Sygn. akt KIO 928/19
POSTANOWIENIE

zdnia5 czerwca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotlajczyk

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron postepowania odwotawczego w
dniu 5 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 21 maja 2019 r. przez odwotujgcego: Przedsigbiorstwo Produkcyjno
Ustugowo Handlowe PREBET Sp. z 0. 0. (ul Bema 184, 63-400 Ostrow Wielkopolski) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Stawiszyn (ul. Szosa Pleszewska
3, 62-820 Stawiszyn),

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego wykonawcy: M.K.,
dziatajacy pod firma Zaktad Robét Ogdlnobudowlanych ,,ZROBUD” (ul. Zachodnia 8, 63-
22 Gotuchdéw),

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie;
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego - Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Ustugowo Handlowe PREBET Sp. z o. o. (ul Bema 184, 63-400 Ostrow
Wielkopolski) i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;
2.2.zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Gmina Stawiszyn (ul. Szosa
Pleszewska 3, 62-820 Stawiszyn) kwote 4054 zt 66 gr (stownie: cztery tysigce piecdziesiagt
cztery ztote szescdziesigt szesS¢ groszy) tytutem kosztdw reprezentacji petnomocnika w kwocie
3.600 zt oraz kosztu dojazdu na posiedzenie w kwocie 454 zt 66 gr.
3. Nie uwzglednia wniosku przystepujgcego po stronie zamawiajgcego wykonawcy: M.K.,
dziatajacy pod firma Zaktad Rob6t Ogélnobudowlanych ,,ZROBUD” (ul. Zachodnia 8, 63-
22 Gotuchéw) o zasgdzenie na jego rzecz kosztow reprezentacji petnomocnika w kwocie 3.600

zt,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 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 Poznaniu.



Sygn. akt: KIO 928/19

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), [ustawa Pzp lub

Pzp] przez zamawiajgcego: Gmina Stawiszyn, ktérego przedmiotem jest: ,Budowa

Przedszkola Samorzgdowego w Stawiszynie”. Nr sprawy: PFiZP.271.4.2019. Ogtoszenie o

zamoéwieniu opublikowano 11 marca 2019 r. w Biuletynie Zaméwieh Publicznych pod

numerem 523785-N-2019. Wnoszacy odwotanie wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno

Ustugowo Handlowe PREBET Sp. z 0. 0. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim (Odwotujgcy)

zarzucit czynnosciom Zamawiajgcego z dnia 10 maja 2019 r. o odrzuceniu oferty

odwotujgcego naruszenie:

1) art. 36 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 22c ust. 1 ustawy Pzp - nieprzejrzyste okreslenie w
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia ( ,SIWZ”) wymogdw i warunkow jakie powinni
spetnia¢ wykonawcy chcacy uczestniczyé w przedmiotowym postepowaniu — w zakresie
sytuacji finansowej lub ekonomicznej zamawiajgcego (pkt 5.1.2. SIWZ), co doprowadzito
do btednego uznania, ze tre$¢ ztozonej oferty odwotujgcego jest niezgodna z wymaganiami
zawartymi w SIWZ, gdyz odwotujgcy potwierdzit zdolno$¢ kredytowg oraz zakres
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, ktére odpowiadaly wartosci wykonania
zamdwienia w kwocie netto;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - nieudzielenie w toku postepowania wyjasnieh na uzasadnione
watpliwosci odwotujgcego w zakresie ,warto$ci wykonania zamdwienia”, podczas gdy
prawidtowe zastosowanie tej normy wymagato od zamawiajgcego udzielenia odpowiedzi
na pisma odwotujgcego z dnia 18 kwietnia 2019 r. oraz 23 kwietnia 2019 r. i wskazania, czy
oczekuje od wykonawcow potwierdzenia zdolnosci kredytowej oraz zakresu ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej - odpowiadajgce warto$ci wykonania zamowienia w kwocie
netto badz brutto;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp - bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu
rzekomej niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, podczas gdy odwotujgcy potwierdzit
zamawiajgcemu swojg zdolnos¢ kredytowg oraz zakres ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej - odpowiadajgce wartosci wykonania zamowienia w kwocie,
netto, a wiec oferta odwotujgcego spetniata wymagania zamawiajgcego i brak byto podstaw

do jej odrzucenia;



Wskazujgc na powyzsze zarzuty wniost o uniewaznienie czynnosci: (1) odrzucenia
oferty odwotujgcego oraz (2) wyboru najkorzystniejszej oferty i powtérzenie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Whnidst takze o zasgadzenie od zamawiajgcego na rzecz

odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm prawem przepisanych.

