Kancelaria Radcy Prawnego et W ONCE

W Piotr Wojtowicz

1.6dz, dnia 20.03.2024 r.
Do:
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
62-676 Warszawa

Odwolujacy
SP-INSTAL sp. z o. o.

ul. Dluga 6 lok. 5, 95-100 Zgierz
KRS 0001005972, NIP 7322210600
sp-instal@o2.pl

Tel. 512 385 678

reprezentowana przez:

Kancelari¢ Radcy Prawnego
Piotr Wojtowicz

ul. Generalska 34 lok. 1
94-245 }.6dz

wojtowicz@kancelariawojtowicz.pl

Zamawiajacy

Gmina Nowosolna

Rynek Nowosolna 1, 92-703 L6dz
NIP 472057780
urzad@gminanowosolna.pl

tel. (42) 616-45-00

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie
podstawowym bez mozliwo$ci negocjacji o wartosci nieprzekraczajacej progéw unijnych, o
jakich mowa w art. 3 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U.

72023 r. poz. 1605) zwanej dalej Ustawa, tj. o wartosci ponizej 5.538.000 euro prowadzonego
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pod nazwa: Roboty budowlane polegajace na budowie o$wietlenia ulicznego na terenie

Gminy Nowosolna — znak sprawy: RI1.271.1.1.2024

Ogloszenie 0 zamowieniu zostalo opublikowane w pod nr2024/BZP 00047106/01 z dnia
2024-01-18

ODWOLANIE

I. Dzialajac na podstawie art. 513 Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz. U. z 2023 r. poz.
1605 z pdézn. zm.) prawo zamowien publicznych (zwang dalej ,,Ustawa”) w imieniu
Odwotujacego, wnosz¢ odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci
podjetej przez Zamawiajacego w przedmiotowym postgpowaniu tj. odrzucenia oferty
Odwotujacego z powodu niewyrazenia zgody na przedluzenie terminu zwigzania ofertg
pomimo, iz wezwanie do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta nie

zostalo Odwolujagcemu skutecznie dorgczone.

II. Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu: naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 12 poprzez

bezpodstawne zastosowanie w zw. z art. 16 1 17 ustawy Pzp;

III. Wobec wyzej przytoczonych zarzutow, Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania w
catosci 1 nakazanie Zamawiajacemu:

1) uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym odrzucenia oferty
Odwotujacego;

2) wezwanie Odwotujacego do wyrazenia zgody na wybor jego oferty po terminie
zwigzania oferta;

3) ponownag ocen¢ i badanie ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego oraz
udzielenie zamowienia Odwolujagcemu.;

4) zasadzenie kosztow na rzecz Odwotlujacego w tym kosztow zastepstwa wedtug

norm przepisanych

IV.  Odwolujacy wskazuje, iz na podstawie art. 505 Ustawy pzp ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia oraz moze ponie$¢ szkod¢ w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
powotanych w niniejszym odwotaniu przepisow Ustawy. Oferta Odwotujacego jest
oferta najkorzystniejsza w  przedmiotowym postepowaniu  sposréd  ofert

niepodlegajacych odrzuceniu, jednak z uwagi na niezgodne z prawem odrzucenie oferty
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Odwolujacego zostat pozbawiony mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia.
W zwiazku z przytoczonymi okoliczno$ciami Odwotujacy nie osiggnie zysku, ktory

planowat w zwigzku z realizacja zaméwienia. Powyzsze stanowi wystarczajaca

przestanke do wniesienia odwotania.

V. Majac na uwadze, ze informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty zostata przekazana

dnia 15.03.2024 r., niniejsze odwotanie zostalo z zachowaniem ustawowego terminu.
VI. Odwolujacy przekazal Zamawiajagcemu odwotanie na zasadzie art. 514 Ustawy.

VII. Odwotujacy wnosi o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentdw:
1. Screen strony platformy zakupowej, na okoliczno$¢ otrzymania wiadomosci na konto
Uzytkownika Sebastiana Przepidrskiego a nie na konto Odwotujacego;
2. Wezwania z dnia 29 lutego 2024 r. do przedtuzenia terminu zwigzania oferta na
okoliczno$¢ braku imiennego zaadresowania pisma;
3. Screen strony platformy zakupowej na okoliczno$¢ prowadzenia wcze$niejsze]
korespondencji Zamawiajacego z Odwolujacym za posrednictwem konta

Odwotujacego.

