RADCA PRAWNY KAROLINA LUPINSKA-KOC
KANCELARIA RADCY PRAWNEGO
ul. Sw. Rocha 8, II pietro, 15-879Biatystok
tel. 603704818 e-mail: koc@prawymokiem.pl

Biatystok, 6.10.2022

PREZES

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Odwolujacy:

Instytut Zrownowazonego Rozwoju sp. z o.o.
ul. Elewatorska 17/1

15-620 Biatystok

KRS: 000151854

telefon: 85 7445498

e-mail: izr@izr.pl

reprezentowana przez

r.pr. Karoline Ltupinskq-Koc

Kancelaria radcy Prawnego w Bialymstoku
ul. Mickiewicza 83 lok. 3U/1

15-257 Biatystok

koc@prawymokiem.pl

Zamawiajacy:

Urzad Miejski w Tczewie
Plac M. J. Pitsudskiego 1
83-110 Tczew

telefon: 58 77 59 367
e-mail: wzp@um.tczew.pl

nr ogloszenia zamowienia w TED: 2022/S 141-403952 z 25.07.2022 r.

ODWOLANIE
w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego
prowadzonego zgodnie z art. 132 ustawy Pzp w trybie przetargu nieograniczonego
pn. Ustugi nadzoru inwestorskiego nad pracami w ramach projektu pn. ,,Pefnienie funkcji
inzyniera kontraktu dla zadania ,, Aktywny TCzew — rozwaj infrastruktury sportowo -

29

rekreacyjnej poprzez budowe kompleksu basenowego’,
znak BZP.271.3.29.2022,
zwanym dalej ,,Postepowaniem”


mailto:izr@izr.pl

Dziatajagc w imieniu Instytutu Zrownowazonego Rozwoju sp. z 0.0., zwanego dalej
Wykonawcg, lub Odwotujacym (pelnomocnictwo w zatgczeniu), dziatajac na podstawie art.
514 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2019), zwanej dalej ,,ustawg”, wnosze¢ odwolanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
podjetej przez Zamawiajacego oraz zaniechanie czynnosci przez Zamawiajacego, do ktorej jest
on zobowigzany na podstawie ustawy.

Zamawiajacemu zarzucam dzialanie niezgodnie z przepisami ustawy poprzez podjecie
nastepujacych czynnosci w Postgpowaniu:

1. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsi¢biorstwo
Inzynieryjne ALFA Przemystaw Markowski, ul. Gtogowa 9, 80-297 Banino,

2. odrzucenie oferty Odwotujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust.
6 ustawy Pzp jako zawierajacej razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia w zwigzku z nieudzieleniem wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jesli
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

co stanowi naruszenie art. 239 ust. 1 i 2 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Termin do wniesienia odwolania zostal zachowany, bowiem odwolanie zostato
wniesione w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajacego
stanowigcej podstawe wniesienia niniejszego odwotania, tj. od zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty — 27.09.2022.

Kopia odwotania zostala zgodnie z dyspozycja art. 514 Ustawy przestana
zamawiajgcemu, na dowdd czego sktadam potwierdzenie jej przestania.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust.1 Ustawy,
ma bowiem interes w uzyskaniu zamoéwienia publicznego, ktorego odwotanie dotyczy.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy na podstawie art. 224 ust. 1 wezwal Odwolujacego pismem nr
ZUK.271.3.29.2022.9 z dnia 01.09.2022 r. do udzielenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia
zaoferowanej ceny w ztozonej ofercie. Termin na zlozenie wyjasnien zostal ustalony na dzien
06.09.2022 r., a nastgpnie na wniosek Odwotujacego wydtuzony do dnia 08.09.2022 r.

Odwotujacy przekazat w dniu 08.09.2022 r. wyjasnienia zgodnie z wymogami
wskazanymi w pismie Zamawiajacego z dnia 01.09.2022 r. oraz z zasadg komunikacji w
postepowaniu opisang w SWZ, czyli przy uzyciu $rodkdw komunikacji elektronicznej za
posrednictwem platformazakupowa.pl pod adresem https://platformazakupowa.pl/pn/tczew.
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Zamawiajacy w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 27.09.2022 r.
poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku
z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp. W uzasadnieniu wskazal, iz pismo zawierajagce wyjasnienia
elementow kalkulacji ceny nie zostato podpisane przez osobe uprawniong do wystepowania w
imieniu  Wykonawcy (podpisane zostaty jedynie zalaczniki do pisma). Dodatkowo
Zamawiajacy stwierdzil, iz wyjasnienia, aby stanowily dokument wigzacy dla Stron
postepowania winny by¢ zlozone w postaci elektronicznej i opatrzone kwalifikowalnym
podpisem elektronicznym Wykonawcy lub osoby upowaznionej do wystgpowania w jego
imieniu.

Wobec powyzszego dziatania Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie
przepisow art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwiazku z art. 224 ust. 6, tj. odrzucenie oferty
zawierajace] razaco niska cen¢ w zwiazku z nieudzieleniem wyjasnien w wyznaczonym
terminie, lub jesli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny lub kosztu, a w konsekwencji naruszenie przepiséw art. 239 ust 1 i 2 ustawy tj, wybor
oferty, ktora nie byla oferta najkorzystniejsza, a tym samym nie dokonanie wyboru oferty

rzeczywiscie najkorzystniejsze;j.

W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy najpierw w sposob nieuprawniony wymagat
ztozenia wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny w postaci elektronicznej i podpisania ich
kwalifikowalnym podpisem elektronicznym Wykonawcy lub osoby upowaznionej do
wystgpowania w jego imieniu, dalej w sposob nieuprawniony analizowatl ten wymog, jako
okreslony pod rygorem niewaznosci, a w konsekwencji w sposob niezgodny z prawem tj. bez
podstawy prawnej odrzucit oferte Odwotujacego.

Zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp podjecie przez zamawiajacego decyzji 0 odrzuceniu oferty
wykonawcy z powodu stosowania razgco niskiej ceny jest mozliwe jedynie, gdy:
1) wykonawca nie ztozyt wyjasnien
lub
2) dokonana przez zamawiajacego ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami

potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cen¢ w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Zadna z ww. przestanek nie wystgpila w niniejszej sprawie.

Zgodnie z art. 20 ust. 1 ustawy Pzp postgpowanie, z zastrzezeniem wyjatkow
wskazanych w ustawie, prowadzi si¢ pisemnie. Zgodnie z art. 7 pkt 16 ustawy Pzp pojecie
»pisemnosci” okreslane jest jako sposob wyrazenia informacji przy uzyciu wyrazow, cyfr lub
innych znakéw pisarskich, ktére mozna odczyta¢ i powieli¢, w tym przekazywanych przy

uzyciu srodkdéw komunikacii elektronicznej.




Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, iz obowigzek zachowania zasady pisemnos$ci nie jest
réwnoznaczny z obowigzkiem opatrywania wszystkich dokumentéw i o$wiadczen, jakie sa
sktadane w trakcie postepowania, podpisem zaufanym, osobistym lub kwalifikowanym
podpisem elektronicznym.

Art. 63 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, iz w postgpowaniu powyzej progéw unijnych w
formie elektronicznej sktada si¢, pod rygorem niewazno$ci, wylacznie: oferte, wniosek o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub w konkursie, wniosek
o ktérym mowa w art. 371 ust. 3 oraz o§wiadczenie o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1. Pozostate
dokumenty jakie skladaja wykonawcy, tj. np. pytania do dokumentacji zamoéwienia,
uzupetnienia ofert, wyjasnienia ofert moga by¢ sktadane bez uzycia podpisu zaufanego,
osobistego lub kwalifikowanego, pod warunkiem, ze dochowany jest wymog pisemnos$ci o
jakim stanowi art. 7 pkt 16 ustawy Pzp. Nalezy tez zwroci¢ uwage, iz zgodnie z § 2 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
elektronicznych oraz $rodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego lub konkursie, informacje, o$wiadczenia lub dokumenty, inne niz
okreslone w § 2 ust. 1 rozporzadzenia (tj. inne niz: wnioski o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu lub konkursie, wnioski, o ktorych mowa w art. 371 ust. 3 Pzp, oferty, prace
konkursowe, o§wiadczenia, o ktérych mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, podmiotowe S$rodki
dowodowe, w tym o$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 Pzp, oraz zobowigzanie
podmiotu udostepniajacego zasoby, o ktorym mowa w art. 118 ust. 3 Pzp, przedmiotowe $rodki
dowodowe, pelnomocnictwo, dokumenty, o ktorych mowa w art. 94 ust. 2 Pzp), przekazywane
W postgpowaniu, sporzadza si¢ w postaci elektronicznej, w formatach danych okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 18 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji
dziatalnos$ci podmiotow realizujgcych zadania publiczne lub jako tekst wpisany bezposrednio
do wiadomosci przekazywanej przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej, o ktérych

mowa w § 3 ust. 1.

Ponadto, jak wskazuje § 7 ust. 1 ww. rozporzadzenia ,,podmiotowe $rodki dowodowe,
w tym os$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy, oraz zobowigzanie podmiotu
udostegpniajacego zasoby, przedmiotowe srodki dowodowe, dokumenty, o ktorych mowa w art.
94 ust. 2 ustawy, niewystawione przez upowaznione podmioty, oraz petlnomocnictwo
przekazuje si¢ w postaci elektronicznej 1 opatruje si¢ kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, a w przypadku postgpowan lub konkursow o warto§ci mniejszej niz progi
unijne, kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem
osobistym”. W cytowanym przepisie nie sg wyszczegolnione wyjasnienia dotyczace razaco
niskiej ceny, a co za tym idzie rozporzadzenie nie wskazuje na obowigzek opatrywania ich
zarébwno kwalifikowalnym podpisem elektronicznym, jak i podpisem zaufanym czy osobistym.



Co wigcej zgodnie z art. 73 kodeksu cywilnego jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej
form¢ pisemng, dokumentowg albo elektroniczng, czynno$¢ dokonana bez zachowania
zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznosci.
Przy analizie skuteczno$ci czynnosci prawnej uwzglednia si¢ jej rézne aspekty. Do
najwazniejszych z nich nalezy forma, przez ktdra nalezy rozumie¢ sposob ztozenia oswiadczen
woli konstytuujagcych czynno$¢ prawng. W zadnym miejscu ustawa prawo zamowien
publicznych nie zastrzega dla wyjasnien razaco niskiej ceny wymogu podpisu elektronicznego

i nie przewiduje w tym zakresie rygoru niewaznosci.

Zamawiajacy okreslit zgodnie za art. 61 ustawy Pzp, iz komunikacja w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia migdzy Zamawiajacym a wykonawcami w szczego6lnosci sktadanie
ofert, wszelkich o$§wiadczen, dokumentéw, wnioskow, odbywa sie przy uzyciu $rodkow
komunikacji elektronicznych, za posrednictwem platformazakupowa.pl pod adresem:
https://platformazakupowa.pl/pn/tczew, czego Odwolujacy dochowat — wyjasnienia dotyczgce

razaco niskiej ceny zostaly przekazane zgodnie z wymaganiami. Jak wskazal Sad Najwyzszy

w przypadku komunikacji elektronicznej, uznaje sie¢, ze oswiadczenie jest ztozone z chwilg jego

przejscia do systemu informatycznego prowadzonego i kontrolowanego przez odbiorce, czyli

w_momencie przyjecia o$wiadczenia przez serwer odbiorcy 1 zarejestrowania na nim
odpowiednich danych (wyrok SN z dnia 10 grudnia 2003 V CZ 127/03).

Odwotujacy w dniu 08.09.2022 r. przekazal Zamawiajacemu pPiSmo z zatgcznikami
dotyczace wyjasnien elementow kalkulacji ceny. Nalezy wiec uznaé, iz dochowat on wymogu

pisemnosci wskazanego w art. 7 pkt. 16 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w tresci informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty stwierdzil, iz
wyjasnienia sktadane przez Wykonawce, aby stanowity dokument wigzacy dla Stron
postepowania winny by¢ zlozone do Zamawiajacego w postaci elektronicznej i opatrzone
kwalifikowalnym podpisem elektronicznym. Nie wskazal on jednak podstawy prawnej tak
sformutowanego wymogu, przedstawiajac jedynie ogolne wyjasnienie dotyczace ,,waznosci”
podpisanego dokumentu stawiajac je niejako ponad zapisami ustawy Pzp, a w szczegolnosci
art. 2 ust 1 méwigcemu o tym iz przepisy ustawy stosuje si¢ do udzielania zamowien
klasycznych oraz organizowania konkursow, ktorych wartos$¢ jest rowna lub przekracza kwotg
130.000 ztotych przez zamawiajacych publicznych. Oznacza to, iz zapisy ustawy Pzp
obowiazuja zaré6wno Zamawiajgcego jak 1 Wykonawce w calym postepowaniu i posiadajg
pierwszenstwo przed niezaleznie formulowanymi wymaganiami Stron co do np. uznania

waznosci sposobu udzielania odpowiedzi.

Co wigcej nawet gdyby uzna¢, ze Zamawiajacy zasadnie za niewigzace uznal pismo

niepodpisane, nie miat prawa pomina¢ przy swojej ocenie i analizie pozostatych dokumentow,


https://platformazakupowa.pl/pn/tczew

ktore zostaty podpisane. Wskazywaly one na koszty pracy poszczegolnych cztonkow zespotu
wykonawcy 1 pozwalaly zrozumie¢ podstawy kalkulacji ceny zaoferowanej przez
Odwotujacego. Jak wskazal Naczelny Sad Administracyjny w postanowieniu z dnia 30.07.2021
(sygn. akt III OZ 531/21) ,,kluczowym elementem decydujacym o charakterze pisma jest jego
tre$¢, a nie nazwa”. Podobnie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21.03.2013 sygn. akt. akt [ CZ
3/13 — ,,0 charakterze kazdego pisma procesowego decyduje jego tre$¢, a nie jego nazwa”.
Przenoszac powyzsze do niniejszej sprawy nalezy uznaé, ze zataczniki do pisma zawierajace
kwoty bedace podstawa kalkulacji ceny, byly wyjasnieniami zlozonymi na zadanie

Zamawiajgcego, a ten z nieznanych powodoéw ich nie uznal.

W sytuacji podjecia przez Zamawiajacego czynnosci zgodnych z zapisami ustawy Pzp,
tj. przyjecia wyjasnien Odwotujacego w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny oferta
Odwolujacego zostalaby uznana za oferte najkorzystniejsza, poniewaz uzyskalaby lacznie
86,25 pkt. (46,25 pkt w kryterium ceny oraz 40 pkt. w kryterium doswiadczenia zawodowego).

Majac na wzgledzie powyzsze, Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2. uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwolujacego,
3. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem takze oferty

Odwotujacego.

radca prawny
Karolina tupinska-Koc

Zalaczniki:
— dowdd uiszczenia wpisu (15.000,00 PLN);
— dowad przestania kopii odwolania Zamawiajacemu;
— dokument potwierdzajacy umocowanie do reprezentowania odwotujacego
(pelnomocnictwo z dowodem uiszczenia oplaty skarbowej).

— pismo Zamawiajacego z 27.09.2022.
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