Sygn. akt: KIO 1417/21
WYROK
z dnia 7 lipca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania, wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 maja 2021 r. przez wykonawce: Remea Sp. z. 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Szczytna

przy udziale wykonawcy: PROTE Technologie dla Srodowiska Sp. z o. o. z siedziba
w Poznaniu, zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.oddala odwotanie;
2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych

zero groszy) stanowigca koszty poniesione przez odwoltujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1417/21
UZASADNIENIE
Gmina Szczytna (dalej: ,zamawiajacy”), prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Kamienny Trakt w Szczytnej
- remediacja terenu", na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2021 r., poz. 1129) - zwanej dalej "ustawa Pzp",
nr referencyjny: RTI.271.01.2021 (dalej ,postepowanie” lub ,zamdwienie”).
Szacunkowa wartoS¢ przedmiotowego zaméwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych, wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod nr 2021/ BZP
00011110/01 w dniu 26 lutego 2021 r.
W dniu 4 maja 2021 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy: PROTE
Technologie dla Srodowiska Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Poznaniu (dalej ,przystepujacy” lub ,PROTE”) oraz o odrzuceniu oferty wykonawcyRemea Sp. z. 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej ,odwotujgcy”).
Jednocze$nie w dniu 14 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy, za pomocg platformy ePUAP wysfat odwotujgcemu
wniosek o wydtuzenie terminu zwigzania ofertg, oraz o wydtuzenie okresu waznosci wadium. Odwotujgcy wskazywat, ze
powyzsza korespondencja zostata wystana na inny adres, niz ten kiéry odwoltujacy wskazat w formularzu ofertowym.
Zamawiajgcy przedmiotowy wniosek wystat bowiem na skrzynke ,domysing" odwotujgcego (nie jest to ani skrzynka z
ktérej odwolujgcy skiadat oferte, ani ta ktéra zostata wskazana do korespondenciji), z ktorej odwoltujgcy nie otrzymuje
powiadomien o wptynieciu korespondencji. Zamawiajgcy w platformie zamiast skrzynki ,REMEA1" wybrat, skrzynke
0 nazwie ,DomysIna", co skutkowato tym, ze odwotujgcy dopiero w dniu 4 maja 2021 r. zapoznat sie z korespondencjg
wystang przez zamawiajgcego, czyli de facto w momencie, w kiérym otrzymat informacje o odrzuceniu jego oferty.
W zwigzku z powyzszy odwotujgcy w dniu 10 maja 2021 r. wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego, podjetych
w postepowaniu, polegajgcych na dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu oferty odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzucit, ze zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy:
1.art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 61 §2 kodeksu cywilnego poprzez przestanie odwotujgcemu korespondencji za pomocg
skrzynki ePUAP, na adres inny niz wskazany w formularzu ofertowym jako adres wiasciwy do korespondenc;ji
z odwotujgcym fj. wniosku o wydluzenie terminu zwigzania ofertg oraz wydtuzenia okresu waznosci wadium, co
skutkowalto brakiem mozliwosci zapoznania sie przez odwoltujgcego z przestang korespondencijg, co doprowadzito
do odrzucenia jego oferty;

2.art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w spos6b zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcow, oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci, polegajgcym na braku sprawdzenia przez zamawiajgcego czy wniosek o wydluzenie terminu
zwigzania ofertg oraz wydiluzenia okresu wadium zostat wystany do odwotujgcego w taki sposéb, aby mogt sie
zapoznact z jego trescia.

Zarzucajgc powyzsze odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia

czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.




Odwotujacy wskazat, ze czestg praktyka jest to, ze adresat komunikatu elektronicznego (wykonawca) korzysta z
kilku skrzynek pocztowych, ale tylko niektére

z nich sg wskazane jako skrzynki do sktadania o$wiadczen (wysytania korespondenciji). Taka sytuacja miata miejsce w
przedmiotowej sprawie. Pomimo wyraznie wskazanej przez odwolujgcego skrzynki ePUAP, zamawiajgcy wystat
korespondencje na zupetnie inng skrzynke na platformie ePUAP. Tym samym, w zaistniatej sytuaciji oSwiadczenie woli
skierowane na inny adres nie jest skuteczne, poniewaz nie zostato ziozone w sposéb oczekiwany przez adresata.
,Uznaje sie bowiem, ze ,mogt zapoznac sie z treScig oswiadczenia" ten, kto wobec nieotrzymania owego o$wiadczenia
czy nawet informac;ji

0 nim (,zgubienie si¢" maila czy zatgczonego do niego pliku) nie mogt sie z nim zapozna¢. Ryzyko niesprawnego
funkcjonowania systemu elektronicznego nalezy wiec uznac

za jedno z wielu ryzyk procesu komunikowania sig, nieréznigce sie¢ w istocie niczym np. od ryzyka niesprawnego
dziatania operatora pocztowego. Adresat o$wiadczenia nie moze by¢ tym ryzykiem obcigzony, z zastrzezeniem
oczywiscie mozliwosci ustanowienia przez ustawodawce wyjatkdbw w przepisach szczegoélnych albo odmiennych
postanowien

w umowie stron" (tak System Prawa Prywatnego, Tom 2 red. Radwanski 2019, wyd. 3).