UZASADNIENIE

1. Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
podstawowym bez mozliwo$ci negocjacji o wartosci nieprzekraczajacej progéw unijnych,
o jakich mowa w art. 3 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.
U. z 2023 r. poz. 1605) zwanej dalej Ustawa, tj. o wartosci ponizej 5.538.000 euro ktérego
przedmiotem sg roboty budowlane polegajace na budowie o$wietlenia ulicznego na terenie
Gminy Nowosolna.

2. Wyzej wskazane postgpowanie prowadzone jest na platformie zakupowej pod adresem

https://platformazakupowa.pl/pn/gminanowosolna.

3. Pismem z dnia 29 lutego r. Zamawiajacy wezwal Odwotujacego do wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta, wyznaczajac termin na zlozenie stosownego
o$wiadczenia do dnia 2 kwietnia 2024 r.

4. Odwohujacy nie ztozyt przedmiotowego o$wiadczenia, albowiem nie miat §wiadomosci, ze

jakiekolwiek wezwanie zostalo wystosowane przez Zamawiajacego. Co prawda
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Odwolujacy juz po terminie do ztozenia stosownego o$wiadczenia ustalil, ze wezwanie

zostalo wystane za posrednictwem Platformy, ale nie na konto Odwotujacego, tj. SP-

INSTAL sp. z 0. 0., lecz na konto jednoosobowe]j dziatalno$ci gospodarczej Sebastiana

Przepidrskiego- SP-INSTAL Sebastian Przepidrski.

5. W konsekwencji powyzszego, Zamawiajagcy w dniu 15.03.2024 r. odrzucit oferte
Odwotujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

6. Biorac pod uwage, ze wezwanie do zlozenia oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na
przedluzenie terminu zwigzania oferta nie zostalo skutecznie doreczone, Zamawiajacy
dokonal czynnosci odrzucenia oferty z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

7. W pierwszej kolejnosci podKkreslenia wymaga fakt, ze wobec nieskutecznego

doreczenia wezwania, Zamawiajacy nie moze wyvciagaé¢ negatywnych konsekwencji

wobec wykonawcy w postaci odrzucenia jego oferty.

8. Nalezy wskazaé, za wyrokiem KIO 1106/23 z dnia 8 maja 2023 r., ze w okoliczno$ciach
nieskutecznego dorgczenia wezwania do przedluzenia terminu zwigzania oferta, gdy
wykonawca nie§wiadomy wezwania nie zlozy zadanego o$wiadczenia, niedopuszczalne jest
odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

9. Nieskuteczne dorgczenie wezwania do zlozenia o$wiadczenia o wyrazenie zgody na
przedluzenie terminu zwigzania ofertg z oczywistych wzgledow nalezy traktowaé na roéwni
z sytuacja, jakby Zamawiajacy w ogole takiego wezwania nie wystosowatl. Zgodnie z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej 30.01.2023 1. sygn. akt. KIO 164/23 Izba wskazuje,
Ze podstawa faktyczna odrzucenia oferty odwolujgcego nie miata miejsca. W szczegolnosci
zauwazy¢ nalezy, ze odwolujgcy nie mogt nie wyrazi¢ zgody na przedtuzenie terminu
zwiqzania ofertq, poniewaz zamawiajgcy nie zwrocit sie do niego o wyrazenie takiej zgody.
Tym samym odrzucenie oferty odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 12 nalezy uznaé
za bezpodstawne.

10. Przechodzac do dorgczenia Odwolujagcemu wezwania do wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta, to jeszcze raz trzeba podkresli¢, ze przedmiotowe wezwanie
Zamawiajacy wystosowat na konto jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej SP-INSTAL
Sebastian Przepiorski, a nie na SP-INSTAL sp. z 0. 0. A zatem wezwanie zostato wystane

na niewlasciwe konto Platformy, tj. nie na konto Odwolujacego. W _konsekwencji

Odwotujacy nie miat mozliwos$ci zapoznania si¢ z przedmiotowym wezwaniem. Powyzsza

sytuacja jest tozsama z wystaniem zawiadomienia pod niewlasciwy adres

korespondencyjny.
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11. Zgodnie z art. 61 ust. 1 ustawy Pzp, Komunikacja w postepowaniu o udzielenie zamowienia
i w konkursie, w tym sktadanie ofert, wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub konkursie, wymiana informacji oraz przekazywanie dokumentow lub oswiadczen miedzy
zamawiajgcym a wykonawcq, z uwzglednieniem wyjqtkow okreslonych w ustawie, odbywa
sig przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej.

