
6 transmisji faksowej przestano tgcznie okoto 80 stron.

Odnoszac sie do tych faktow petnomocnik wykonawcy CONDITE stwierdzit iz o tym, ze ze
strony zamawiajacego podejmowane byly préby przestania mu informacji za pomoca faksu
dowiedziat sie w dniu 4 lutego, po otwarciu biura w poniedziatek, gdyz biuro wykonawcy
czynne jest tylko od poniedziatku do pigtku. W tym tez dniu w godzinach rannych odczytat
réwniez informacje z poczty elektronicznej z dnia 1 lutego 2013 roku, w ktérej podana byta
informacja o wniesionych odwotaniach wraz z ich trescia. Réwniez w dniu 4 lutego w
godzinach porannych otrzymat przesytke listowng od Zamawiajacego, z informacja o
whniesieniu odwotan w przedmiotowym postepowaniu. Odnoszac sie do takiego przestania
mu przedmiotowych informacji stwierdzit, iz proby postania informacji o wniesionych
odwotaniach za pomocg faksu czy maila nie majg znaczenia dla sprawy, gdyz zamawiajacy
w postanowieniach SIWZ wskazat, jako sposéb komunikacji pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcami, droge listowng. Ponadto zarzucit zamawiajacemu iz ten winien byt dokonac
transmisji faksowej w takim okresie, kiedy w sposéb zwyczajowo przyjety czynne sg biura
wykonawcow.

Odwotujacy Eiffage Budownictwo oraz Konsorcjum ,ANNA-BUD" wnie$li o uznanie za
nieskuteczne, przystgpien zgtoszonych przez wykonawce Condite oraz przez
Przedsiebiorstwo Budowlane "UNIMAX" Sp. z 0.0., stwierdzajac iz nie zostaty one wniesione
w przewidzianym dla tej czynnosci terminie.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, |zba postanowita stwierdzi¢ nieskutecznosc
przystgpien do postepowania odwotawczego wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlanego
"UNIMAX" Sp. z o.0., oraz Condite Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. w
Kielcach, uznajgc réwnoczesnie zgtoszone przez tego wykonawce sprzeciwy wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw ww. odwotan za nieskuteczne.

W uzasadnieniu stanowiska lzby wskaza¢ nalezy iz zgodnie z trescig art. 185 ust. 2 zd. 2
ustawy Pzp, zgloszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo
elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu

oraz wykonawcy wnoszacemu odwotanie. Z analizy powyzszego przepisu wynika, ze
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zgtoszenie przystgpienia powinno wptyng¢é do Izby w formie pisemnej w terminie
przewidzianym w art. 185 ust. 2 ustawy p.z.p. (tj. w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotan). Tym samym, za niewystarczajgce w Swietle obowigzujgcych przepisdéw ustawy
Pzp jest zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego wytacznie za
posrednictwem faksu (w sytuacji, gdy zgtoszenie przystgpienia nie wptynie w terminie w
formie pisemnej), poniewaz forma pisemna polega na ztozeniu witasnorecznego podpisu
przez osobe dokonujaca czynnoéci na dokumencie zawierajacym jej oswiadczenie woli.

Tym samym zgtoszone przystapienie Przedsiebiorstwa Budowlanego "UNIMAX" Sp. z o.0.
nie mogto zostac¢ uznane za skuteczne.

Dodatkowo w zakresie nie uznania za skutecznych, przystgpien wykonawcy CONDITE
stwierdzi¢ nalezy, ze poza wszelkim sporem jest fakt, ze w dniu 1 lutego do tego wykonawcy
zostaly przestane informacje za posrednictwem faksu - z ktérej mozna bylo co najmniej
wywies¢ informacje o wniesieniu odwotan w sprawie, a ponadto petna tres¢ informacji o
wniesionych odwotaniach zostata przestana za pomoca poczty elektronicznej. Tych faktéw
wykonawca ten nie kwestionowat, kwestionujgc tylko mozliwosé skutecznego przestania tych
informaciji, gdyz jego zdaniem wg tresci SIWZ winny by¢é one przekazane tylko w formie
pisemnej — listowne.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba stwierdza, ze dla waznosci przestania informaciji dla
wykonawcy nie ma zadnego znaczenia godzina nadania informacji, oraz to czy miato to
miejsce w dniach wolnych od pracy. Rolg kazdego uczestnika postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest takie zorganizowanie pracy odpowiednich stuzb, aby
przesytane do niego informacje zostaty niezwlocznie przekazane osobom uprawnionym do
sktadania oswiadczen w imieniu tego podmiotu.

