Sygn. akt KIO 973/21

WYROK
z dnia 10 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowe] lzby Odwotawczej w dniu 29 marca 2021 r. wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia [1] Newater Sp. z 0.0. Sp.k. [petnomocnik], S. W.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Ogdélnobudowlana MAS-BUD S.
W., ul. Oboznej 47, 52-244 Wroctaw, w postepowaniu prowadzonym przez Gminna

Gospodarka Komunalna Dobroszyce Sp. z 0.0., ul. Parkowa 14, 56-410 Dobroszyce

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia [1] Miko-Tech
Sp. z 0.0. [petnomocnik], EcoOne Sp. z o0.0., ul. Sw. Jana Pawa Il 11b, 43-170 taziska
Gérne, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z 24.03.2021 r.;
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia ofert z 24.03.2021 r;

3) ponownego badania i oceny ztozonych ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gminna Gospodarka Komunalna

Dobroszyce Sp. z 0.0., ul. Parkowa 14, 56-410 Dobroszyce i:



2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia [1] Newater Sp. z 0.0. Sp.k.
[petnomocnik], S. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma
Ogélnobudowlana MAS-BUD S. W., ul. Oboznej 47, 52-244 Wroctaw tytutem
wpisu od odwotania;

2.2) zasagdza od zamawiajgcego Gminna Gospodarka Komunalna Dobroszyce Sp.
z 0.0., ul. Parkowa 14, 56-410 Dobroszyce kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwofania oraz kosztow

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 oraz z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275, 2320 oraz
Zz 2021 r. poz. 464) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz.
1086) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ....cciiiiiiiiiiiiiiiireeas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gminna Gospodarka Komunalna Dobroszyce Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dobroszycach wszczgt postepowanie na roboty budowlane
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Modernizacja i rozbudowa oczyszczalni
Sciekdw w miejscowosci Dobroszyce, gmina Dobroszyce” w ramach projektu: ,Modernizacja i
rozbudowa oczyszczalni sciekbw w miejscowosci Dobroszyce wraz z jej docigzeniem przez
rozbudowe sieci kanalizacji sanitarnej w Dobroszycach i Nowosiedlicach«.

19.11.2021 r. zamawiajagcy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod nrem 612909-N-2020.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086) i — w
zakresie srodkéw ochrony prawnej — zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 1919, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275
i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464) na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
— Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z
2020 r. poz. 1086).

24.03.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcdéw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenia zamowienia [1] MIKRO-TECH Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w taziskach Goérnych [petnomocnik] i [2] ECOONE Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w taziskach Gornych;

2) odrzuceniu oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
[1] Newater Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu
[petnomocnik] i [2] S. W. prowadzgcy dziatalnosé gospodarczg pod firmg Firma
Ogodinobudowlana MAS-BUD mgr inz. S. W. — Scinawa, gdyz wykonawcy ci nie
wyrazili zgody na wezwanie zamawiajgcego z 14.01.2021 r. na przedtuzenie terminu

zwigzania ofertg, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a SPzp.

Argumentacja odwotujgcego

Stosownie do przepisu art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1 i pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. (Dz. U. poz. 1919, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320 oraz z 2021 r.
poz. 464, dalej ,NPzp”), odwotujgcy wnidst odwotanie od decyzji zamawiajgcego z
24.03.2021 r., doreczonej odwotujgcemu 24.03.2021 r. za posrednictwem Srodkow

komunikacji elektronicznej, a obejmujgcej m.in. informacje o:



1)
2)

odrzuceniu oferty odwotujgcego;

wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamodwienia [1] Miko-Tech Sp. z o0.0. i [2] EcoOne Sp. z 0.0. [dalej
wykonawca ME].

