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POSTANOWIENIE
z dnia 20 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego 20 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej 14 lutego 2017 r.

przez wykonawce: Przedsigbiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego TORGAN sp. z 0.0. z

siedziba w Lublinie

w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. Wykonanie projektu budowalnego
zawierajgcego elementy projektu wykonawczego na budowe ul. koncertowej z kanalizacjg

deszczowg w Biatej Podlaskiej (nr postepowania ZP.271.3.1.2018.IMO2)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miejska Biala Podlaska

przy udziale wykonawcy: MANEVO M. L., Ziélkéw - zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego
TORGAN sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero

groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Miejska Biata Podlaska prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) {dalej
réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”’} w ftrybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn. Wykonanie projektu budowalnego
zawierajgcego elementy projektu wykonawczego na budowe ul. koncertowej z kanalizacjg
deszczowg w Biatej Podlaskiej (nr postepowania ZP.271.3.1.2018.IMO2). Ogtoszenie o tym
zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych pod nr
502439-N-2018 z 8 stycznia 2018 r. Wartos¢ przedmiotowego zamdwienia nie przekracza
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

14 lutego 2018 r. Odwotujgcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego
TORGAN sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie {dalej rowniez: ,Torgan”} — wniost w formie
pisemnej do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymég
przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od wyboru przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez MANEVO M. t. z Zidtkowa {dalej rowniez: ,Manevo”}
zamiast odrzucenia tej oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. polegajgcych na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2, gdyz opisany przez Manevo w wyjasnieniach dotyczgcych ceny
zakres rzeczowy jest mniejszy (brak wyceny dokumentacji dotyczgcej oswietlenia
drogowego oraz sieci kanalizacyjnej deszczowej pozostatych ulic wymienionych
w SIWZ) niz wynika z opisu przedmiotu zamdwienia zawartego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia {dalej: ,specyfikacja”, ,SIWZ”, lub ,s.i.w.z.”} i wyjasnieniach tresci
SIWZ z12 stycznia 2018 r.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4, gdyz oferta Manevo zawiera razgco niskg cene w stosunku
do wartosci przedmiotu zamdwienia okreslonej przez Zamawiajgcego na 400 tys. zt
(kwota przeznaczona na realizacje zamdwienia), co oznacza, ze cena wybranej oferty
stanowi 17% tej kwoty oraz stanowi jedynie 23% ceny oferty Odwotujgcego (nastepnej
w kolejnosci pod wzgledem ceny), a wynika z tego, ze Manovo przy wycenie nie
uwzglednit petnego zakresu rzeczowego opracowan projektowych wymaganych dla

zrealizowania robét budowanych.
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3. Art. 90 ust.1a pkt 3, gdyz Manovo udzielita wyjasnien dotyczacych ceny, ktére sag
ogolnikowe i lakoniczne, nieadekwatne do wezwania Zamawiajgcego, nie zawierajg
zadnej wyceny opracowania dokumentacji, pozbawione czynnikow cenotwoérczych oraz
jakichkolwiek wartoéci liczbowych dotyczgcych cen jednostkowych poszczegdlnych
opracowan projektowych

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zadan}:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Ponownego badania i oceny ofert.

3. Odrzucenia oferty Manevo na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art.

90 ust. 1la pkt 3 ustawy pzp.

W ramach wykazania spetnienia przestanek formalnych dla wniesienia odwotania
Odwotujgcy wskazat, ze informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty otrzymat 8 lutego
2018 r. Z odwotania wynika, ze zdaniem Odwotujgcego sporzadzajgc i nadajgc odwotanie
listem poleconym za posrednictwem operatora wyznaczonego 12 lutego 2018 r., zachowat

5-dniowy termin przewidziany w ustawie pzp

19 lutego 2018 r. wptyneto do Izby pismo Odwotujgcego (datowane na 17 lutego
2018 r.), w ktorym wnidst o ustalenie, ze powyzsze odwotanie zostato prawidtowo wniesione
w terminie, o ktérym mowa w art. 182 ust. 3 pkt 2 pzp, tj. w terminie dwoch dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢é wiadomosc¢
o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Odwotujgcy w uzasadnieniu zrelacjonowat, ze jeszcze 8 lutego 2018 r. na podstawie
art. 96 ust. 1 pkt 3 pzp zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie w jego siedzibie 9
lutego 2018 r. protokotu z wyboru najkorzystniejszej oferty wraz z petng dokumentacja
uzasadniajgcg nieodrzucenie oferty Manovo na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp oraz art. 90
ust. 1 pkt 1 pzp. W odpowiedzi 9 lutego 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze wyznacza
termin na dokonanie wglagdu do dokumentacji na 12 lutego 2018 r. godz. 12. Nastepnie
Odwotujgcy jeszcze tego samego dnia o godz. 14 ziozyt w kancelarii Zamawiajgcego
odwotanie, ktére o godz. 16:19 nadat listem poleconym do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