Nie jest rowniez zasadne stanowisko tego wykonawcy iz o skutecznosci przestania
informacji mozemy mowi¢ tylko wtedy, kiedy nastgpi potwierdzenie otrzymania przez
adresata pisma. Rozumowanie, ze skoro nie potwierdzit, to nie otrzymat jest btedne. Brak
potwierdzenia nie moze stanowic¢ o skutecznosci doreczenia pisma. Odmienna interpretacja
mogtaby sparalizowaé prace zamawiajgcego w sytuacji ignorowania przez wykonawcow jego
prosby o potwierdzanie otrzymania korespondenciji.

Réwniez stanowisko zgtaszajgcego przystgpienie co do mozliwosci skutecznego
doreczenia informacji tylko poprzez zachowanie formy pisemnej nie moze zostaé
uwzglednione. Dziatanie zasady pisemnosci w sytuacji wskazania przez zamawiajgcego
formy pisemnej jako wiasciwej dla wymiany oswiadczen, wnioskow i informacji oznacza tylko
tyle, iz nie moze on odmowic przyjecia komunikatu przestanego w formie pisemnej. Nie ma
natomiast zadnego wptywu na sposéb liczenia terminu do zgtoszenia przystapienia zgodnie
z art.185 ust.2 ustawy Pzp w wypadku zastosowania sposobu przestania okreslonej

informaciji przez zmawiajgcego w formie faksowej czy elektroniczne;.



Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku przystgpienia do postepowania
odwotawczego, ustawa nie przyjeta takiej samej zasady domniemania doreczenia, jak to ma
miejsce w przypadku odwotania, o ktérej mowa w przepisie art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.
Jednakze w sytuacji braku uregulowania tej kwestii w ustawie Pzp nalezy dokonaé oceny tej
sytuacji za pomocg przepiséw ustawy kodeks cywilny, poprzez zastosowanie art. 14 ustawy
Pzp. Zgodnie z przepisem art.6182 k.c. odwiadczenie woli wyrazone w postaci elektroniczne;j
jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do $srodka komunikacji elektronicznej
w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapozna¢ sie z jego treScig. Sad Najwyzszy w
postanowieniu z 10 grudnia 2003r., V CZ 127/2003 (OSNC Nr 1 z 2005r, poz. 12) stwierdzit,
ze 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. Analogiczng zasade nalezy stosowa¢ do przestania informacji za
pomocg faksu. Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy nie moze ponosi¢ skutkéw braku
prawidtowego funkcjonowania urzgdzen transmisyjnych w siedzibie odwotujgcego, czy
innego wykonawcy.

Tym samym lzba uznaje za zasadne uznanie zgtoszonych przystgpien ww. wykonawcéw
oraz zgtoszonych sprzeciwéw, w tych okolicznosciach sprawy za nieskuteczne.

Nadto wskazac¢ nalezy jeszcze wskazac iz do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca ERBUD S.A, jednakze wykonawca ten nie
zgtosit sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutow odwotania

Zgodnie z trescig art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, w
przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w
odwofaniu, Izba umarza postepowanie odwotawcze pod warunkiem, Zze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit skutecznie zaden wykonawca. Co
miato miejsce w przedmiotowej sprawie.

Tym samym Izba postanowita umorzy¢ postepowania odwotawcze wskazane w sentenc;ji
orzeczenia. Natomiast odwotanie wykonawcy ,ANNA-BUD", ze wzgledu na skuteczne
wniesienie sprzeciwu przez przystepujacego Eiffage Budownictwo, zostato przekazane
zgodnie z przepisem art. 186 ust.4 ustawy Pzp do rozpoznania na rozprawie.

Dla wywarcia skutku procesowego w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego, konieczne jest uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutéw podniesionych
w odwotaniu. Dalsze czynnosci, jakie zamawiajgcy podejmie w zwigzku z uwzglednieniem
zarzutdw, pozostajg bez znaczenia dla ustalenia przestanki do umorzenia postepowania

odwotawczego.



Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznosé, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia, zatem koszty te z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych, znoszg sie wzajemnie. Tym samym lzba orzekta o koniecznosci zwrotu kwoty
wpisu uiszczonego przez odwoltujgcych z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych,
stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......c.ccvvvviiinnnn.

Czionkowie ; .....cocvveiiiii.,