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1)

2)

3)

4)

5)

art. 7 ust. 1 i ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086)
[dalej SPzp] — przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w
sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, a takze niezgodnie z przepisami SPzp;

art. 46 ust. 3 SPzp przez zaniechanie wezwania odwotujacego do ponownego
whniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu zwrécono wadium na podstawie ust.
1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta powinna zosta¢ wybrana,
jako najkorzystniejsza,

art. 24aa w zw. z art. 26 ust. 2 SPzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
ztozenia dokumentow podmiotowych, pomimo, ze czynno$¢ te powinien
przeprowadzi¢, wobec bezpodstawnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w trybie art
89 ust 1 pkt 7a SPzp;

art. 89 ust. 1 pkt 7a SPzp przez:

a) bezpodstawne uznanie, ze odwotujgcy zobowigzany byt do odpowiedzi na
pismo zamawiajgcego, w sytuacji, gdy pismo zamawiajgcego z 14.01.2021 r.
nalezy uzna¢ za niewigzgce wobec okolicznosci wskazanych przez
zamawiajgcego w jego tresci, a obejmujgcych potencjalny brak mozliwosci
wyboru oferty w terminie zwigzania ofertg wobec tego, ze zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej przed uptywem tego terminu
zwigzania z ofertg, co uzna¢ nalezy za okoliczno$¢, ze zamawiajgcy nie
wezwat wykonawcy do przediuzenia terminu zwigzania z oferta,

b) bezpodstawne uznanie, ze odwotujgcy nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art.
85 ust. 2 SPzp, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, podczas gdy
odwotujacy takg zgode wyrazit w drodze czynnosci faktycznych;

art. 2 i art. 10 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi w zw. z art. 7 ust. 1. w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7a
SPzp przez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposoOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow;



6) art. 91 ust. 1 SPzp przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia decyzji z 24.03.2021 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcy ME oraz decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego;
2) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
w tym przeprowadzenie badania spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu
przez odwotujgcego;
3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, zgodnie z
przepisami prawa.
Odwotujgcy wniodst rowniez o zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztéw zastepstwa
procesowego wg dokumentéw ztozonych na rozprawie.
W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy niestusznie dokonat wyboru jako najkorzystniejsze;j
oferty ztozonej przez wykonawce ME.
Interes we wniesieniu odwotania
Odwotujgcy wskazat, ze jego interes we wniesieniu odwotania polega na tym, ze w
przypadku uwzglednienia odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, a w konsekwencji
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy ME oraz dokonania ponownej oceny i badania ztozonych ofert z uwzglednieniem
zadan wskazanych w odwofaniu, zamawiajgcy bedzie zobowigzany do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego. Nadto odwotujgcy dgzy w postepowaniu do
procedowania zgodnie z przepisami i procedurami SPzp, ktére nie sg przez zamawiajgcego
przestrzegane. Naruszenie zatem przepisbw SPzp przez zamawiajgcego, ktore
doprowadzito do wniesienia odwotania moze przetozy¢ sie na szkode odwotujgcego majgca
charakter majgtkowy, co bedzie zwigzane z nieuzyskaniem zaméwienia do realizacji.
W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych
w odwofaniu odwotujgcy zgda od zamawiajgcego dokonania czynnosci zgodnie ze
wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.
Termin na wniesienie odwotania
Odwotujgcy otrzymat zawiadomienie o0 wyborze najkorzystniejszej oferty w
przedmiotowym postepowaniu 24.03.2021 r. za posrednictwem Srodkéw elektronicznej
transmisji danych. Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 515 ust. 1 pkt 2 NPzp, w przypadku
zamowien, ktorych wartos¢ jest mniejsza niz progi unijne, odwotanie wnosi sie w terminie 5
dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu Srodkéw komunikagji

elektroniczne.



Decyzja o wyborze najkorzystniejszej oferty zapadta 24.03.2021 r., przy czym uptyw
terminu 5 dni przypadata na 29.03.2021 r. (poniedziatek), w konsekwencji termin na
whniesienie odwotania zostat przez odwotujgcego dochowany.

Stan faktyczny

Ogtoszenie o zamodwieniu ukazato sie w Biuletynie Zamdwien Publicznych 19.11.2020 r.
(ogtoszenie nr 612909-N-2020). Wobec tego do postepowania o udzielenie zamowienia
stosuje sie przepisy SPzp.