Odwotujacy stwierdzit, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179
ust. 1 ustawy, bowiem byt uczestnikiem postepowania prowadzonego w trybie przetargu,

ktérego przedmiotem byta ,Budowa Przedszkola Samorzgdowego” w Stawiszynie.

Zawiadomieniem z dnia 10 maja 2019 r. zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego i
dokonat wyboru oferty. Zdaniem zamawiajgcego oferta podlegata odrzuceniu, gdyz tre$é
ztozonej opinii bankowej i polisy ubezpieczenia OG byty niezgodne z wymaganiami zawartymi
w SIWZ. W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy winien byt przeditozy¢ informacje o swojej
zdolnosci kredytowej oraz zakresie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w kwocie nie

mniejszej niz zaoferowana cena ryczattowa brutto, tj. 5.738.000,00 zt.

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dziatat
niezgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5. w zw. z art. 22c ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na okreslenie
wysokosci posiadanych przez wykonawce srodkéw finansowych oraz zdolnosci kredytowej w
kwocie co najmniej ,warto$ci wykonania zamowienia”, oraz poprzez wymaganie posiadania
przez wykonawce ubezpieczenia od odpowiedzialnoéci cywilnej na powyzszg kwote, nie
okreslajgc niniejszej sumy w sposob jednoznaczny i przejrzysty. W zwigzku z brakiem
doktadnego okreslenia powyzszej kwoty odwotujgcy opart sie wiec na definicji wartosci
zamoéwienia zawartej w art. 32 ust. 1 ustawy - ,Podstawg ustalenia wartosci zaméwienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardow i ustug W zwigzku
z powyzszym odwotujgcy przedtozyt opinie bankowg wystawiong przez Bank Ochrony
Srodowiska, w ktérej zawarto informacje o posiadanych $rodkach w fgcznej wysokosci
403.093,00 zt oraz mozliwosci ubiegania sie przez wykonawce o kredyt w wysokosci
5.000.000,00 =zt oraz polise ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote
5.000.000,00 zt. Powyzsze sumy w petni pokrywaty wartos¢ zaméwienia przedstawiong w
ofercie na wykonanie zamowienia ztozonej przez odwotujgcego w dniu 28 marca 2019 r., ktéra
opiewata na kwote 4.665.040,66 zt netto. Zaznaczyt, (wskazujgc na piSmiennictwo), ze
,wartos¢ zamodwienia nalezy ustalac na podstawie przewidywanego wynagrodzenia
wykonawcy, a nie ceny, jaka trzeba bedzie zaptaci¢” (art. 32 Pzp_ Pierég 2019, wyd. 15,
Legalis). Znamiennym jest takze, ze odwotujgcy uczestniczyt w wielu podobnych
postepowaniach, a z praktyki wynika, iz wartos¢ wykonania zamdwienia podawana jest

zawsze w kwotach netto.



Dowody: oferta na wykonanie zaméwienia z 28.03.19 r.; informacja o odrzuceniu oferty z
16.04.19r.

