Sygn. akt: KIO 2164/20

WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2020 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: B. R. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowo - Ustugowe B.
R. oraz R. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: R. Z. FHUB. ,Z” w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Gorlice

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcych, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcych tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu.

Przewodniczacy: @ ..o



Sygn. akt: KIO 2164/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto Gorlice, w imieniu ktérego dziata Osrodek Sportu i Rekreacji
w Gorlicach, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia na remont, przebudowe i rozbudowe krytej ptywalni ,Fala” w Gorlicach — Etap |l
w systemie zaprojektuj i wybuduj. Wartos¢ ww. zamdwienia nie przekracza kwoty, od ktorej
uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 9 lipca 2020 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 560497-N-2020.

I. W dniu 31 sierpnia 2020 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
B. R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Handlowo - Ustugowe B. R. oraz R. Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: R. Z.
F.HU.B. ,Z.” wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci i
zaniechania podjecia czynno$ci przez zamawiajgcego w ww. postepowaniu, zarzucajgc

zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie bedgce rezultatem
niemajgcego poparcia w stanie faktycznym przyjecia, ze oferta odwoltujgcych jest
niezgodna z ustawa;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie bedgce rezultatem
niemajgcego poparcia w stanie faktycznym przyjecia, ze tre$¢ oferty odwotujgcych nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

3) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie bedace rezultatem
niemajgcego poparcia w stanie faktycznym przyjecia, ze oferta odwotujgcych jest
niewazna na podstawie odrebnych przepisow;

4) art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w zakresie podania
nalezytego uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty odwotujgcych;

5) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w zakresie wezwania do
uzupetnienia ,Zakresu robot wspétfinansowanych przez Ministerstwo Sportu - zat. nr 1”
oraz ,Zakresu robot dotyczgcych termomodernizacii obiektu, w tym wspétfinansowanych
ze $rodkéw WFOSIGW w Krakowie - zat. nr 2" — jezeli zamawiajgcy uznaje ww.

materiaty jako ,inne dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania™;



6)

7

8)

9)

10)

art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 24aa ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg wyktadnie
i w konsekwencji przyjecie, ze oferta oceniona przez zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza w rankingu ofert jest w rzeczywistosci ofertg najkorzystniejszg, bez
poddania jej wczesniejszemu badaniu pod katem przestanek odrzucenia oraz weryfikacji
podmiotowe] wykonawcy AS Produkt S. P., co skutkowato przyjeciem, iz cena oferty
najkorzystniejszej przekracza kwote, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na
sfinansowanie zamdwienia i bezprawnym uniewaznieniem postepowania;

art. 92 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w zakresie braku
poinformowania odwotujgcych o wyborze oferty najkorzystniejszej, o ktérej zamawiajgcy
nadmienit w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania z dnia 26 sierpnia 2020 r.
znak: OSIR.3411.1.2020;

art. 92 ust. 2 w zw. z art 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie
w zakresie braku udostepnienia informac;ji, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp na stronie internetowej;

art. 91 w zwigzku z art. 24aa ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty
odwotujgcych jako najkorzystniejszej na skutek jej nieuprawnionego odrzucenia oraz
zaniechania zbadania, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, hnie podlega wykluczeniu oraz spelnia warunki udziatu
w postepowaniu, gdyz taka mozliwos¢ zostata przewidziana w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia lub w ogtoszeniu 0 zamowieniu;

w konsekwencji naruszen wskazanych w pkt 1) - 9) powyzej, art. 7 ust 1 ustawy Pzp
poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniedli o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1)
2)

3)
4)

uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu ich oferty;
uniewaznienia  czynnosci zamawiajgcego  polegajgcej na  nieuprawnionym
i pozbawionym podstawy prawnej uniewaznieniu postepowania;

dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert, z udziatem oferty odwotujgcych;
ewentualne nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci wezwania do uzupetnienia
.Zakresu roboét wspoftfinansowanych przez Ministerstwo Sportu - zat. nr 1" oraz ,Zakresu
robot dotyczacych termomodernizacji obiektu, w tym wspdtfinansowanych ze srodkéw
WFOSIGW w Krakowie - zat. nr 2 - jezeli zamawiajgcy uznaje ww. materiaty jako ,inne

dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania".



Il. Pismem wniesionym do Prezesa lzby w dniu 5 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost

0 oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita, co nastepuje:
Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita:

W pkt 12 Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ”) zamawiajgcy zawart
postanowienie, zatytutowane ,Podpisy”, o nastepujgcej tresci: ,Osoba/osoby upowaznione
do reprezentacji wykonawcy (firmy), w obrocie prawnym muszg podpisac: - druk ,Oferta” —
zatgczniki — w miejscach w ktérych wykonawca naniést zmiany (poprawki) Wszystkie wyzej

wymienione dokumenty winny by¢ ponadto opatrzone pieczecig wykonawcy.”.