22.12.2020 r. miato miejsce otwarcie ofert. W postepowaniu ztozono 5 ofert, a oferta
odwotujgcego zostata sklasyfikowana przez zamawiajgcego na 2 miejscu.

Termin zwigzania ofertg w przedmiotowym postepowaniu wynosit 30 dni i liczony od dnia
ztozenia ofert uptywat 20.12.2021 r.

Decyzja o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy — HMK Sp. z 0.0. ul. Dworcowa
13, 43-200 Pszczyna zapadta 18.01.2021 r.

Odwotujgcy otrzymat od zamawiajagcego 14.01.2021 r. pismo z wnioskiem o
przediuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 30 dni wraz ze zobowigzaniem do
przediuzenia wadium z uwagi na fakt, ze zamawiajgcy nie zdota zakonczy¢ postepowania w
przewidzianym terminie do 20.01.2021 r. We wskazanym pismie zamawiajgcy nie okreslit
terminu na wniesienie oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg wraz z wadium,
niemniej uznac¢ nalezy, ze ostatnim dniem na dokonanie tej czynnosci dla jej skutecznosci
bytby 19.01.2021 r.

Z treSci wzmiankowanego pisma zamawiajgcego z 14.01.2021 r. wynika, ze
zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego przedmiotowe pismo w przeswiadczeniu, Zze nie
zdota wytoni¢ najkorzystniejszej oferty w terminie zwigzania ofertg. Okazato sie, jednak, ze
zamawiajgcy 18.01.2021 r. podjgt decyzje o wyborze najkorzystniejszej oferty i tym samym
przyczyna i podstawa wezwania skierowanego do odwotujgcego, wobec okolicznoSci
wskazanych w pismie zamawiajgcego, odpadta.

Nalezy przyzna¢ jednak, ze odwotujgcy byt przygotowany do ztozenia oswiadczenia i
przedituzenia waznoéci wadium przetargowego, co planowat uczyni¢ 19.01.2021 r. Niemniegj
wobec decyzji z 18.01.2021 r. odstgpit od tej czynnosci, uznajgc pismo z 14.01.2021 r. za
niewigzace, wobec podstaw do jego skierowania wskazanych przez zamawiajgcego w jego
tresci.

Dowdd: oswiadczenie Brokera

Nastepnie 25.01.2021 r. zostato wniesione do Krajowej Izby Odwotawczej przez
wykonawce ME odwotanie od czynnosci podjetych przez zamawiajgcego tj.: zaniechania
wykluczenia z postepowania wykonawcy HMK Sp. z o0.0. z siedzibg w Pszczynie, ul.
Dworcowa 13 (dalej wykonawca H) i wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, pomimo

niespetniania przez wykonawce H warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca ME
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sformutowat réwniez zarzut wobec zamawiajgcego, ze ten zaniechat czynnosci wkluczenia
odwotujgcego z postepowania i zdaniem wykonawcy ME bezpodstawnie przyjat, ze
odwotujgcy udowodnit, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami ekonomicznymi w
postaci wskaznikbw ekonomicznych udostepnionymi przez wykonawce QENERGI Sp. z o.0.
[dalej wykonawca Q) oraz, ze bedzie dysponowat zasobami ekonomicznymi w postaci
Srodkow pienieznych lub zdolnosci kredytowej udostepnionymi przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,LARIX” Sp. z o.0. [dalej wykonawca L), a takze
przyjecie, ze udostepnienie tych potencjatdw ekonomicznych miato charakter realny i
gwarantuje ono odwotujgcemu dostep do tych zasobdw.

26.01.2021 r. odwotujgcy otrzymat zawiadomienie o ztozeniu przez wykonawce ME
odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego wywotanego
wzmiankowanym odwotaniem od zamawiajgcego.

Odwotujgcy 28.01.2021 r. zlozyt oswiadczenie o przystgpieniu do rzeczonego
Postepowania odwotawczego w zakresie zarzutu zdefiniowanego w pkt Il odwofania
dotyczgcego odwotujgcego, po stronie zamawiajgcego, bronigc swojej oferty. Zamawiajgcy
wniost o oddalenie odwotania w catosci, tym samym bronit swoich decyzji podjetych w
postepowaniu, tj. m.in. o tym, ze w sposob prawidiowy zaniechat, wykluczenia odwotujgcego
Z postepowania.