Wskazat na wyrok o sygn. KIO 2668/11, ktérym Izba orzekta, ze ,Zamawiajgcy odpowiada za
wlasciwe i precyzyjne opisanie wymagan, uwzgledniajgc wszelkie istotne dane, parametry.
Wskazane wymagania sg wigzgce dla zamawiajgcego i wykonawcédw w toku postepowania i
tylko wobec jasnych i klarownych warunkéw i wymagan wprost wyrazonych w SIWZ mozna
dokonac prawidtowej oceny ich spetniania. Na tej podstawie bowiem wykonawcy ustalaja, czy
sg w stanie przystgpi¢ do postepowania podejmujg decyzje o wzieciu badz nie udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zatem tylko przez pryzmat wymagan
jasno okreslonych w SIWZ mozliwe jest dokonanie badania i oceny ztozonych ofert.” oraz, iz
jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji warunkow i wymagan zamawiajgcego postawionych w
tym zakresie w SIWZ nie mogg by¢ odczytywane na niekorzy$¢ wykonawcy, zatem nie moga
przesadzaé o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego.
Wykluczenie wykonawcy z postepowania za niespetnienie warunkow udziatlu moze nastgpic
wytgcznie w oparciu o jasno brzmigce postanowienia ogtoszenia i SIWZ. Skoro wiec
zamawiajgcy nie okreslit w sposob kategoryczny w SIWZ, jak nalezy rozumieé postawione
przez niego wymagania, to na etapie badania i oceny ofert nie moze ustala¢, dodatkowych
warunkéw i je doprecyzowal” (tezy Legalis). Powyzsze jednoznacznie wskazuje:, iz
zamawiajgcy nie mogt w niniejszym postepowaniu odrzuci¢ oferty odwotujgcego, bowiem nie
okreslit on w sposoéb dostatecznie przejrzysty i klarowny pojecia ,wartos¢ wykonania
zamowienia”, w zwigzku z czym nie mogt on rozstrzygng¢ o prawidtowosci ztozonej oferty na
niekorzy$¢ odwotujgcego. Odwotujgcy bowiem przy przedktadaniu informacji o swojej
zdolnoéci kredytowej oraz zakresie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej opart sie na
definicji ustawowej ,wartosci zamowienia” z art. 32 ust. 1 ustawy [,Podstawg ustalenia wartosci
zamoéwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow
i ustug tak wiec odwotujgcy ztozyt oferte, ktora spetniata wszystkie zatozenia SIWZ i brak byto
podstaw od jej odrzucenia. Na marginesie sprawy wskazat, ze posiadane przez wykonawce
srodki finansowe oraz zdolnos¢ kredytowa, jak roéwniez suma ubezpieczenia OC,
przewyzszata takze ,wartos¢ przedmiotu zamowienia”, jezeli liczy¢ by powyzszg w oparciu o
przeznaczone przez zamawiajgcego srodki na ,Budowe Przedszkola Samorzgdowego”, ktdre
to opiewaty na kwote 4.997.080,20 zt netto (6.489.714,55 zt brutto).

Zdaniem wykonawcy, Zamawiajgcy naruszyt takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem
prowadzit postepowanie w niniejszej sprawie w sposOb nadzwyczaj nieprzejrzysty.
Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy w dniu 16 kwietnia 2019 r. W dniu 18 kwietnia 2019

r. odwotujgcy wystat odwotanie od niniejszej czynnosci, wskazujgc przy tym dlaczego w jego
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ocenie oferta wyczerpuje warunki zapisane w SIWZ. Zamawiajgcy nie odnidst sie w zaden
sposob do niniejszego pisma, wysytajgc jedynie w tym samym dniu wniosek zamawiajgcego
w sprawie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. W dniu 23 kwietnia 2019 r. odwotujgcy ztozyt
wniosek o uchylenie informacji o odrzuceniu oferty, ktéry rowniez pozostat bez odpowiedzi, w
zwigzku z czym odwotujgcy miat podstawy do uznania, iz jego wniosek zostat uwzgledniony.
W dniu 10 maja 2019 r. zamawiajgcy wystat zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty, gdzie réwnoczesnie odrzucit oferte zamawiajgcego, powtarzajgc uzasadnienie
odrzucenia oferty odwotujgcego zawarte w piSmie z 16 kwietnia 2019 r. Na marginesie sprawy
wskazat, ze powyzszy dokument zostat rowniez doreczony bezposrednio odwotujgcemu, a nie

do ustanowionego w tej sprawie petnomocnika odwotujgcego.