Odwotujgcy wywiddt, ze dopiero po zapoznaniu sie z udostepniong dokumentacjg
stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp, co stanowito podstawe
do wniesienia odwotania w terminie zgodnym z art. 182 ust. 3 pkt 2 pzp. Odwotujgcy powotat

sie na wyrok Izby z 7 marca 2014 r. (sygn. akt 341/14) jako przesadzajgcego o tym, ze
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wobec czynnosci takich jak zaniechanie udostepnienia wykonawcom tresci ofert
konkurentéw odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomo$¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia (art. 182 ust. 3 pkt 2 pzp).

Ponadto Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze przez celowe ograniczenie dostepu
do dokumentacji postepowania naruszyt art. 10b pzp oraz zapisy rozdziatu VII pkt 1 i 4
SIWZ.

W pismie z 15 lutego 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 8 lutego 2018 r.

przekazat wykonawcom drogg elektroniczng informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W tym samym pisSmie Zamawiajgcy podat réwniez, ze w ten sam sposob przekazat
wykonawcom 14 |lutego 2018 r. zawiadomienie o wniesieniu odwotania.
19 lutego 2018 r. wptyneto do Prezesa lzby w formie pisemnej zgtoszenie przez

Manevo przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu.

Art. 189 wust. 2 ustawy pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek
stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania, ktérych zaistnienie, na mocy art. 189 ust. 4
pzp, Izba zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu.

W tej sprawie wypetniona zostata przestanka odrzucenia odwotania, o ktérej mowa
wart. 189 ust. 2 pkt 3 pzp. Zgodnie z tym przepisem lzba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie pzp.

Wedtug art. 182 ust. 1 pkt 2 pzp odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni od przestania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty
przestane w sposob okreslony w art. 108 ust. 5 zdanie drugie {czyli przy uzyciu $rodkéw
komunikacji elektronicznej} albo w terminie 10 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposob —
w przypadku gdy wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp.

Z kolei zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 2 pzp odwotanie wobec czynnos$ci innych niz
okreslone ust. 1 i 2 wnosi sie — w przypadku zamowien, ktérych warto$¢ jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp — w terminie 5 dni
od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé

wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania.
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Nalezy zauwazyc, ze zgodnie z art. 180 ust. 4 pzp odwotanie wnosi sie do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej w formie pisemnej albo elektronicznej, podpisane bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu
lub réwnowaznego srodka, spetniajgcego wymagania dla tego rodzaju podpisu.
Jednoczesnie w stosunku do dawniej obowigzujgcego art. 184 ust. 2 pzp, dotyczgcego
wnoszenia odwotan do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, aktualnie obowigzujgcy
art. 180 ust. 4 pzp nie przewiduje, ze zlozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora
publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem odwotania. Ustawodawca przesagdzit w ten
sposbb o utozsamieniu wniesienia odwotania z jego doreczeniem do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej. Musiata by¢ to swiadoma i celowa decyzja ustawodawcy, skoro jednoczes$nie
w ustawie pzp wprost zapisano, ze ztozenie skargi w placowce pocztowej operatora
publicznego {od 1 stycznia 2013 r. operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23
listopada 2012 r. — Prawo pocztowe} jest rownoznaczne z jej wniesieniem (art. 198b ust. 2
zd. 2 pzp). Tym samym nie ma — w obowigzujgcym juz od wielu lat stanie prawnym —
podstaw prawnych do uznania, ze z chwilg nadania odwotania listem poleconym 12 lutego
2018 r. nastgpito wniesienie odwotania do Prezesa Izby, gdyz faktycznie nastgpito to dopiero
z chwilg dotarcia tej korespondenciji do adresata, 14 lutego 2018 .