18.02.2021 r. odbyta sie rozprawa przed Krajowg lzbg Odwotawczg w sprawie
prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 269/21 [w zatgczeniu]. Odwoltujgcy w ww. sprawie wzigt
udziat jako uczestnik postepowania, wobec ktérego przystgpienia zadna ze stron —
odwotujgcy i zamawiajgcy — nie wniosta opozycji.

Na mocy wyroku KIO zamawiajgcy 9.03.2021 r. dziatajgc na podstawie przepiséw art. 7
ust. 1 i ust. 3 SPzp uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu oraz poinformowat wykonawcéw o powtdrzeniu czynnosci badania i oceny
ofert, majagc na uwadze wyrazong w art. 7 ust. 1 SPzp zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurenciji.

24.03.2021 r. zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej —
wykonawca ME, a oferte odwotujgcego odrzucit na mocy art. 89 ust. 1 pkt 7a SPzp —
.<Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85
ust. 2 SPzp na przedituzenie terminu zwigzania ofertg”.

Odwotujacy jednak oczekiwat na wezwanie zamawiajgcego zarowno w trybie art. 26 ust.
2 SPzp, jak i w nastepstwie w trybie art. 46 ust. 3 SPzp do ztozenia wadium przetargowego,
bo odwotujgcy pozostawat i pozostaje zwigzany oferta w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym — po pierwsze w zwigzku z tym, ze zamawiajgcy nie wezwat odwotujgcego do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg (za taki wniosek nie mozna uznaé¢ pisma z 14.01.2021

r. z uwagi na tre$¢ pisma i dalsze czynnosci w postepowaniu dokonane przez
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zamawiajgcego), po wtére zas w zwigzku z czynnym udziatem odwotujgcego w
postepowaniu odwotawczym jako przystepujacy do tego postepowania oraz innych dziatan.

Odwotujgcy nie podjat dziatan zwigzanych z przedtuzeniem okresu waznosci wadium i
terminu zwigzania z ofertg wobec tresci wezwania zamawiajgcego z 14.01.2021 r., uznajgc
je za niewigzgce, wobec wyboru przez zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej w
podstawowym terminie zwigzania z ofertg.

Wskazana interpretacja jest w opinii odwotujgcego logiczna i spojna, niemniej nawet
gdyby uzna¢ inaczej, to w przypadku jakichkolwiek watpliwo$ci interpretowaé nalezy na
korzy$¢ wykonawcy. O wskazanym przesgdza brzmienie art. 65 Kc, z ktérego to przepisu
wynika powszechnie uznawana zasada, zgodnie z ktérg watpliwosci przy wyktadni
oswiadczen woli nalezy ttumaczy¢ na niekorzys¢ strony, ktéra zredagowata umowe (wyr. SN
z 21.12.2010 r., lll CSK 47/10). W utrwalonym orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje
sie takze, ze ,ryzyko watpliwosci wynikajgcych z niejasnych postanowien umowy, nie
dajgcych usungc¢ sie w drodze wyktadni, powinna bowiem ponies¢ strona, ktéra zredagowata
umowe” (m.in. wyr. SN z 05.03.2010 r., IV CSK 382/09, po r. takze wyr. SN z 21.06.2007 r.,
IV CSK 95/07, wyr. SN z 15.09.2005 r., 1l CK 69/05).