Dowody: informacja o odrzuceniu z 16.04.19 r.; odwofanie z 18.04.19 r.; wniosek
zamawiajgcego z 18.04.19 r.; wniosek wykonawcy o z 23.04.19 r.; zawiadomienie z dnia
10.05.19r.

Powyzsze jednoznacznie, zdaniem Odwotujgcego, wskazuje, ze Zamawiajgcy ztamat zasade
przejrzystosci postepowania w sprawie o zamowienia publiczne, bowiem wskazuje sie, iz
chodzi w niej przede wszystkim o ,umozliwienie kontrolowania prawidtowosci dziatan
zamawiajgcego w ramach procesu udzielania zaméwien oraz zapewnienia prawidtowego
wydatkowania s$rodkoéw publicznych. Przejrzystos¢ umozliwia wykonawcom faktyczne
korzystanie z mechanizmdéw konkurencji na wspolnym rynku, pozwalajgc na weryfikacje
prawidtowosci dziatah zamawiajgcego” (dr Grzegorz Klich ,Zasada przejrzystosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego” w ,Prace Naukowe Uniwersytetu
Ekonomicznego we Wroctawiu” nr 497 - 2017”).  Wobec catkowitego braku wspoipracy i
kontaktu ze strony zamawiajgcego, odwotujgcy nie uzyskat wyjasnienia co zamawiajgcy
rozumiat poprzez okreslenie ,warto$¢ wykonania zamowienia”, poprzez co opart sie na definic;ji
ustawowej zawartej w art. 32 ust. 1 ustawy, wobec czego spetnit wymagania stawiane

wykonawcom w SIWZ.

W konkluzji stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp,
bowiem odrzucit oferte odwotujgcego, ktoérej tre$¢ byla zgodna z SIWZ, wskutek
niejednoznacznego okreslenia wymogow i warunkow jakie powinni spetniaC wykonawcy
chcagey uczestniczy¢ w przedmiotowym postepowaniu oraz nieprzejrzystego prowadzenia

postepowania w sprawie zamowienia publicznego.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca

M.K., dziatajacy pod firmg Zaktad Robdét Ogodlnobudowlanych ,ZROBUD” z Gotuchowa
wnoszgc o oddalenie odwotania, ewentualnie o jego oddalenie. Zdaniem wykonawcy
ustawowy termin na wniesienie odwofania uptyngt w dniu 22 kwietnia 2019 r. z uwagi na
decyzje podjetg w dniu 18 kwietnia 2019 r. Wskazat takze na korespondencje jakg prowadzit
wykonawca od dnia 23 kwietnia 2019 r. Wskazat ponadto na drugi z mozliwych terminéw w
ktérym uptyngt termin wniesienia odwotania, a mianowicie 15 maja 2019 r. Wskazujgc
dodatkowo na pierwszy z zarzutow (naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 22c ust. 1
ustawy Pzp), ktéry dotyczy postanowien ogtoszenia i specyfikacji, stwierdzit, ze co do tego

zarzutu takze (zgodnie z regulacjg zawartg w art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp) uptynat termin.

Izba nie uwzglednita zarzutu podnoszonego przez Odwotujgcego, ze zgtoszone

przystgpienie nastapito z naruszeniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp termin na zgtoszenie przystgpienia wynosi 3 dni
od dnia otrzymania kopii odwofania, ktéra do Zamawiajgcego zostata przekazana w dniu 22
maja 2019 r. Zgtaszajgcy przystgpienie otrzymat ww. kopie w dniu 22 maja 2019 r. Zakreslony
ustawg 3-y dniowy termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
uptywat w sobote, dlatego wedtug regut okreslonych w art. 111 § 2 K.c. oraz w art. 185 ust. 8
ustawy Pzp termin ten w konsekwencji uptyngt w dniu 27 maja 2019 r. i w tym dniu
przystepujgcy wykonawca ztozyt stosowne oswiadczenie. Zatem zgtoszenie przystgpienia po
stronie Zamawiajgcego spetnia wymaganie w zakresie terminu wymaganego art. 185 ust.2

ustawy Pzp.

Izba uwzgledniajac zarzuty podniesione w odwotaniu ustalita:

Przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane (,Budowa Przedszkola
Samorzgdowego w Stawiszynie”), ktérego wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 11 marca 2019 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych, takze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) byta

dostepna od tej daty.



Zamawiajacy pierwszg Informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art.
89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp przekazat w piSmie z dnia 16 kwietnia 2019 r. w ktérym to piSmie

skierowanym do Odwotujgcego podat:

»1. Oferta ztozona przez Wykonawce zostata sporzgdzona niezgodnie z postanowieniami
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia. Zamawiajgcy w rozdziale 5 - Warunki udziatu
w postepowaniu- w pkt. 5.1.2. ppkt. a) wymagat posiadania $rodkow finansowych lub zdolnos¢
kredytowg w kwocie co najmniej wartoSci wykonania zamoOwienia, w okresie nie
wczedniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu skfadnia ofert. Wykonawca dotgczyt
opinie bankowa z dnia 22 marca 2019r, wystawiong przez Bank Ochrony Srodowiska S.A.,
gdzie widnieje informacja, ze ,Saldo biezgce na rachunku na dzien 21.03.2019 r. wynosi
3.093,00 PLN. Lokata over night na kwote 400 000,00 PLN” Ponadto Wykonawca moze sie
ubiegac o kredyt na poziomie 5 000 000,00 PLN.

Tre$¢ ztozonej opinii przez Wykonawce jest niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego
zawartymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.

2. Oferta ztozona przez Wykonawce zostata sporzgdzona niezgodnie z postanowieniami
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Zamawiajgcy w rozdziale 5 — Warunki udziatu
w postepowaniu- w pkt. 5.1.2. ppkt.b) wymagat ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia nha sume nie
mniejszg niz wartoS¢ wykonania zamowienia. Wykonawca dofgczyt polise nr 04.469.729
Ubezpieczyciela AXA Ubezpieczenia Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji S.A., gdzie
widnieje suma gwarancyjna na kwote 5 000 000,00 PLN na jeden i wszystkie Wypadki
Ubezpieczeniowe.

Tre$¢ ztozonej polisy przez Wykonawce jest niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego

zawartymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia’.

Powiadomienie o powyzszym skierowane zostatlo do wykonawcy na adres mail
wskazany w ofercie: biuro@prebet.pl. Jego otrzymanie zostato potwierdzone przez
wykonawce. Ta czynnos¢ w piSmie z dnia 18 kwietnia 2019 r. zostata przez wykonawce
zakwestionowana, ktéry wskazat ze nie zgadza sie z: (...) interpretacjg oceny naszej oferty na
budowe ,Przedszkola Samorzgdowego w Stawiszynie” w kwocie netto 4 665 040.66zt, ktéra
wyczerpuje warunki zapisane w SIWZ. Podatek VAT jest warto$cig dodang do towardw i ustug,
ktorego jesteSmy ptatnikiem” i wnidst o ponowne rozpatrzenie oferty. W kolejnym pismie z dnia
23 kwietnia 2019 r. wnidst o uchylenie informacji z dnia 16 kwietnia 2019 r. nawigzujgc do
pisma z dnia 18 kwietnia 2019 r. Na powyzsze pisma brak w dokumentacji stanowiska
Zamawiajgcego. Natomiast Zamawiajgcy w pismie z dnia 10 maja 2019 r. skierowanym do