Zbiezne stanowisko w zblizonych stanach faktycznych — odnosnie braku
domniemania, ze ztozenie odwotania w placéwce pocztowej jest réwnoznaczne z jego
wniesieniem do Prezesa lzby — bylo i jest konsekwentnie prezentowane w orzecznictwie
Izby, w szczegodlnosci wskazac¢ tu mozna na postanowienia wydane: 1 lipca 2010 r. (sygn.
akt KIO 1279/11), 9 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1382/10), 20 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO
1424/10), 11 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1598/10), 17 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt
KIO 2201/11), 2 sierpnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1588/12), 4 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO
667/13), 9 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 731/13), czy 8 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO
1562/13), jak réwniez w orzecznictwie sgdéw powszechnych, por. wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z 16 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt XIX Ga 302/10) oraz Sadu Okregowego we
Wroctawiu z 16 listopada 2010 r. (sygn. akt X Ga254/10)

Ponadto prawidtowo$¢ takiego stanowiska zostat potwierdzona przez Sgd Najwyzszy,
ktéry 7 lutego 2014 r. (sygn. akt Il CZP 90/13) podjat nastepujgcg uchwate: Do zachowania
przewidzianego w art. 182 ust. 1 pkt 2 p.z.p. terminu do wniesienia odwotania od czynnosci
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie ma znaczenia dzienn oddania
odwofania w polskiej placowce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy
22012 r. Prawo pocztowe lub w placowce pocztowej operatora $wiadczgcego pocztowe

ustugi powszechne w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej.
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Sad Najwyzszy zwrocit m.in. uwage, ze sposrod dyrektyw preferencji metod wyktadni
pierwszenstwo ma wyktadnia jezykowa, a stosownie do tresci art. 180 ust. 4 pzp odwotanie
wnosi sie do Prezesa lzby, co wedtug stownika jezyka polskiego oznacza przedstawienie,
przedfozenie komu$ co$ do rozpatrzenia, zatatwienia, chodzi zatem o dotarcie odwofania
do jego adresata. Z tego samego przepisu nie wynika, aby dla zachowania terminu
do wniesienia odwofania miato jakiekolwiek znaczenie oddanie odwotania w polskiej
placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012
r. Prawo pocztowe, czy tez stosownie do zmiany wprowadzonej do art. 165 § 2 kpc ustawg
z dnia 13 czerwca 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U.
z 2013 r. Nr 880) w placéwce pocztowej operatora $wiadczgcego pocztowe ustugi w innym
panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej. Ten rezultat wyktadni jezykowej wzmacniajg takze
argumenty wilasciwe dla wyktadni systemowej, celowosciowej i historycznej
W najwazniejszych ustawach proceduralnych (por. poza art. 165 § 2 kpc, art. 124 kpk, art.
57 § 5 pkt 2 kpa) przyjmuje sie wprawdzie, jako regute, ze nadanie pisma w placéwce
pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem go do organu, jednak
w kazdym z tych postepowan domniemanie to wynika wprost z tresci przepiséw. Tak tez
w ustawie regulujgcej zamowienia publiczne i to tylko w odniesieniu do jednego ze srodkdéw
ochrony prawnej, a mianowicie do skargi na orzeczenie Izby, ktérg wnosi sie do sadu, w art.
198b ust. 2 zdanie drugie pzp przewidziano, ze wniesienie skargi w placowce pocztowej
operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe
(Dz. U. poz. 1529) jest rbwnoznaczne z jej wniesieniem.

Odnos$nie zmiany w stosunku do poprzedniego stanu prawnego Sad Najwyzszy
wskazat, ze metodg regulacji negatywnej ustawodawca wylgczyt stosowanie tego
domniemania réwniez w drodze analogii (czy to legis czy iuris) do wniesienia odwotania. Ten
zamiar ustawodawcy potwierdza uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 9 grudnia 2009 r.
(druk sejmowy Sejm RP VI nr 2310). W uzasadnieniu celu tak radykalnej zmiany w systemie
srodkow odwotawczych przewidzianych w ustawie regulujgcej zamowienia publiczne
uwzgledniono konsekwencje polegajgce na wydluzeniu procesu udzielania zamodwien
publicznych. Celem nowelizacji byto zaproponowanie rozwigzan, ktdre ograniczajg ten
negatywny skutek dziatania systemu srodkéw ochrony prawne;.