Powyzsze dotyczy nie tylko stosunkow z udziatem konsumentow, ale takze stosunkow
pomiedzy profesjonalistami (wyr. SN z 17.06.2009 r., IV CSK 90/09). Linia orzecznicza Sadu
Najwyzszego przejeta zostata takze w orzecznictwie sgdow powszechnych, ktére uznajg, ze
watpliwosci, co do tredci umowy nalezy ttumaczy¢ na niekorzysc strony, ktéra zredagowata
umowe (tu zamawiajgcego). Ryzyko watpliwosci wynikajgcych z niejasnych postanowieh
umowy, niedajgcych usungC sie¢ w drodze wyktadni, powinna ponies¢ strona, ktéra
zredagowata umowe (wyr. SA w Biatymstoku z 26.09.2 012 r., | ACa 426/12, wyr. SA w
Katowicach z 13.12.2010 r., V ACa 389/10). Majac na uwadze przywotane wyzej
orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz sgdéw powszechnych jak tez fakt, ze pismo z
14.01.2021 r. zredagowane zostalo przez zamawiajgcego oznacza to, ze wszelkie
watpliwosci, co do tresci kazdego z elementdw jego tresci, nalezy ttumaczyé na niekorzy$é
zamawiajgcego. Tym samym uzna¢ nalezy, ze sposéb rozumienia okreslonych pojec
przyjety przez wykonawce jest prawidtowy.

Odwotujgcy wskazat nadto, ze w postepowaniu przetargowym dokonywat licznych
czynnosci bezposrednio wobec zamawiajgcego, w tym sktadat wnioski o wglad do Protokotu
z postepowania oraz dokumenty przediozone przez innych wykonawcow, w toku
postepowania.

Dowadd: korespondencja Stron

08.02.2021 r. odwotujgcy stawit sie u zamawiajgcego i dokonat czynnosci wgladu i
sfotografowania dokumentéw wnioskowanych we wniosku z 02.02.2021 r. W wyniku

dokonanych czynnos$ci odwotujgcy uzyskat kopie Protokotu z postepowania, w ktérym to
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zamawiajgcy nie wzmiankowat o skierowaniu do uczestnikow postepowania wnioskéw o
przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Dowdd: oswiadczenie lidera odwotujgcego, kopia protokotu z postepowania

Zagadnienie prawne podlegajgce rozpoznaniu w sprawie

Odwotujgcy wskazuje, ze przedmiotem rozpoznania jest okolicznos¢ czy pozostanie
przez odwotujgcego biernym wobec pisma zamawiajgcego z 14.01.2021 r. (wezwanie do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem wadium) stanowi w stanie
faktycznym opisanym na wstepie przestanke uprawniajgcg zamawiajgcego do odrzucenia
oferty odwotujgcego z postepowania w trybie art. 89 ust. 1 pkt 7a SPzp.

W opinii odwotujgcego odpowiedz na ww. zagadnienie musi by¢ przeczgca, bowiem
zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 7a SPzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 SPzp na przediuzenie terminu
zwigzania oferta.

Kluczowe w jest to, ze odwotujgcy pismo z 14.01.2021 r. z wezwaniem do przedtuzenia
terminu zwigzania z ofertg uznat za niewigzgce, bowiem okolicznosci jakie zamawiajgcy
wskazat jako kanwe jego skierowania do odwotujgcego odpadty 18.01.2021 r., kiedy to
zamawiajgcy wybrat oferte najkorzystniejszg w podstawowym terminie zwigzania z ofertg. W
konsekwencji odwotujgcy uznat wezwanie za niebyte.

Tre$¢ Protokotu z postepowania udostepniona odwotujgcemu przez zamawiajgcego
8.02.2021 r. utwierdzita odwotujgcego w jego przekonaniu o wiasciwej kwalifikacji pisma
zamawiajgcego z 14.01.2021 r.

Odwotujgcy byt gotowy 19.03.2021 r. do przedstawienia zamawiajgcemu stosownego
pisma wraz z przediuzeniem terminu zwigzania z ofertg oraz przedtuzeniem wadium, czego
jednak zaniechat wobec dokonania przez zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej
18.01.2021r.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 SPzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego
moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej
na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcdéw o wyrazenie
zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.
Zgodnie zas z art. 85 ust. 4 SPzp przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne
tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to
mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta. Jezeli
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej,
obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przediuzenia dotyczy jedynie wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W mysl natomiast przepisu art. 46 ust. 1 SPzp zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim

wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
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postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem art. 46 ust. 1 SPzp.