Odwotuigcy przywotat takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 6 kwietnia 2018 r., sygn. akt V AGa 259/18,
zgodnie z ktérym z tresci art. 61 §2 kodeksu cywilnego wynika, ze ustalenie chwili doreczenia oSwiadczenia w formie
elektronicznej takze odbywa sie przy uwzglednieniu zasady doreczenia. Dla uznania, ze doreczenie faktycznie miato
miejsce, nie jest jednak wystarczajgce wylgcznie wprowadzenie o$wiadczenia do systemu komunikacji elektronicznej,
poniewaz stan taki nie stwarza pewnosci co do tego, czy rzeczywiscie trafito ono do operatora ustug
telekomunikacyjnych, a nastepnie stato sie dostepne dla adresata tak, aby ten miat mozliwo$¢ zapoznania sie z jego
trescig. Na uwage zastuguije takze jego zdaniem wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 12 marca 2020 r., sygn. akt KIO
415/20, w ktérym Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze ,Wykonawca nie ma obowigzku monitorowania toku
postepowania poprzez logowanie sie na platforme bez wzgledu na otrzymywane powiadomienia lub ich brak. System
powiadomien zostat utworzony wiasnie po to, aby nie byto konieczne nieustanne monitorowanie czy na platformie
pojawita sie jakakolwiek korespondencja.”

Tym samym, z uwagi na fakt, ze odwolujgcy nie otrzymat zadnego powiadomienia
o korespondenciji, ktéra zostata do niego skierowata - nie ustosunkowat sie do wniosku zamawiajgcego o wydtuzenie
terminu zwigzania ofertg, oraz wydluzenia okresu waznosci wadium. Brak odpowiedzi ze strony odwotujgcego
skutkowalto odrzuceniem jego oferty.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw w dniu 12 maja 2021 r., zgodnie z art. 524 ustawy Pzp, o wniesieniu
odwolania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ziozenia przystgpienia. Swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit w dniu 17 maja 2021 r. wykonawca: PROTE Technologie dla
Srodowiska Sp. z o. o. z siedzibg w Poznaniu.

Zamauwiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ustawy Pzp w dniu 21 maja 2021 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz
na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w cato$ci jako bezzasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego na
pltycie CD, po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, stanowiskiem procesowym zamawiajacego zawartym w odpowiedzi
na odwolanie, a takze po wysluchaniu os$wiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszta Zadna z przestfanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata w pierwszej kolejno$ci badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505
ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji do wniesienia odwotania. Posiadanie legitymacii czynnej
przez wykonawce korzystajgcego ze Srodkéw ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe z urzedu w celu ustalenia
dopuszczalnosci wniesienia odwotania. Z kolei stwierdzenie braku legitymaciji do wniesienia $rodkéw ochrony prawnej
stanowigcej przestanke materialnoprawng - prowadzi do oddalenia odwotania.

W tym zakresielzba zauwaza, ze zgodnie z art. 505 ustawy Pzp, Srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub
nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.

Tym samym legitymacja czynna do wniesienia odwotania przystuguje odwotujgcemu, jezeli wykaze, ze: 1) ma lub
miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz, jako warunek konieczny: 2) poniést lub moze
ponieS¢ szkode, przy czym poniesiona lub ewentualna szkoda, ktérg odwotujgcy moze ponieS¢ w wyniku czynnosci
zamawiajgcego jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Po stronie odwolujacego lezy
ciezar wykazania, ze zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej czynno$ci wbrew przepisom o
zamowieniach publicznych, czego nastepstwem jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody.

Nie ulega watpliwosci, Ze wnoszacy odwotanie jest wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp i ubiega sie
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujacy zarzucat zamawiajgcemu, ze ten naruszyt przepis art. 16 ustawy Pzp, prowadzgc postepowanie w
sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurenciji, rownego traktowania, proporcjonalnosci i przejrzystosci i nie
zweryfikowat czy wniosek do niego skierowany, o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, dotart do niego w taki sposéb,
aby mégt zapozna¢ sie z jego trescig. Odwotujgcy twierdzit, Ze zamawiajgcy przestat przedmiotowy wniosek na inny
adres, niz wskazany przez niego w formularzu ofertowym. W wyniku tego nie zapoznat si¢ z treScig pisma w takim
terminie, aby mogt uczyni¢ zados¢ zgdaniom zamawiajgcego. Przyznat jednocze$nie, ze zapoznat sie z treScig
przestanej korespondencji w dniu 4 maja 2021 r. Wéwczas powzigt rowniez wiedze o tym, jaki jest wynik
przedmiotowego postepowania tj., ze zamawiajgcy dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty przystepujacego, zas
zfozona przez niego oferta zostata odrzucona.

Jak wywodzit odwotujgcy, to w wyniku dziatah zamawiajgcego, jego oferta zostata odrzucona, zas wybrana oferta
PROTE. Odwolujacy nie kwestionowat jednoczesnie, ze oferta PROTE jest ofertg najkorzystniejszg, biorgc pod uwage



kryteria oceny ofert ustalone przez zamawiajgcego w tym postepowaniu. Na podstawie akt sprawy Izba ustalita, ze

zamawiajgcy w Rozdziale XVII specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej ,SWZ") przewidziat, ze kryteriami oceny ofert
sa: cena - 60 pkt, termin gwarancji na wykonane roboty budowlane - 40 pkt. Jednoczesnie opisujac sposéb przydzielania

punktow

w kryterium ,termin gwarancji za wykonane roboty budowlane” wskazat, ze w przypadku, gdy wykonawca zaoferuje okres

gwarancji 55-60 miesiecy, otrzyma maksymalng liczbe punktéw. Skitad orzekajgcy ustalit takze, ze odwotujgcy

zaproponowat realizacje zamowienia za cene brutto: 4 895 000,00 zt. i 60 miesieczny okres gwarancji, natomiast

PROTE zaoferowato cene brutto: 4 749 900,00 zt. i 55 miesieczng gwarancje. Tym samym, w oparciu o kryteria oceny
ofert okreslone w SWZ ofertg najwyzej oceniong, niezaleznie od tego czy oferta odwotujgcego podlegataby ocenie czy tez

nie - bytaby oferta ztozona przez PROTE.

Odwolujacy podnosit, ze bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy jest okolicznos¢, ze w wyniku
powtorzonych czynnosSci nie miatby on szansy na uzyskanie zamowienia, gdyz jest to kwestia wtdérna, a zasadnicze
znaczenie ma przywrocenie go do postepowania.

W ocenie Izby taka argumentacja nie zastuguje na aprobate. Zauwazy¢ nalezy bowiem, ze w niniejszej sprawie
odwolujacy nie wykazat przestanek dla wniesienia odwotania, okreSlonych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadania
interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 61 §2 kodeksu cywilnego. Nawet bowiem uwzglednienie przez
Izbe odwotania i nakazanie zamawiajgcemu, zgodnie
z zgdaniem odwolujgcego, powtérzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
i uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego, nie wptynie
na wynik tego postepowania. Ponowna czynno$¢ doprowadzi zatem do takiego samego rezultatu, jakim jest dokonanie
wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez PROTE. Tym samym, nie majgc szans na uzyskanie tego
zamowienia, odwotujgcy nie poniesie szkody w postaci utraconych zyskéw z jego realizaciji.

Co kluczowe, na co ponownie nalezy zwrocic uwage, odwotujgcy nie sformutowat zadnych zarzutow
odnoszacych sie do oferty PROTE. Jednoczes$nie, co sam przyznat,

w dniu 4 maja 2021 r. powzigt wiadomo$¢ o odrzuceniu jego oferty, oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej

przez przystepujgcego. Od tej daty liczy sie zatem termin

na podnoszenie ewentualnych zarzutéw dotyczacych oferty ztozonej przez PROTE, czego odwotujgcy nie uczynit. W
treSci odwotania ograniczyt sie jedynie do kwestionowania czynno$ci zamawiajacego, ktéra zostata wykonana niezgodnie

Z przepisami ustawy Pzp

i kodeksu cywilnego, a tym samym jako taka winna zosta¢ powtérzona.

Z uwagi na to, ze zgodnie z przywotanym wczesniej przepisem art. 505 ustawy Pzp, odwotanie nie jest srodkiem
stuzgcym przywroceniu ogolnej zgodnosci postepowania
z prawem, lecz srodkiem ochrony prawnej nakierowanym na ochrone interesu wykonawcy w uzyskaniu danego
zamoOwienia a odwolujgcy zobowigzany jest wykazaé, jakg szkode poniost lub moze ponies¢ w wyniku naruszen
przepiséw ustawy Pzp, jakich miat sie dopusci¢ zamawiajacy, nalezy stwierdzi¢, ze samo przywrocenie odwotujgcego
do postepowania nie spowoduje, Ze ma on szanse na uzyskanie danego zaméwienia.

Odwolujacy nie moze takze ponies¢ zadnej szkody w wyniku takiego dziatania zamawiajgcego, gdyz w obecnej
sytuacji nie ma juz szans na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Brak wykazania legitymacji materialnej z art. 505 ustawy Pzp, podobnie jak to miato miejsce w mysl dawnego
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze
zm.) - stanowi samodzielng przestanke oddalenia odwofania i prowadzi do braku potrzeby merytorycznej oceny
zarzutdw, ktérej sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie w konsekwencji nie dokonywat.

Aktualne pozostaje orzecznictwo, odnoszace sie do tej problematyki, wydane na gruncie przepisu art. 179 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 3 lipca 2014 r.,
sygn. akt KIO 1231/14 ,stwierdzenie, ze odwolujgcy nie posiada legitymaciji do wniesienia $rodka ochrony prawnej
prowadzi do oddalenia odwotania bez merytorycznego rozpatrzenia zarzutéw podniesionych w odwotaniu”. Podobnie
stwierdzit sktad orzekajacy w wyroku KIO z dnia 26 wrze$nia 2016 r., sygn. akt KIO 1719/16.

Z powyzszych powoddw Izba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz §8 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).