wykonawcow w czesci | lit. A. powiadomit (ponownie) wykonawce, ze oferta zostata odrzucona
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na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujgc w punktach 1 i 2 uzasadnienia te same
okolicznoéci jak w pidmie z dnia 16 kwietnia 2019 r. natomiast w czeéci | lit. B powiadomit o
odrzuceniu drugiej z ofert na podstawie art. 89 ust.1 pkt 7a ustawy Pzp, a w czesci Il o wyborze
oferty najkorzystniejszej. W czesci lll z kolei zawart Informacje co do zawarciu umowy, a takze
0 wymaganiach dotyczgcych zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Ta Informacja
zostata doreczona do Odwotujgcego w dniu 10 maja 2019 r. na wskazany powyzej adres mail
(wg raportu: z godz. 14:53 z komputera Odwotujgcego). To pismo zostato takze przestane
poczta, a jego doreczenie do Odwotujgcego nastgpito w dniu 13 maja 2019 r. Odwotanie
wniesione w pidmie z dnia 17 maja 2019 r. zostato przekazane do Prezesa KIO drogg
pocztowg z datg jego doreczenia w dniu 21 maja 2019 r. Kopia odwofania zostata przestana
do Zamawiajgcego takze drogg pocztowg i doreczona z kolei w dniu 22 maja 2019 r. Data

ztozenia obu przesytek w placowce pocztowej to dzien 20.05.2019 r.

Izba majgc na uwadze ustalony stan faktyczny oraz zarzuty podniesione w
odwotaniu (ich argumentacje faktyczng i prawng) stwierdzita, ze odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust.1 pkt 2 oraz ust.2 pkt 2
ustawy Pzp.

Wartosé zaméwienia (jak ustalono) jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, a zatem do oceny czy dochowany zostat
termin na wniesienie odwotfania nalezy uwzgledniaé regulacje wynikajgce z punktu 2 art. 182

ustawy Pzp odpowiednio ust.1 i ust. 2.

Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 22c ust. 1 ustawy Pzp wniesiony

zostat po terminie okre$lonym art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Stosownie do postanowien art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp odwotanie wnosi sie: ,2) 5 dni od
dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia na stronie internetowej - jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz

kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8".

W uzasadnieniu tego zarzutu wykonawca wskazat na (...) nieprzejrzyste okreslenie w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wymogow i warunkéw jakie powinni spetniaé

wykonawcy chcacy uczestniczy¢ w przedmiotowym postepowaniu — w zakresie sytuacji
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finansowej lub ekonomicznej zamawiajgcego (pkt 5.1.2. SIWZ), co doprowadzito do btednego
uznania, ze tres¢ ztozonej oferty odwotujgcego jest niezgodna z wymaganiami zawartymi w
SIWZ, gdyz odwotujgcy potwierdzit zdolnosS¢ kredytowg oraz zakres ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej, ktére odpowiadaty warto$ci wykonania zamowienia w kwocie netto
(...). W przypadku tego warunku niewatpliwie to wymaganie zamawiajgcy odniést do wartosci
wykonania zamodwienia (ceny oferty wymaganej z podatkiem VAT) podanej w ofercie przez
wykonawce, a nie do szacunkowej wartosci zamowienia netto ustalanej przez Zamawiajgcego
(stosownie do regulacji z art. 32 ust.1 ustawy Pzp). Kwestionowanie tak opisanego wymagania
mogto zatem nastgpi¢ w terminie 5 dni od daty Ogtoszenia o zamodwienia, a mianowicie od
dnia 11 marca 2019 .

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp wniesiony zostat po terminie

okreslonym art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Stosownie do postanowien art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp odwotanie wnosi sie: ,w terminie 5
dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whniesienia - jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo
w terminie 10 dni - jezeli zostaty przestane w inny sposob - w przypadku gdy warto$c
zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8.

Zgodnie z art. 180 ust.5 ustawy Pzp: ,Odwotujgcy przesyta kopie odwofania
zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwofania w taki sposob, aby mégt on
zapoznac sie z jego treScig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz zamawiajgcy
mogt zapoznac sie z tres$cig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli
przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu Srodkow

komunikacji elektronicznej”.