Majac na wzgledzie czynnosci jakich zamawiajgcy dokonat 18.01.2021 r., tj. dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej spowodowaty odpadniecie obowigzku dostarczenia przez
odwotujgcego zamawiajgcemu wadium na przediuzony okres postepowania, co jest
okolicznoscig niewatpliwa.

Zmawiajgcy w tresci decyzji o odrzuceniu oferty tak odwotujgcego, jak i wykonawcy A
powotat sie poza orzecznictwem wykazanym przez KIO w postanowieniu z 16 stycznia 2017
r. w sprawie KIO 2155/16, jako niespdjne (uznajgc je za utrwalone) i pomijajgc tym samym w
catoéci stanowisko TSUE w tej kwestii. Poza orzeczeniami przywotanymi zamawiajgcy
przytacza Wyrok KIO w sprawie KIO 2880/20, ktéry zapadt w odmiennym stanie faktycznym.
Istotne, ze w postepowaniu, ktére bylo przedmiotem analizy KIO zamawiajgcy nie dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej przed uptywem pierwotnego terminu zwigzania oferts.
Ponadto wezwanie zamawiajgcego, jak wskazuje na to opis stanu faktycznego dokonany
przez KIO nie miato charakteru warunkowego, jak w rozpoznawanym postepowaniu.

Konkludujgc uznac nalezy, ze zamawiajgcy nie zwrdcit sie do odwotujgcego w sposob
skuteczny z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, tym samym brak
formalnego pisemnego odniesienia sie w tej sytuacji przez odwotujgcego byt niemozliwy,
zatem nie ma zadnych podstaw do zastosowania dyspozycji art 89 ust. 1 pkt 7a SPzp, a
podjete przez zamawiajgcego dziatanie wobec Scistej interpretacji tego przepisu nalezy
uzna¢ z razgce naruszenie SPzp. Ponadto nawet gdyby uznaé, ze wezwanie byto
skierowane do odwotujgcego skutecznie, odwotujgcy nie ztozyt oswiadczenia o tym, ze nie
wyraza zgodny na kontynuowanie zwigzania ofertg. Wzigwszy za$ pod uwage stanowisko
TSUE, jakakolwiek rozszerzajgca interpretacja przepisu art. 89 ust 1 pkt 7a SPzp, jako
przepisu o skutku eliminacyjnym, jest niedopuszczalna, tym samym oferta odwotujgcego,
nawet w tym stanie rzeczy nie mogtaby podlega¢ odrzuceniu.

Sytuacja, z ktérg mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie w sposéb jaskrawy
Swiadczy o faworyzowaniu i arbitralnym traktowaniu przez zamawiajgcego pozostatych
uczestnikow postepowania, w szczegolnosci odwotujgcego. Zamawiajgcy pismem z
14.01.2021 r. poinformowat odwotujgcego o tym, ze nie zdota ukonczy¢ w przewidzianym
terminie do 20.01.2021 r. postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wobec czego
wniost o wyrazenie przez odwotujgcego zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do
19.02.2021 r., w konsekwencji czego oczekiwat od odwotujgcego przedtuzenia okresu
waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium. W miedzyczasie, zamawiajgcy dokonat
jednak wyboru oferty najkorzystniejszej (wbrew twierdzeniom zawartym w piSmie z
14.01.2021 r., ze nie zdota tego uczyni¢ w przewidzianym terminie) 18.01.2021 r., czyli

nawet przed uptywem wyznaczonego terminu.
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W zwigzku z tym odwotujgcy, wobec wyboru oferty przez zamawiajgcego jeszcze przed
uptywem terminu, do ktérego miato to nastgpi¢, potraktowat wniosek o przedtuzenie
zwigzania ofertg jako niebyty lub niewigzgcy. W tak zaprezentowanym stanie faktycznym
wycigganie przez zamawiajgcego ujemnych konsekwencji wzgledem odwotujgcego,
wynikajgcych z tresci art. 89 ust 1 ust. 7a SPzp, stanowi o razgcym naduzyciu przez
zamawiajgcego prawa i jako takie nie powinno sie ostac.