W pkt 8.4 SIWZ zamawiajgcy przewidziat forme pisemng oferty, a w pkt 8.1 SIWZ wskazat,

ze na oferte sktada sie wypetniony formularz ,,Oferta” wraz z zatgcznikami.

Skiadajac oferte w postepowaniu, odwotujgcy nie podpisali ani nie opatrzyli pieczecia
zatgcznikdw do Formularza oferty — Oferta, tj. Zafgcznika nr 1 do Formularza oferty Zbiorcze
zestawienie kosztéw zadania dofinansowanych przez MSIT oraz Zatgcznika nr 2 do
formularza oferty Zbiorcze zestawienie kosztow robot dotyczgcych termomodernizacji

obiektu, w tym wspdtfinansowanych ze $rodkéw WFOSIGW w Krakowie.

Pismami z dnia 26 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty

odwotujgcych oraz o uniewaznieniu postepowania.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcych jako podstawe prawng odrzucenia
zamawiajgcy wskazat przepis art. 89 ust. 1 pkt 1, pkt 2 i pkt 8 ustawy Pzp. W ramach
uzasadnienia faktycznego zamawiajgcy wskazat na niepodpisanie przez odwotujacych
zatgcznikéw nr 1 i 2 do oferty. W ramach uzasadnienia prawnego zamawiajgcy powotat sie
na zapisy SIWZ (pkt 12), przepisy ustawy Pzp (art. 83 ust. 3, art. 9 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1,
pkt 2 i pkt 8), przepis ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwienh

publicznych (art. 18a pkt 4) oraz przepis Kodeksu cywilnego (art. 78 § 1).

W zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy wskazat jako podstawe
prawng uniewaznienia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W ramach uzasadnienia faktycznego
zamawiajgcy wskazat, ze cena najkorzystniejszej oferty — 9.509.844,88 zt - przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia,
a zamawiajgcy nie moze zwiekszyC tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty. W ramach
uzasadnienia prawnego zamawiajgcy powotat sie na tres¢ normy zawartej w art. 93 ust. 1 pkt

4 ustawy Pzp.



Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 18a pkt 4 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020, ze
zm.) w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych przez innych
zamawiajgcych niz centralny zamawiajgcy, ktorych wartosé zaméwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, wszczetych
i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r.: oferty i wnioski o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego oraz oswiadczenie, o ktérym
mowa w art. 25a ustawy Pzp, sktada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej, albo
- za zgodg =zamawiajgcego - W postaci elektronicznej, opatrzone odpowiednio
wilasnorecznym podpisem albo kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zgodnie
Z przepisem art. 78 § 1 zdanie pierwsze Kodeksu cywilnego do zachowania pisemnej formy
czynno$ci prawnej wystarcza ziozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie

obejmujgcym tre$¢ oswiadczenia woli.

Majgc na uwadze ww. regulacje jak i przywofane uprzednio postanowienia SIWZ, w tym
w szczegolnosci postanowienie zawarte w pkt 12, nalezy stwierdzi¢, iz zachowanie
wymaganej dla oferty formy pisemnej wymagato opatrzenia witasnorecznym podpisem
Formularza ofertowego — Oferta oraz zatgcznikéw do tego formularza. Nalezy podkresli¢, iz
ustawa Pzp nie zawiera regulacji, zgodnie z ktérymi dla zachowania wymaganej formy oferty
wystarczajgce jest podpisanie wylgcznie formularza ofertowego. Z zachowaniem
powszechnie obowigzujacych przepisbw prawa zamawiajgcy majg prawo okresli¢ w SIWZ,
ktére oswiadczenia skfadajg sie na oferte sensu stricto w danym postepowaniu, tj. wobec
ktorych istnieje obowigzek zachowania wymaganej formy oferty. Postanowienie zawarte
w pkt 12 SIWZ byto jasne i nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci interpretacyjnych.
W konsekwencji powyzszego zaniechanie zachowania wobec zatgcznikéw do formularza
oferty wymaganej formy pisemnej oznaczato niezachowanie wymaganej formy w odniesieniu
do cafej oferty sensu stricto. Niezachowanie formy oferty, wymaganej pod rygorem
niewaznosci, skutkuje jej niewaznoscig, co stanowi podstawe odrzucenia oferty wskazang
w art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Sktadajgc oferte w postepowaniu, odwotujgcy nie podpisali
zatgcznikdw do Formularza oferty — Oferta, tj. Zatgcznika nr 1 do Formularza oferty Zbiorcze
Zestawienie kosztéw zadania dofinansowanych przez MSIT oraz Zafgcznika nr 2 do
formularza oferty Zbiorcze zestawienie kosztow robot dotyczgcych termomodernizacji
obiektu, w tym wspédtinansowanych ze $rodkéw WFOSIGW w Krakowie. Decyzje
o0 odrzuceniu oferty odwotujgcych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nalezy zatem

uzna¢ za prawidtowa. W przypadku stwierdzenia niewaznosci oferty nie dokonuje sie jej
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oceny pod katem wystepowania pozostatych przestanek odrzucenia oferty. Nie prowadzi
jednak do wadliwosci tej czynnosci uznanie, ze w ramach podstawy odrzucenia oferty
zawartej w art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zawierajg sie rowniez dwie kolejne wskazane
przez zamawiajgcego, tj. art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pp — wobec niezgodnosci
z wymaganiami dotyczgcymi formy oferty, przewidzianymi odpowiednio w przepisach ustawy
Pzp oraz postanowieniach SIWZ. Majac na uwadze powyzsze Izba za niezasadne uznata
zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 1, pkt 2 oraz pkt 8

ustawy Pzp.

W konsekwencji uznania za niepotwierdzone ww. zarzutdw za niezasadny lzba uznata

rowniez zarzut naruszenia art. 91 w zw. z art. 24aa ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 24aa ustawy Pzp nie podlegat rozpoznaniu,
z uwagi na to, ze w postepowaniach o udzielenie zamowienia, ktérych wartos¢ nie
przekracza kwoty, od ktorej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy, nie przystuguje odwotanie na czynnosé uniewaznienia postepowania (art. 180 ust. 2

ustawy Pzp a contrario).

Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Izba uznata za niezasadny.
W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcych jako podstawe prawng odrzucenia
zamawiajgcy wskazat przepis art. 89 ust. 1 pkt 1, pkt 2 i pkt 8 ustawy Pzp. W ramach
uzasadnienia faktycznego zamawiajgcy wskazat na niepodpisanie przez odwotujgcych
zatgcznikéw nr 1 i 2 do oferty. W ramach uzasadnienia prawnego zamawiajgcy powotat sie
na zapisy SIWZ (pkt 12), przepisy ustawy Pzp (art. 83 ust. 3, art. 9 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1,
pkt 2 i pkt 8), przepis ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych (art. 18a pkt 4) oraz przepis Kodeksu cywilnego (art. 78 § 1). W ocenie Izby
zamawiajgcy podat w ww. uzasadnieniu wszystkie niezbedne informacje dotyczgce
powoddéw uznania, iz wobec odwotujgcych zaistniata podstawa do odrzucenia oferty. Tresé
ww. uzasadnienia pozwalata odwotujgcym zorientowac sie jakie byly przyczyny podjecia
przez zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu ich oferty, jak i skorzystaé z przystugujgcych

w tym zakresie srodkéw ochrony prawne;j.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Izba uznata za niezasadny. Zgodnie z tym
przepisem jezeli wykonawca nie zlozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1,
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1,
lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego

watpliwoéci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do



udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnieh oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ww. instytucja zawarta w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie znajduje zastosowania wobec oswiadczen skfadajgcych na tres¢ oferty
sensu stricto, a takimi byty niepodpisane przez odwotujgcych zatgczniki do formularza oferty.
W odniesieniu do tej kategorii zastosowanie moze znalez¢ jedynie instytucja zawarta w art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, jednakze przepis ten stanowi podstawe do ewentualnego wyjasnienia

tresci oferty, a nie uzupetnienia brakujgcego podpisu.

Zarzut naruszenia art. 92 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz zarzut naruszenia art. 92 ust. 2 w zw.
zart. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Izba uznata za catkowicie niezrozumiaty. Z tresci
dokumentacji postepowania, w tym w szczegdlnosci ww. zawiadomienia o uniewaznieniu
postepowania wynika w sposob niebudzgcy zadnych watpliwosci, iz zamawiajgcy nie
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, lecz uniewaznit prowadzone postepowanie

0 udzielenie zamoéwienia.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba za niepotwierdzony uznata réwniez zarzut naruszenia art.

7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekla, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie

art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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. z 2018 r. poz. 972),
stosownie do wyniku postepowania. Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego
0 zasagdzenie na jego rzecz od odwotujgcych kosztéw postepowania odwotawczego wedtug
norm przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa prawnego wg taryfowej wysokosci, gdyz
w postepowaniu odwotawczym przed Izbg uzasadnione koszty stron postepowania
odwotawczego Izba zasgdza wytgcznie na podstawie rachunkdéw ztozonych do akt sprawy (§
3 pkt 2 ww. rozporzgdzenia). Zamawiajgcy nie ztozyt rachunku na potwierdzenie

poniesionych kosztow postepowania.

Przewodniczacy: .....cccocviiiiiiiiiiiiiiiiieas