12. Z kolei zgodnie z art. 61 §2 Kodeksu cywilnego, Oswiadczenie woli wyrazone w postaci
elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji
elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego tresciq.

13. Skuteczno$¢ doreczenia pisma nalezy ocenia¢ przez pryzmat przepisOw powszechnie
obowigzujacych, w szczego6lnosci Kodeksu cywilnego oraz ustawy Prawo zamowien
publicznych. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 281 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
W przypadkach, o ktorych mowa w art. 275 pkt 1 i 2, SWZ zawiera co najmniej: (...)
informacje o srodkach komunikacji elektronicznej, przy uzyciu ktorych zamawiajgcy bedzie
komunikowat sie¢ z wykonawcami, oraz informacje o wymaganiach technicznych i
organizacyjnych sporzqdzania, wysytania i odbierania korespondencji elektronicznej.

14. A zatem w przypadku, gdy Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie podstawowym
bez mozliwo$ci prowadzenia negocjacji (art. 275 pkt 1 ustawy Pzp), informuje w SWZ o
sposobach komunikacji oraz o0 wymaganiach technicznych i organizacyjnych sporzadzania,
wysylania i odbierania korespondencji elektroniczne;.

15.Juz z tredci przytoczonego przepisu w sposob niebudzacy watpliwosci wynika, iz
Zamawiajacy nie moze wywodzi¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcéw z
niezastosowania si¢ do regut komunikacji, ktore sam okreslit w SWZ. Sprzeczne byloby to
bowiem z zasada przejrzystosci jak rowniez z zasadg zachowania uczciwej konkurencji oraz
roéwnego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 16 ustawy Pzp.

16. Przechodzac natomiast do tresci SWZ regulujacych kwestie komunikacji Zamawiajacego z
wykonawcami, nalezy wskaza¢ na nastgpujace postanowienia w niniejszym dokumencie:

e Pkt 12.1 SWZ- Komunikacja w postgpowaniu, w tym skladanie ofert, wymiana
informacji oraz przekazywanie dokumentow lub o$wiadczen migdzy zamawiajagcym a
wykonawca odbywa si¢ przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznych.

e Pkt 12.3 SWZ-Postepowanie prowadzone jest w jezyku polskim w formie
elektronicznej za posrednictwem platformazakupowa.pl, zwanej dalej Platforma,

dostepnej pod adresem: https://platformazakupowa.pl/pn/gminanowosolna.
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e Pkt 12.8 SWZ- Komunikacja mi¢dzy Zamawiajacym a Wykonawcami, w tym
przekazywanie wszelkich o$wiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji,
odbywac si¢ bedzie w formie elektronicznej za posrednictwem Platformy i formularza
»Wyslij wiadomo$¢”. Za date przekazania (wplywu) oswiadczen, wnioskow,
zawiadomien oraz informacji przyjmuje si¢ date¢ ich przestania za posrednictwem
Platformy poprzez kliknigcie przycisku ,,Wyslij wiadomos$¢”, po ktdrych pojawi sig
komunikat, ze wiadomo$¢ zostata wystana do Zamawiajacego.

e Pkt 12.9 SWZ- Zamawiajacy bedzie przekazywal informacje Wykonawcom w formie
elektronicznej za posrednictwem Platformy. Informacje dotyczace odpowiedzi na

pytania, zmiany SWZ, zmiany terminu skladania i otwarcia ofert Zamawiajacy bedzie

zamieszczat na Platformie w sekcji ,,Komunikaty”. Korespondencja, ktoérej zgodnie z

obowiazujacymi  przepisami, adresatem jest konkretny Wykonawca bedzie

przekazywana w_formie elektroniczne] za posrednictwem Platformy do tego

konkretnego Wykonawcy

e Pkt 12.10 SWZ- Wykonawca jako podmiot profesjonalny ma obowiazek sprawdzania

komunikatow 1  wiadomosci bezposrednio na Platformie, przeslanych przez

zamawiajacego, edyz system powiadomien moze ulec awarii lub powiadomienie moze

trafi¢ do folderu SPAM.

17. Z powyzszych postanowien SWZ wynikajg nast¢pujace wnioski. Po pierwsze Zamawiajacy
przewidziat komunikacj¢ wylacznie za posrednictwem Platformy. Po drugie,
korespondencja, ktorej adresatem jest konkretny wykonawca bedzie przekazywana za
posrednictwem Platformy do tego wykonawcy. Po trzecie, Zamawiajacy wskazat po stronie
wykonawcow na obowigzek sprawdzania komunikatow i wiadomos$ci bezposrednio na
Platformie.

18. A zatem uwzgledniajac powyzsze postanowienia SWZ, Odwotujacy sprawdzatl regularnie
Platform¢ na swoim koncie, w mysl zasady, ze pisma kierowane bezposrednio do
wykonawcow beda na nich adresowane. Jednoczes$nie Zamawiajacy nie zalecit sprawdzania
poczty elektronicznej, z uwagi na ryzyko SPAMU.

19. W tym miejscu wskazac tez nalezy, ze Zamawiajacy w zadnym miejscu SWZ nie okreslit
komunikacji za posrednictwem poczty elektronicznej ani tez nie informowal wykonawcow,
ze komunikaty dotyczace platformy beda wplywaly na wskazane w ofercie adresy e-mail.
A nawet jesli Zamawiajacy okreslitby taki wymow, to ostatecznie i tak wiadomo$¢ powinna

si¢ znalez¢ na Platformie, na koncie wykonawcy bioragcego udzial w postepowaniu.
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20. Odwotujacy przed wniesieniem niniejszego odwotania, probowat ustali¢é przyczyne
zaistniatej sytuacji, tj. braku dorgczenia wezwania przez Zamawiajacego. Wedtug
Zamawiajagcego podczas rozmowy telefonicznej, stosowne wezwanie zostato zaadresowane
za posrednictwem Platformy na adresy e-mail wskazane w ofercie. Istota problemu btgdnego

doreczenia pisma z dnia 29 lutego 2024 r. polega na tym, ze Odwotujacy wskazat adres e-

mail sp-instal@o2.pl, do ktérego jest przypisane konto na Platformie jednoosobowej

dziatalnos$ci gospodarczej. W konsekwencji, wystana wiadomo$¢ na ten adres e-mail
automatycznie zostala przypisana do niewlasciwego konta, tj. na jdg.

21. Podkreslenia wymaga fakt, ze w zadnym miejscu SWZ ani tez z tresci oferty nie wynika w
jakim celu potrzebny byt Zamawiajacemu adres e-mail. Enigmatyczne sformutowanie
,»adres e-mail do kontaktu” w zadnej mierze nie przesadza o tym, ze Zamawiajacy bedzie na
tego maila wysylal wezwania, gdy z tresci SWZ wynika, ze komunikacja odbywa si¢ za
posrednictwem Platformy. W szczego6lnosci nie wskazano, ze na te adresy beda wysylane
jakiekolwiek komunikaty pochodzace z Platformy. Zreszta Odwotujacy nawet jako
profesjonalista w obrocie nie musi zna¢ dokladnie w szczegotach zasad dziatania kazdej
platformy zakupowej i tym samy nie musi wiedzie¢, ze wskazanie adresu przypisanego do
innego konta bedzie skutkowato automatycznym wysytaniem wiadomosci na to konto. To
w gestii Zamawiajacego jest zapewnienie skutecznej komunikacji z wykonawcami i to
wynika z ugruntowanego pogladu zar6wno doktryny jak i orzecznictwa. Dlatego tez, jezeli
Zamawiajacy zamierzat wysyta¢ wiadomosci przy uzyciu adresoOw e-mail wskazanych w
formularzu oferty, to powinien uprzedzi¢ o ewentualnych konsekwencjach podania takiego
adresu, w szczeg6lnosci o ryzyku doreczenia wezwania na konto innego uzytkownika.

22. Nalezy podnies¢, ze ryzyko niesprawnego funkcjonowania systemu elektronicznego nalezy
uzna¢ za jedno z wielu ryzyk procesu komunikowania si¢, nierdznigce si¢ w istocie niczym
np. od ryzyka niesprawnego dziatania operatora pocztowego. Adresat o§wiadczenia nie
moze by¢ tym ryzykiem obcigzony, z zastrzezeniem oczywiscie mozliwo$ci ustanowienia
przez ustawodawce wyjatkow w przepisach szczegolnych albo odmiennych postanowien w
umowie stron" (tak System Prawa Prywatnego, Tom 2 red. Radwanski 2019, wyd. 3).
Stanowisko literatury zgodne jest rOwniez ze stanowiskiem judykatury, np.: orzeczenie Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 6 kwietnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt V Aga 259/18,
zgodnie z ktorym "jak wynika z tresciart. 61 § 2k.c., ustalenie chwili doreczenia
o$wiadczenia w formie elektronicznej takze odbywa si¢ przy uwzglednieniu zasady

dorgczenia. Dla uznania, Ze dorgczenie faktycznie mialo miejsce, nie jest jednak
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wystarczajgce wylacznie wprowadzenie oswiadczenia do systemu komunikacji
elektronicznej, poniewaz stan taki nie stwarza pewnosci co do tego, czy rzeczywiscie trafito
ono do operatora ustug telekomunikacyjnych, a nastepnie stato si¢ dostepne dla adresata tak,
aby ten miat mozliwos$¢ zapoznania si¢ z jego trescia."

23. Majac na uwadze przytoczone okolicznosci oraz poglady doktryny, nie mozna uznaé, ze
Zamawiajacy skutecznie doreczyt wezwanie Odwotujacemu.

24. Analizujac tres¢ SWZ, Odwolujacy wywnioskowal, ze adres e-mail jest potrzebny
Zamawiajacemu do komunikacji z wykonawcg w sprawach organizacyjnych, takich jak np.
kwestia ustalenia tresci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, czy tez innych
danych do umowy.

25. Fakt wystania wiadomosci na SP-INSTAL Sebastian Przepioérski byt dla Odwotujacego
mylacy, poniewaz juz od dtuzszego czasu SP-INSTAL Sebastian Przepiorski nie uczestniczy
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. Tymczasem pracownik
codziennie sprawdzat konto uzytkownika Odwotujacego i taki obowigzek wynikal wprost z
SWZ.

26. Odwotujacy wskazuje, ze rowniez z zadnego postanowienia Regulaminu lub Instrukcji
uzytkowania Platformy nie wynika, Zze podanie adresu e- mail przypisanego do konkretnego
konta, bedzie oznaczalo, ze maile wysytane za posrednictwem tego adresu bedg trafiaty do
konkretnie przypisanego konta.

27. Majac na uwadze powyzsze okolicznosci Zamawiajacy nie dorgczyt skutecznie wezwania
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze wezwanie
nie zostato imiennie zaadresowane do Odwolujacego, a do ,,Wykonawcow bioracych udziat
w postepowaniu”, co tez byto dodatkowo mylace dla Odwotujacego.

28. W konsekwencji Zamawiajacy bezpodstawnie zastosowal art. 226 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
odrzucajac oferte¢ Odwotujacego.

29. W tym miejscu Odwotujacy podnosi, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby w okolicznosci,
gdzie Zamawiajacy nieskutecznie wezwatl Odwotujacego do wyrazenia zgody na
przedhuzenie terminu zwigzania oferta, uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz odrzucenia oferty Odwotujacego, a nastepnie wystapit do Odwotujacego o
wyrazenie zgody na udzielenie jemu zamdwienia po uplywie terminu zwigzania oferta,

zgodnie z art. 252 ust. 2 ustawy Pzp.
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W Piotr Wojtowicz
Kancelaria Radcy Prawnego

Biorac pod uwage wyzej przytoczone okoliczno$ci, wniesienie niniejszego odwolania jest

konieczne i prawnie dopuszczalne.

Zalaczniki:

1/ Odpisy KRS

2/ Potwierdzenie wniesienia wpisu od odwotania;
3/Pelnomocnictwa

4/ Dowdd przekazania kopii odwolania Zamawiajagcemu

5/ Dowody wymienione w petitum odwotania
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