Zaréwno z postanowien SIWZ oraz dokumentéw przetargowych nie wynika koniecznosé
odrzucenia oferty wykonawcy z postepowania wskutek niespetnienia przez tego wykonawce
natozonego na niego obowigzku, co do ktérego istniejg zasadnicze watpliwosci, ze zostalty
skutecznie postawione — wobec tre$ci samego wezwania — zatem odrzucenie jego oferty na
tej podstawie jest razgco nieprawidtowe.

Jednoczesnie nalezy wskazac, ze ustawodawca w Swietle opisanych wyzej watpliwosci
dotyczgcych o$wiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg wyeliminowat je w nowej
ustawie PZP, przesadzajgc tym samym o prawidlowe] w tym wzgledzie interpretacji —
zgodnej z stanowiskiem TSUE, bowiem przepisy nowej PZP istotnie doprecyzowujg kwestie
tej materii dotyczgce, poczgwszy od jego dtugosci, przez reguly przediuzania, a
skonczywszy na regulacjach szczegoélnych dotyczacych mozliwosci wyboru oferty
najkorzystniejszej po uptywie terminu zwigzania ofertg. Celem zmian w tym zakresie — jak
podkreslano w uzasadnieniu do nowej PZP - jest zapewnienie bardziej efektywnego
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — ,0d kilku lat
orzecznictwo w sprawach zamowien publicznych prezentuje sie w tym zakresie rozbiezne
poglady. Z jednej strony: ze zwigzanie ofertg nie jest dla dokonania jej wyboru niezbedne, a
uptyw terminu, w ktérym wykonawca jest ofertg zwigzany, zwalniajgc wykonawce z
obowigzku zawarcia umowy, nie zwalnia jednak zamawiajgcego z obowigzku uwzgledniania
tej oferty w procedurze wyboru oferty najkorzystniejszej, z drugiej zas: ze uptyw terminu
zwigzania ofertg powoduje upadek oferty, a wiec brak jest mozliwoéci jej wyboru.

Kwestie powyzsze, uregulowano wprost w nowej PZP w sposob ,szczegdlny”, choé
wbrew cywilistycznym zasadom, na co zwracajg uwage przeciwnicy wyboru oferty
najkorzystniejszej po uptywie terminu zwigzania ofertg. Niemniej jednak, skoro takie przepisy
nowej PZP zostaty uchwalone, to zamawiajgcy bedg mieli podstawe prawng do dokonania
czynnosci wyboru po uptywie terminu zwigzania ofertg, z uwzglednieniem wymogow
przewidzianych w nowej PZP.

Wprawdzie, jako zasade wpisano w art. 252 ust. 1 NPzp, ze zamawiajgcy wybiera
najkorzystniejszg oferte w terminie zwigzania oferta okreslonym w dokumentach
zamowienia, to jednoczesnie przewidziano od tej zasady wyjatki. Zgodnie wiec z art. 252 ust.
2 NPzp, jezeli termin zwigzania ofertg uptyngt przed wyborem najkorzystniejszej oferty,

zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta otrzymata najwyzszg ocene, do wyrazenia,
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W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, pisemnej zgody na wybér jego oferty. W
uzasadnieniu do nowego PZP wskazano, ze w sensie cywilistycznym wyrazenie takiej zgody
przez wykonawce bedzie réwnoznaczne ze ztozeniem przez niego nowej oferty o tozsamej
tresci jak oferta, ktorg wykonawca byt dotychczas zwigzany. Ponadto w przypadku braku
wyrazenia zgody przez wykonawce, zamawiajgcy — ha mocy art. 252 ust. 3 NPzp — bedzie
miat obowigzek zwrdcenia sie o wyrazenie takiej zgody do kolejnego wykonawcy, ktérego
oferta otrzymata w kolejnosci najwyzszg ocene, chyba ze zajdg przestanki do uniewaznienia
postepowania. Gdy kolejny wykonawca wyrazi zgode na wybor jego oferty, zamawiajgcy nie
bedzie musiat dokonywa¢ ponownej oceny ofert, opierajgc sie na przeprowadzonej juz
ocenie, niemniej bedzie mogt takg ocene ponownie przeprowadzié¢; jezeli uzna to za
potrzebne. Rozwigzanie to ma pozwoli¢ na unikniecie ryzyka uniewazniania postepowan o
udzielenie zaméwienia i umozliwi¢c zawieranie umow w sytuacjach, gdy nie byto mozliwe
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w terminie zwigzania oferts.

