sygn. akt KIO 1787/22

POSTANOWIENIE
z dnia 20 lipca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 20 lipca 2022 roku
w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca
2022 roku, przez wykonawce Z. B. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z.P.H.U.
»ZBYCH-TRANS” Z. B., ul. Krétka 5A; 62-610 Lubstéw, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Gmina Slesin, ul. Kleczewska 15; 62-561 Slesin,

przy udziale wykonawcy BUD-AN sp. z o0.0., ul. Srédmiejska 15; 62-800 Kalisz,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Z. B. prowadzgcy dziatalnosé gospodarczg
pod firmg Z.P.H.U. ,,ZBYCH-TRANS” Z. B., ul. Krétka 5A; 62-610 Lubstéw i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Z. B. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Z.P.H.U. ,,ZBYCH-TRANS” Z. B., ul. Krétka 5A; 62-610
Lubstéw, tytutem wpisu od odwotania,

3. Zasadza od wykonawcy Z. B. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Z.P.H.U.
»ZBYCH-TRANS” Z. B., ul. Krétka 5A; 62-610 Lubstéw na rzecz zamawiajgcego
Gmina Slesin, ul. Kleczewska 15; 62-561 Slesin, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem kosztéow postepowania zwigzanych z

wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 11 580 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy ...,



sygn. akt: KIO 1787/22
Uzasadnienie

Przedmiotowe postepowanie dotyczy zaméwienia o wartosci szacunkowej nizszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp (tzw. ,progi
unijne’).

W dniu 30 czerwca 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wynikach
prowadzonego postepowania.

Odwotanie zostato wniesione w dniu 5 lipca 2022 roku.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie polega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 2
lit. a ustawy Pzp. Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec niezgodnych z przepisami Pzp zaniechan/czynnosci
zamawiajgcego, polegajgcych na:

1) zaniechaniu przyznania ofercie odwotujgcego 3 punktow w kryterium pozacenowym
(test znajomosci inwestyciji), a w konsekwencji nieprawidtowym wyborze oferty
ztozonej przez wykonawce Bud-An sp. z o0.0. (dalej jako ,Bud-An”) jako oferty
najkorzystniejszej,

2) ewentualnie - zaniechaniu uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
tj. test znajomosci inwestycji bedacy kryterium oceny ofert byt niejednoznaczny,
co naruszyto zasade konkurencyjnosci,

3) ewentualnie - zaniechaniu uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
tj. zamawiajgcy dokonat zmiany w tresci ztozonych ofert;

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 239 ust. 1 Pzp, poprzez btedne zaniechanie przyznania ofercie odwotujgcego
3 punktéw w kryterium pozacenowym (test znajomosci inwestycji), a w konsekwenciji
nieprawidtowy wybor oferty Bud-An jako oferty najkorzystniejszeyj;

2. ewentualnie — art. 255 ust. 6 Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania

z uwagi na fakt, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
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uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, tj. test znajomosci inwestycji bedacy kryterium oceny ofert
byt niejednoznaczny, co doprowadzito do naruszenia zasady konkurencyjnosci;

3. ewentualnie — art. 255 ust. 6 Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego tj. zamawiajgcy dokonat
zmiany w tresci ztozonych ofert.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci oceny ofert oraz
przyznania ofercie odwotujgcego 3 dodatkowych punktéw w ramach pozacenowego
kryterium oceny ofert (test znajomosci inwestycji),

3) ewentualnie w przypadku braku uwzglednienia wnioskow jak powyzej, nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania z uwagi na niemozliwg do usuniecia
wade prawng postepowania, skutkujgcg niemoznoscig poréwnania ztozonych ofert,

4) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztoéw postepowania,

w tym kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkoéw.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, stwierdzi¢ nalezato, co nastepuje.

Zgodnie z art. 513 pkt 1 ustawy Pzp, odwofanie przystuguje na niezgodng z przepisami
ustawy czynnos¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
0 zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdéw, systemie kwalifikowania
wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy. Natomiast
z pkt 2 wynika, ze odwotanie przystuguje takze na zaniechanie czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia, o zawarcie urnowy ramowej dynamicznym systemie zakupow,
systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany
na podstawie ustawy.

Z brzmienia ww. przepisow jednoznacznie wynika, ze odwotanie moze zosta¢ ztozone na
kazdg podjetg lub zaniechang czynnos¢, a w niniejszej sprawie odwotujacy zarzuca
.Zaniechanie przyznania ofercie odwoftujgcego 3 punktéow w kryterium pozacenowym (test
znajomoS$ci inwestycji), a w konsekwencji nieprawidtowy wybobr oferty ztozonej przez
wykonawce BUD-AN Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej”.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w przypadku
zamowien, ktorych warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne, w terminie 5 dni od dnia
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przekazania informacji o0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia,
jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, a z art.
515 ust. 3 pkt 2 Pzp wynika, ze odwotanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1i 2
wnosi sie w terminie 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
whniesienia, w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest mniejsza niz progi unijne.

W kontekscie terminu zfozenia odwotania istotne znaczenie ma fakt, ze w dniu 17 maja
2022 r. odwotujgcy otrzymat informacje o wynikach testu, ktéra zawierata odpowiedzi
zaznaczone przez osobe przystepujgcg do testu, odpowiedzi prawidtowe, liczbe punktéw
uzyskanych w tescie oraz liczbe punktéw uzyskanych w ramach kryterium oceny ofert.
Oznacza, to ze juz w dniu 17 maja 2022 r, odwotujgcy uzyskat wiedze o rzekomym
zaniechaniu przyznania punktéw w ramach kryterium testu znajomosci inwestycji, wiec od
tego dnia liczony powinien by¢ termin na ztozenie odwotania. Podobnie w przypadku zarzutu
zaniechania uniewaznienia postepowania z powodu rzekomej niejednoznacznosci testu,
warto zauwazy¢, ze odwotujgcy w dniu 17 maja 2022 r., uzyskat wiedze o poprawnych
odpowiedziach, ktore zakwestionowat dopiero w odwotaniu ztozonym w dniu 5 lipca 2022 r.
(dowdd: Informacja o wynikach testu z dowodem jej wystania odwotujgcemu w dniu 17 maja
2022 r.).

Pomimo uzyskanej wiedzy o wyniku testu i przyznaniu punktéw w ramach tego kryterium,
a takze zarzucanej niejednoznacznosci testu, odwotujgcy nie ztozyt odwotania od tej
czynnosci/zaniechania, wiec nie jest mozliwe pdzniejsze kwestionowanie prawidtowosci
przyznania punktow w ramach tego kryterium. Bez znaczenia dla sprawy jest okolicznos$¢,
iz odwotujgcy w dniu 17 maja 2022 roku, otrzymat wynik w odniesieniu do swojego testu, nie
otrzymat wyniku dla konkurencyjnego wykonawcy (przystepujgcego) i wywodzony z tego
braku interesu we wniesieniu odwotania na etapie po 17 maja 2022 r., gdyz miatoby to
znaczenie w przypadku, gdyby przedmiotem zarzutéw odwotania byt wynik testu
przystepujgcego. Odwotujgcy jednak ograniczyt zakres zarzutow tylko wzgledem wilasnego
wyniku testu.

Odnosnie do zarzutu odwotujgcego dotyczgcego dokonania zmiany tresci ofert z uwagi
na przeprowadzenie testu znajomosci inwestycji po terminie otwarcia ofert, nalezy stwierdzi¢,
ze odwotanie w tym zakresie tym bardziej nalezy uznac za ztozone po terminie. Informacja
o dacie testu, ktéra prawidtowo zostata wyznaczona po terminie otwarcia ofert, znalazta sie
w SWZ (rozdziat Il ust. 4 pkt 1 lit. b ppkt 1 lit. a) opublikowanej w dniu 28 kwietnia 2022 r.,
zatem od tego terminu odwotujgcy miat czas na zlozenia odwotania wobec tresci
dokumentéw zaméwienia, jednak tego nie uczynit. Wyznaczenie terminu testu po terminie

otwarcia ofert byto uzasadnione i nie stanowito zmiany tresci oferty, a jedynie stanowito
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jedno z kryteriow oceny, ktére byto znane wykonawcom w chwili opublikowania dokumentow
zamowienia. Jednoczesnie skladajgc oferte wykonawcy zatgczali wykaz osob skierowanych
do testu kompetenciji, wiec prawidtowe byto przeprowadzenie testu dla wykonawcéw juz po
ztozeniu ofert.

W ocenie Izby, wszystkie wyzej wskazywane okolicznosci sprawy, w sposob bezposredni
potwierdzaja, ze odwotanie wniesione w dniu 5 lipca 2022 roku, jest odwotaniem wniesionym
z uchybieniem terminu okreslonego w ustawie (art. 528 pkt 3 ustawy Pzp).

Zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej, odwotujgcy przy pierwszej czynnosci, z ktorej
wynikata okoliczno$¢ stanowigca podstawe do wniesienia odwotania, powinien ustali¢ jaki
jest jej zakres i jakie moze nies¢ konsekwencje. Uchybienia po stronie odwotujgcego, nie
mogg nastepnie stanowi¢ podstawy do wzruszania zawitego terminu na wniesienie

odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tresé art. 557 ustawy Pzp
oraz § 8 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie wysokosci szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. 2020 r., poz. 2437), z ktérego wynika, ze w przypadku odrzucenia odwotania przez Izbe

koszty ponosi odwotujacy.

Przewodniczacy:  .....cccoiiiiiiiiiiiieen.