Izba uznata, ze w stanie faktycznym tej sprawy informacja o decyzji (definitywnej) co
do odrzucenia oferty Odwotujgcego wynika z pisma z dnia 10 maja 2019 r., o ktérej wykonawca
zostat powiadomiony w tym samym dniu pocztg elektroniczng na adres wskazany w
formularzu oferty. Co prawda poprzednia decyzja, wynikajgca z pisma z dnia 16 kwietnia 2019
r. o ktérej wykonawca zostat powiadomiony w dniu 17 kwietnia 2019 r. nie zostata uchylona
(brak dowodu na takg czynno$¢), jednakze wobec korespondencji skierowanej do
Zamawiajgcego przez wykonawce i korespondencji kierowanej przez Zamawiajgcego do niego
oraz braku informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, oferent moégt trwaéc w

przeswiadczeniu, ze Zamawiajgcy ponowit ocene jego oferty. W konsekwencji decyzja o
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odrzuceniu wedtug pisma z dnia 10 maja 2019 r. jest decyzje definitywng, co do podstaw

odrzucenia i co do podstaw wniesienia odwotania.

Izba uznajgc, ze w tej sprawie datg kluczowg dla ustalenia terminu wniesienia
odwotania jest 10 maja 2019 r. miata na uwadze art. 182 ust.1 pkt 2 Pzp. Przepis ten
nawigzujgc do art. 180 ust. 5 zdanie drugie stanowi o priorytecie $rodkéw komunikacji
elektronicznej. Tak jak to wynika z akt sprawy doreczenie mailem, (przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej) nastgpito w dniu 10 maja 2019 r. Zatem termin na wniesienie
odwotania uptyngt w dniu 15 maja 2019 r. Odwotanie zostato wniesione (pocztg) w dniu 21
maja 2019 r., a zatem po uplywie wyznaczonego ustawg Pzp terminie. Jego kopia z kolei
przekazana (takze pocztg) zostata Zamawiajgcemu w dniu 22 maja 2019 r., co z kolei
niezgodne jest z dyspozycjg wskazanego art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. W tym miejscu, lzba
dodatkowo wyjasnia, ze ziozenie odwotania i jego kopii w placowce pocztowej operatora
wyznaczonego W rozumieniu ustawy — Prawo pocztowe nie jest réwnoznaczne z ich
odpowiednio wniesieniem do Prezesa KIO czy przekazaniem (wedlug wskazywanych
wymagan z art. 185 ust. 8 Pzp) do zamawiajgcego. Brak przekazania kopii zgodnie z ustawg

Pzp powoduje takze odrzucenie odwotania, o czym stanowi art. 189 ust.2 pkt 7 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak zarzut naruszenia art. 89 ust.1
pkt 2 ustawy Pzp, takze jest wniesiony z naruszeniem terminu. W tym przypadku zarzut (...)
nieudzielenia w toku postepowania wyjasnien na uzasadnione watpliwosci odwotujgcego w
zakresie ,wartosci wykonania zaméwienia”, dotyczyt braku odpowiedzi na pisma odwotujgcego
Z dnia 18 kwietnia 2019 r. oraz 23 kwietnia 2019 r.

Tym samym podnoszone w odwofaniu zarzuty naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 5) w zw. z
art. 22c ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust.1 pkt 2 tej ustawy a takze jej art. 7 ust.1 sag

niezasadne i nie podlegajg uwzglednieniu.

Majac powyzsze na uwadze postanowiono jak sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do jego wyniku uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujgcego, co do zasadzenia
na jego rzecz kosztow postepowania tytulem wynagrodzenia petnomocnika (reprezentacji
przed KIO). W mysl powotanego rozporzgdzenia ( § ust. 3) taki zwrot kosztow
przystepujgcemu przystuguje tylko w dwoch sytuacjach i, ktore to sytuacje dotyczg wytgcznie
przystgpienia po stronie zamawiajacego. W pierwszym przypadku, jezeli postepowanie
odwotawcze zostato umorzone, a odwotujgcy cofngt odwotanie po otwarciu rozprawy, a w
drugim, gdy nastgpito odrzucenie albo oddalenie odwotania, jednakze tylko wéwczas, jezeli
uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego
(przystepujacy), wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci

zarzutow przedstawionych w odwotaniu.
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