Sad Najwyzszy zwrdécit takze uwage, ze dokonana 2 grudnia 2009 r. nowelizacja
ustawy Prawo zamowien publicznych jest wyrazem wdrozenia dyrektywy 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., zmieniajgcej dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/[EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych
w dziedzinie udzielania zaméwieh publicznych (Dz.Urz.UE.L Nr 335 s. 31). W dyrektywie

2007/66/WE uporzadkowano przestanki i terminy wnoszenia srodkow odwotawczych,
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podkres$lajgc jednoczesnie, ze podstawowymi jej zatozeniami sg powszechnosc, szybkose
i skutecznos¢ srodkéw odwotawczych, nakierowanych na wzmocnienie zasad réwnosci,
konkurencyjnosci, przejrzystosci oraz efektywnosci zamowien publicznych.

Sad Najwyzszy podnidst rowniez, ze w dobie wspoétczesnych srodkow komunikacii
spotecznej, powszechnosci urzadzen do przekazywania informacji, dopuszczenie w art. 180
ust. 4 pzp wniesienia odwotania w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym zdefiniowanym w ustawie z dnia 18 wrze$nia 2001 r. o podpisie
elektronicznym (Dz. U. z 2013 r. poz. 262) niweluje ewentualne niedogodnosci zwigzane
Z whniesieniem réwnowaznego odwotania w formie pisemnej do Prezesa Izby.

Zmiana pogladow Odwotujgcego nie zmienia faktu, ze odwotanie zostato wniesione
od czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Manevo (zaniechania
odrzucenia tej oferty), o czym Odwotujgcy zostat zawiadomiony drogg elektroniczng przez
Zamawiajgcego 8 lutego 2018 r. Od tego zatem dnia nalezy zatem liczy¢ bieg 5-dniowego
terminu na wniesienie odwofania od tej czynnosci (zaniechania odrzucenia oferty Manevo),
CO oznacza, ze termin na wniesienie odwotania uptywat 12 lutego 2018 r.

Wskazywany w pézniejszym pismie jako wlasciwy do obliczania terminu art. 182 ust.
3 pkt 2 pzp {przywotywane orzeczenie dotyczyto stanu faktycznego, gdzie wtasciwy byt pkt
1} rzeczywiscie znalaziby zastosowanie w sytuacji, gdyby odwotanie zostato wniesione od
zaniechania przez Zamawiajgcego udostepnienia dokumentacji. Jednakze odwotanie
wniesione 14 lutego 2018 r. nie zawiera takiego zarzutu.

Przede wszystkim w stanie faktycznym opisanym w piSmie z 17 lutego 2018 r.
Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o terminie udostepnienia dokumentacji 9 lutego
2018 r.. Oznacza to, ze zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego wyrazonym w uchwale
z 28 lutego 2013 r. (sygn. akt Il CZP 107/12), do obliczenia terminu na wniesienie odwofania
réwniez w tym przypadku znajduje zastosowanie art. 182 ust. 1 pkt 2 pzp. Tym samym 13
lutego 2018 r. uptyngt Odwotujgcemu termin na zakwestionowanie opieszatoSci
Zamawiajgcego w udostepnieniu dokumentacji postepowania.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyé, ze okolicznosci faktyczne opisane
w pismie z 17 lutego 2018 r. Swiadczg o tym, ze Odwotujgcy byt w stanie niezwtocznie po
zapoznaniu sie z dokumentacjg udostepniong przez Zamawiajgcego 12 lutego 2018 r. w tym
samym dniu sporzgdzi¢ i wysta¢ odwotanie. Z uwagi na uwarunkowania faktyczne
Odwotujgcy, ktoéry jest profesjonalnym przedsiebiorcg, powinien rozwazy¢, czy dla

zachowania terminu nie nalezy wnies¢ odwotania drogg elektroniczng.

Wobec stwierdzenia zajscia przestanki odrzucenia odwotania, Izba nie mogta

merytorycznie rozpoznaé odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie
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art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Z tego wzgledu, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1
zdanie 2 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy pzp — odrzucita odwotanie na posiedzeniu niejawnym
bez udziatu Stron i Przystepujacego .

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zgodnie z § 3
pkt 1 oraz § 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 ze zm.),
obcigzajgc Odwotujgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis

od odwotania.

Przewodniczacy:



