Sygn. akt: KIO 897/11
POSTANOWENIE
z dnia 5 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 5 maja 2011 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2011 .
przez wykonawce Envirotech sp. z 0.0. w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez
Gming Kazmierz

postanawia:
1. odrzuca odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Envirotech sp. z 0.0. w Poznaniu i zalicza w poczet
kosztéow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy
zfotych) uiszczong przez Envirotech sp. z 0.0. w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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.

Przewodniczacy: .........c.ccovevmeniennnenenen

Sygn. akt: KIO 897/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Gmina Kazmierz, wszczat w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn zm.) — zwanej dalej ,ustawg Pzp” — postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na ,rozbudowe oczyszczalni Sciekdw w Kigczynie wraz z
siecig kanalizacji sanitarnej (tzw. uktad Kazmierz - Kigczyn) - etap I".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 4 marca 2011 r. pod poz. 72859.

Na podstawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
ustalono, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia wynosi 3.921.427,13 euro, a wiec, biorgc pod
uwage iz przedmiotem postepowania sg roboty budowlane, nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, iz w dniu 13 kwietnia 2011 r. zamawiajgcy przekazat faksem
wykonawcy Envirotech sp. z 0.0. w Poznaniu, zwanego dalej ,odwotujgcym” zawiadomienie
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, oraz o wyborze jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce Infra sp. z 0.0. w Gorzowie
Wielkopolskim. Odwotujgcy potwierdzit w dniu 13 kwietnia 2011 r. fakt otrzymania faksem
ww. pisma.

Pismem z dnia 18 kwietnia 2011 r. odwotujgcy poinformowat zamawiajgcego, iz:

1) odrzucajgc oferte odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 w zw. z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcego
dokumentu w postaci harmonogramu,

2) naruszyt przepis art. 90 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
Infra sp. z 0.0. w Gorzowie Wielkopolskim do udzielenia wyjasnien w zakresie elementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny.

W dniu 22 kwietnia 2011 r. zamawiajgcy przestat faksem odwotujgcemu
zawiadomienie, iz wezwat wykonawce Infra sp. z 0. 0. do ztozenia wyjasnien co do
elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokoS¢ ceny, a nastepnie wobec ustalenia, ze cena
oferty zlozonej przez wykonawce Infra sp. z 0.0. jest razgco niska, odrzucit te oferte na



podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym pismem zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego, iz uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, z
uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

W dniu 27 kwietnia 2011 r. odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza odrzuca
odwolanie, jezeli zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Wobec ustalenia, ze szacunkowa warto$¢ zaméwienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, w mysl
znajdujgcego zastosowanie dla ustalenia terminu na wnoszenie odwotania w niniejszym
przypadku art. 182 ust. 1 pkt 2 in initio Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni od dnia
przestania informacji o czynnoSci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia -
jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp.

Jedng z dopuszczalnych w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp form komunikaciji
zamawiajgcego z wykonawcami jest przesytanie informacji faksem. Zamawiajgcy informacije
0 czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, stanowigcej podstawe wniesienia odwotania
przestat odwotujgcemu faksem w dniu 13 kwietnia 2011r. (dowdéd: zawiadomienie
zamawiajgcego z dnia 13 kwietnia 2011 r. znajdujgce sie w aktach sprawy), zas odwotujgcy
potwierdzit w dniu 13 kwietnia 2011 r., iz w tej dacie powzigt wiadomos¢ o odrzuceniu jego
oferty (dowdd: faks waktach sprawy). Wobec tej czynno$ci zamawiajgcego odwotujgcemu
przystugiwato, na zasadzie art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp prawo do wniesienia odwotania.
Tym samym, pieciodniowy termin na wniesienie odwotania wobec czynno$ci odrzucenia jego
oferty uptywat odwolujgcemu w dacie 18 kwietnia 2011r. Natomiast odwotanie zostato
whniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2011r.

Izba wskazuje w tym miejscu, iz niezasadne jest stanowisko odwotujgcego, ktéry
termin do wniesienia odwotania wobec czynno$ci odrzucenia jego oferty liczyt od dnia 22
kwietnia 2011 r. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zamawiajgcy czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego dokonat w dacie 13 kwietnia 2011 r., co w sposo6b jednoznaczny
wynikato z pisma przestanego w tym dniu. Co istotne, zamawiajacy po tej dacie nie badat
ponownie oferty odwotujgcego, za$ w dniu 22 kwietnia 2011 r. dokonat jedynie czynno$ci
odrzucenia jedynej pozostatej w postepowaniu waznej oferty tj. oferty wykonawcy Infra sp. z
0.0. Nastepnie, na skutek stwierdzenia, ze w postepowaniu nie pozostata zadna oferta
niepodlegajgca odrzuceniu - uniewaznit przedmiotowe postepowanie w oparciu o przepis
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Powyzsze czynnosci zamawiajgcy wykonat w wyniku
przestania przez odwotujacego pisma z dnia 18 kwietnia 2011 r. Postepowanie

zamawiajgcego bylo wynikiem zastosowania instytucji uregulowanej w art. 181 ustawy Pzp.
Na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze w terminie przewidzianym do
whniesienia odwotania poinformowa¢ zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy
czynno$ci podjetej przez niego lub o zaniechaniu czynno$ci do ktorej jest obowigzany na
podstawie ustawy, na ktore nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2. Zgodnie
zas z art. 181 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku uznania zasadnosci przekazanej informaciji
zamawiajgcy powtarza czynno$¢ albo dokonuje czynnosci zaniechanej, informujgc o tym
wykonawcow w sposéb przewidziany w ustawie dla tej czynnosci.

Instytucja tzw. quasi-protestu, uregulowana w art. 181 ustawy Pzp charakteryzuje sie
tym, ze zamawiajgcy nie jest zwigzany dokonanym powiadomieniem, a ustawa nie nakfada
na niego nawet obowigzku ustosunkowania si¢ do przekazanej informacji. Uznaniu
zamawiajgcego pozostawiono, czy uzna on zasadnos¢ powiadomienia i w jakim zakresie, co
wynika jednoznacznie z brzmienia art. 181 ust. 2 ustawy Pzp (por. Dzierzanowski
Whtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, komentarz, LEX 2010,
Komentarz do art. 181 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.10.113.759), [w;] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien



publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.)

Odwotujgcy pismem z dnia 18 kwietnia 2011 r. poinformowat zamawiajacego, iz jego
zdaniem:

1) zamawiajgcy naruszyt przepis art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Infra sp. z 0.0. w Gorzowie Wielkopolskim do udzielenia wyjasnien w
zakresie elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny.

2) odrzucajac oferte odwolujgcego zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 w zw. z art. 26

ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetienia
brakujgcego dokumentu w postaci harmonogramu,

Jak wynika z pisma zamawiajgcego z dnia 22 kwietnia 2011 r., uznat on zasadno$¢
powiadomienia w czesci dotyczgcej zaniechania czynno$ci wezwania wykonawcy Infra sp. z
0.0. do ztozenia wyjasnien co elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. W
konsekwencji wezwat on tego wykonawce na zasadzie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia
wyjasnien co do elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny i w wyniku oceny tych
wyjasnieh odrzucit oferte tego wykonawcy.

Zamawiajgcy nie odniést sie za$ do pozostatej czesci powiadomienia, do czego nie
byt zobowigzany, albowiem jak wskazano wcze$niej, ustawodawca pozostawit te kwestie
jego uznaniu. Stanowisko to mogto wynika¢ réwniez z okolicznosci, iz instytucja quasi
protestu nie stuzy kwestionowaniu czynnosci, na ktore przystuguje odwotanie na podstawie
art. 180 ust. 2, a takg czynnoscig bylo odrzucenie oferty odwotujgcego (art. 181 ust. 1 in fine,
art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp).

4

Reasumujac, nalezato stwierdzi¢, iz zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i pismem z dnia 22 kwietnia 2011 r. dokonat czynno$ci odrzucenia oferty
wykonawcy Infra sp. z 0.0. i w konsekwenc;ji - uniewaznit postgpowanie. Natomiast, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, zamawiajgcy nie bedac do tego zobowigzanym, nie badat w
zadnym zakresie jego oferty, a w szczegdlnosci nie odrzucit jej ponownie. Uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktére musiato poprzedza¢ odrzucenie oferty
wykonawcy Infra sp. z 0.0. nie oznaczato bowiem automatycznie uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty odwolujgcego. Swiadczy to o tym, iz czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego zamawiajgcy dokonat w dniu 13 kwietnia 2011 r., a nie jak twierdzi odwotujacy
— ponownie w dniu 22 kwietnia 2011 r.

Okolicznos¢, iz w dopiero w dniu 22 kwietnia 2011 r., tj. po odrzuceniu przez
zamawiajgcego oferty wykonawcy Infra sp. z 0.0., odwotujgcy mogtby skutecznie
kwestionowac¢ czynnos¢ swego odrzucenia jest bez znaczenia dla biegu terminu do
wniesienia odwotania z art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Rzeczywiscie, skuteczne
kwestionowanie czynnosci odrzucenia swej oferty uzaleznione byto od posiadania przez
odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego zamowienia i mozliwosci wykazania szkody w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp).
Brak ww. materialnoprawnych przestanek do wniesienia odwotania niewatpliwie wystepowat
w dniu 13 kwietnia 2011 r. albowiem odwotujgcy nie mogt z uwagi na brzmienie art. 180 ust.
2 ustawy Pzp, kwestionowac¢ zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy Infra sp. z
0.0., kitdry zlozyt oferte z nizszg ceng. Kwestionujgc zas tylko czynno$¢ odrzucenia swej
oferty odwotujgcy nie mogiby wykazac interesu w uzyskaniu zaméwienia i mozliwosci
poniesienia szkody. Powyzsze nie oznacza jednak, ze po pojawieniu sie przestanek z art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, na skutek odrzucenia oferty wykonawcy Infra sp. z 0.0. w dniu 22
kwietnia 2011 r., ulega przywréceniu termin do kwestionowania czynno$ci odrzucenia oferty
odwolujgcego. Termin do wniesienia odwotania, w mysl art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
biegnie od dnia przekazania informacji o czynnosci, stanowigcej podstawe do jego
wniesienia i nie ulega przerwie ani zawieszeniu przez okres w ktérym wykonawca nie moze
wykazac interesu w uzyskaniu danego zaméwienia i mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przepiséw ustawy Pzp.

Reasumujac, nalezy uznac¢, ze odwotanie ktére wniesiono do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 27 kwietnia 2011 r. jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem
ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie
z art. 189 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych. Termin na wniesienie odwotania ma
bowiem charakter terminu zawitego, nie podlegajgcego przywréceniu, a uchybienie temu
terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest
odwotanie.



W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 3w
w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cccveveennnen



