Sygn. akt: KIO 94/12

POSTANOWIENIE
z dnia 23 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatlu stron w Warszawie w dniu 23
stycznia 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15
stycznia 2012 r. przez wykonawce Hydrobudowa Gda nsk Spétka Akcyjna z siedzib g w
Gdansku przy ul. Grunwaldzkiej 135 w postepowaniu prowadzonym przez Wodoci agi
Miejskie w Radomiu spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Radomiu,

ul. Filtrowa 4

przy udziale zgtaszajgcych swoje przystgpienia: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego Konsorcjum Firm IDS-BUD spétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib g w Warszawie, Al. Jerozolimskie 136 i SACK INVENT
POLAND spoétka z ograniczon a odpowiedzialno scig z siedzib 3 w Warszawie, ul. Buska

24 do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 94/12 po stronie zamawiajacego

przy udziale zgtaszajgcych swoje przystgpienia: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum Firm ENERGOPOL-POLUDNIE Spoétka
Akcyjna z siedzib g w Sosnowcu, ul. Jedno $ci 2 i Przedsi ebiorstwo Budowlane
,BUDOMONT"” spdtka z ograniczon a odpowiedzialno $ciq z siedzib 3 w tancucie, ul.
Polna 3a do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 94/12 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie Hydrobudowa Gda nAsk Spétka Akcyjna z siedzib g w Gdansku przy
ul. Grunwaldzkiej 135
2. kosztami postepowania obcigza Hydrobudowa Gda nsk Spotka Akcyjna z siedzib g w
Gdansku przy ul. Grunwaldzkiej 135 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Hydrobudowa
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Gdansk Spotka Akcyjna z siedzib g w Gdansku przy ul. Grunwaldzkiej 135
tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 94/12

Uzasadnienie

Postepowanie o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na budowe
rozbudowe, modernizacje i przebudowe sieci wodociggowej oraz kanalizacji sanitarnej w
wybranych rejonach i ulicach miasta Radomia przez zamawiajgcego Wodociggi Miejskie w
Radomiu spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomiu, ul. Filtrowa 4
ogloszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 30 wrze$nia 2011r. za numerem 2011/S 188-306941.

W dniu 3 stycznia 2012r. zamawiajacy przestat wykonawcom faksem informacje o wynikach
postepowania , w tym informacje o odrzuceniu Hydrobudowa Gdansk Spétka Akcyjna z
siedzibg w Gdansku przy ul. Grunwaldzkiej 135 — zwanej dalej odwotujagcym Hydrobudowa
Gdansk Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdansku przy ul. Grunwaldzkiej 13, na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z
2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) z uwagi na to, ze odwolujacy w przedmiarach
robot nie uwzglednit zgodnie z dyspozycjg punktu 24 ust. 8 opisu sposobu obliczenia ceny
str. 21 IDW kosztéw robot przygotowawczych, porzadkowych, odtworzeniowych, optaty za
nadzory branzowe, nadzory prowadzone przez wiascicieli sieci uzbrojenia terenu oraz
wykonanie badan powykonawczych..

W dniu 13 stycznia 2012r. od godz. 18 do dnia 15 stycznia 2012r. do godz. 18 na
elektronicznej skrzynce podawczej EPUAP trwata przerwa techniczna zwigzana z pracami
serwisowymi i skrzynka EPUAP nie byla dostepna. O tym fakcie zamieszczono na portalu
informacje.

W dniu 13 stycznia 2012r. odwotujacy o godz. 19:18 nadal do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej faks zawierajgcy pismo zatytulowane odwotanie, wraz z zalgcznikami.
Transmisje faksowg zakonczono o godz. 20:06. W tym samym dniu tj. 13 stycznia 2012r.
odwotujacy nadat odwotanie listem poleconym priorytetowym za zwrotnym potwierdzeniem
odbioru na adres Krajowej Izby Odwotawcze;j.

W dniu 15 stycznia 2012r. o godz. 19:19 odwotujacy nadal odwotanie za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej EPUAP. Odwotanie drogg elektroniczng zostato
podpisane przez petnomocnika podpisem cyfrowym w okresie waznosci certyfikatu.
Petnomocnik dziatat na podstawie petnomocnictwa z dnia 12 stycznia 2012r. udzielonego
przez czlonka zarzadu upowaznionego do samodzielnej reprezentacji spoétki, zgodnie z

odpisem z KRS zalagczonym do odwotania. Od odwotania uiszczono w dniu 12 stycznia



2012r. wpis w wymaganej wysokosci. Kopia odwotania zostala przekazana zamawiajgcemu
faksem i drogg elektroniczng w dniu 13 stycznia 2012r.

W dniu 17 stycznia 2012r. wptynelo do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] w Warszawie
odwotanie w formie pisemnej. Odwolanie zostalo podpisane przez tego samego

petnomocnika, co odwotanie wniesione drogg elektroniczna.

W dniu 16 stycznia 2012r. zamawiajacy poinformowat wykonawcédw o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie i wezwat ich do wziecia udziatlu w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego w dniu 19 stycznia 2012r. (wptyw bezposredni) przystapili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum Firm
IDS-BUD spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Al
Jerozolimskie 136 i SACK INVENT POLAND spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Buska 24. Zgtaszajacy przystapienie wskazal, ze przystepuje po
stronie zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Podal, ze ma interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego, gdyz odwotanie odwolujgcego
zmierza do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zglaszajgcego przystapienie jako
najkorzystniejszej, a ponadto w przypadku uwzglednienia zarzutow zawartych w odwotaniu
moze doprowadzi¢ do uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, co moze
spowodowa¢ pozbawienie mozliwosci uzyskania zamoOwienia przez zglaszajacego
przystapienie. Zgtoszenie zostato podpisane przez dwoch czionkdéw zarzadu ujawnionych w
KRS i upowaznionych od tacznej reprezentacji lidera konsorcjum — IDS-BUD spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie. Lider dziatat w imieniu wiasnym
oraz w imieniu partnera na podstawie petnomocnictwa z dnia 13 pazdziernika 2011r.
udzielonego przez partnera i podpisanego przez prezesa zarzadu partnera upowaznionego
do jednoosobowej reprezentacji partnera, zgodnie z odpisami z KRS dla obu spotek

zalgczonymi do zgtoszenia.

Do postepowania odwotawczego w dniu 19 stycznia 2012r. (wptyw bezposredni) przystapili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum Firm
ENERGOPOL-POLUDNIE Spotka Akcyjna z siedzibg w Sosnowcu, ul. Jednosci 2 i
Przedsiebiorstwo Budowlane ,BUDOMONT” spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w tancucie, ul. Polna 3a. Zgtaszajacy przystgpienie wskazat, ze przystepuje po
stronie zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Podal, ze ma interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz zachodzi koniecznosé
zapewnienia zglaszajacemu przystgpienie szansy na uzyskanie zamoéwienia publicznego.
Jesli I1zba oddali odwotanie zostanie zachowany aktualny stan prawny postepowania, a o

jego wyniku przesadzi sposob rozpatrzenia odwolania wniesionego przez zgtaszajgcego
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przystapienie w dniu 13 stycznia 2012r. Natomiast w przypadku uwzglednienia odwotania
odwotujgcego Hydrobudowa Gdansk, ten stan prawny zostanie wzruszony i jako
najkorzystniejsza bedzie mogta by¢ wybrana co najmniej oferta odwotujgcego. Wskazat, na
brak interesu prawnego Hydrobudowy Gdansk we wniesieniu odwotania oraz na
nieudowodnienie i bezzasadno$¢ zarzutéw kierowanych w odwotaniu wobec oferty
zglaszajgcego przystgpienie. Zgloszenie zostalo podpisane przez pelnomocnika
dziatajacego na podstawie peinomocnictwa z dnia 12 stycznia 2012r, udzielonego przez
lidera konsorcjum — Energopol Potudnie SA w imieniu wtasnym i partnera i podpisanego
przez czionka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych do facznej
reprezentacji Lidera oraz na podstawie petnomocnictwa konsorcjalnego z dnia 27
pazdziernika 2011r. udzielonego przez partnera liderowi i podpisanego przez prezesa
zarzadu partnera upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji partnera. (prawidtowosé
umocowania pethomocnika podpisujacego zgloszenie zbadano z urzedu na podstawie
dokumentéw dotaczonych do akt sprawy sygn. akt KIO 88/12). Kopia zgtoszenia zostata

przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem w dniu 19 stycznia 2012r.

Izba stwierdzita, ze oba przystgpienia spetniajg przestanki przystgpienia okreslone w art. 185

ust. 2 i 3 ustawy.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje :

Izba wustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego po dniu 29 stycznia 2010 r., to jest po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy
ustawy — Prawo zamowien publicznych w brzmieniu znowelizowanym. Jednoczesnie Izba
ustalita, ze na podstawie art. 7 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw w zw. z 8 7 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238) i § 38 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z
2010 r., Nr 48, poz. 280), do przedmiotowego odwotania majg zastosowanie przepisy

wymienionych powyzej rozporzadzenh.

Izba z urzedu na posiedzeniu niejawnym dokonata czynnosci formalnoprawnych i
sprawdzajacych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega

odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp.



Wartos¢ zamoOwienia oszacowano na kwote przekraczajgcg wyrazong w ziotych

réwnowartosc¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni
od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego stanowigcej podstawe jego
wniesienia — jezeli zostaly przestane sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy w przypadku
gdy wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 pzp. Sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy to przekazanie
informaciji faksem lub drogg elektroniczng. W przedmiotowej sprawie, co obie strony zgodnie
potwierdzity swoimi pismami informacja o odrzuceniu odwolujgcego zostata przestana
odwotujgcemu faksem w formie pisemnej w dniu 3 stycznia 2012r.

Ustawodawca w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy wskazat jako poczatek biegu terminu na
whniesienie odwotania fakt przestania informacji, a zatem poczatkiem biegu terminu jest data
wystania informacji. Dnia zdarzenia tj. dnia przestania informacji nie wylicza sie do 10 —
dniowego terminu, zgodnie z art. 11182 kc w zwigzku z art. 14 ustawy. Tym samym termin
na wniesienie odwotania uptywat w dniu 13 stycznia 2012r. (pigtek) z uptywem tego dnia (art.
1118 1 kc w zwigzku z art. 14 ustawy).

Z kolei odwotanie musi wptyna¢ do Izby, czy to fizycznie w formie pisemnej na biuro
podawcze Izby, czy w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu na
elektroniczng skrzynke podawcza Urzedu Zaméwieh Publicznych, najpdzniej z uptywem 10
dnia od momentu przekazania informacji o czynnosci zamawiajacego.

W konsekwencji powyzszego odwotanie, ktére wplyneto do Prezesa KIO drogg
elektroniczng dnia 15 stycznia 2012 r. nalezy uzna¢ za wniesione z uchybieniem
ustawowego terminu.

Ustawodawca przewidzial dwie alternatywne formy wniesienia odwotania drogg
elektroniczng z podpisem cyfrowym albo w formie pisemnej. Odwotanie nadane w dniu 13
faksem nie spetnia zadnej z tych form. Faks nie zapewnia wymaganej przez przepis art. 78
81 kc wlasnorecznosci podpisu, a dokument w formie faksu jest jedynie kopig oryginalu,
mogacy co najwyzej spetni¢ warunki uprawdopodobnienia za pomocg pisma. Tym samym
nie moze by¢ uznane za wniesienie w wymaganej ustawg ( art. 180 ust. 4 ustawy) wniesienie
odwotania faksem. Ustawodawca nie przewidziat jakiejkolwiek mozliwosci przywrdcenia
terminu na wniesienie odwotania, niezaleznie od przyczyn, ktére spowodowaty uchybienie
terminowi na wniesienie odwotania, z tego wzgledu powolywanie sie na fakt zaistnienia
przerwy technicznej na serwerze EPUAP w dniu 13 stycznia 2012r. od godz. 18 — tej nie
moze stanowi¢ podstawy do konwalidowania czynnosci wniesienia odwotania. Odwotanie w

wymaganej ustawa formie tj. drogg elektroniczna z bezpiecznym podpisem cyfrowym zostato
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wniesione dopiero w dniu 15 stycznia 2012r., tj. w chwili kiedy uptynat juz termin na
wniesienie odwotania. Odwotujacy miat do dyspozycji dziesie¢ dni terminu na wniesienie
odwotania i dziatat na wtasne ryzyko decydujgc sie na skorzystanie z drogi elektronicznej w
ostatnim dniu terminu.

Rowniez fakt nadania odwotania w placowce pocztowej w dniu 13 stycznia 2012r. nie
pozwala na uznanie, ze odwotanie zostato wniesione w terminie.

Izba wskazuje, ze po nowelizacji Pzp dokonanej ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778) dla zachowania terminu na wniesienie odwotania koniecznym jest faktyczne
doreczenie odwotania Prezesowi Izby w terminie przewidzianym w Pzp. W przepisach Pzp
po nowelizacji ustawy brak bowiem domniemania, ze zlozenie odwolania w placéwce
pocztowej operatora publicznego jest robwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Izby.
Przepisy Pzp w brzmieniu sprzed ww. nowelizacji wyraznie stanowily, ze: ,zlozenie
odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem
go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie Pzp). Skoro ustawodawca zrezygnowat
Z takiego unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie ,wniesienia odwotania” z jego
doreczeniem. Z kolei dotrzymanie terminu wniesienia skargi na orzeczenie lzby przez
zlozenie skargi w placowce pocztowej operatora publicznego zostato wyraznie w Pzp
przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie Pzp), a zatem gdyby wolg ustawodawcy byto
przyjecie mozliwos¢ wniesienia odwotania z zachowaniem terminu z chwilg ztozenia go na

poczcie, to i w art. 182 ustawy takie rozwigzanie by wprost wprowadzit.

Reasumujac, nalezy uznaé, ze odwotanie ktore wplyneto do Prezesa KIO dnia 15
stycznia 2012r.r. jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego
wniesienie, co skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1 i 8 5 ust. 4 rozporzadzenia 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).

Przewodnicz acy