Majac na uwadze powyzsze oraz to, ze odwotujgcy legitymuje sie wcigz interesem w
uzyskaniu danego zamoéwienia, bowiem pozostaje ofertg zwigzany oraz moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdéw SPzp, odwotujgcy wnosi i
wywodzi jak na wstepie.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 29.03.2021 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 29.03.2021
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

31.03.2021 r. wykonawca ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwofania po stronie zamawiajgcego
odwotujgcego. Przystepujacy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu
(art. 525 Pzp).

Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 20.04.2021

r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania zamoéwieniowego przedstawionej przez zamawiajgcego, wyjasnien oraz
stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdza, Zze odwotanie jest zasadne.

Majac na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2020 oraz
z 2020 r. poz. 1086), zgodnie z ktorym »Do postepowan odwotawczych oraz postepowan

toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art.
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89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie
zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktorej
mowa w art. 1«, Izba do postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. poz.
1919, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464, dalej
-NPzp”).

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktorym mowa w art. 505 ust. 1 NPzp. Zakres zarzutow, w sytuacji ich
potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamdwienia i realizacji tego zamodwienia, narazajgc odwotujgcego tym samym na poniesienie
wymiernej szkody.

Rozpoznajac odwotanie w granicach podniesionych zarzutéow Izba uznata, ze zaistniaty
podstawy do jego uwzglednienia w czesci.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 528 NPzp, ktorych
zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwofania.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos$é
Z oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte
w ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby zarzuty pierwszy — naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 7a SPzp — przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw,
a takze niezgodnie z przepisami SPzp, zarzut czwarty — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a
SPzp - przez [a] bezpodstawne uznanie, ze odwotujgcy zobowigzany byt do odpowiedzi na
pismo zamawiajgcego, w sytuacji, gdy pismo zamawiajgcego z 14.01.2021 r. nalezy uznaé
za niewigzgce wobec okolicznosci wskazanych przez zamawiajgcego w jego tresci, a
obejmujgcych potencjalny brak mozliwosci wyboru oferty w terminie zwigzania ofertg wobec
tego, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej przed uptywem tego terminu
zwigzania ofertg, co uzna¢ nalezy za okoliczno$¢, ze zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy
do przedtuzenia terminu zwigzania z ofertg oraz [b] bezpodstawne uznanie, ze odwotujacy
nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 SPzp, na przedituzenie terminu zwigzania
oferta, podczas gdy odwotujgcy takg zgode wyrazit w drodze czynnosci faktycznych i zarzut
pigty — naruszenia art. 2 i art. 10 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na

roboty budowlane, dostawy i ustugi w zw. z art. 7 ust. 1. w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7a SPzp —
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przez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow —
zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanym postepowaniu zamowieniowym zamawiajgcy — ze
wzgledu na zblizajgcy sie koniec terminu zwigzania ofertg — zwrdcit sie 14.01.2021 r. do
wykonawcow o wyrazenie zgody do 20.01.2021 r. na przedtuzenie tego terminu o oznaczony
okres przed uptywem pierwotnego terminu zwigzania ofertg, ktéry uptywat 20.01.2021 r.
Zamawiajgcy dokonat tej czynnosci na podstawie art. 85 ust. 2 SPzp, ktory to przepis brzmi
»Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin
zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przediuzenie
tego terminu 0 oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni«.

Zamawiajgcy — nie czekajgc na uptyw terminu (20.01.2021 r.) wyznaczonego w pismie z
14.01.2021 r. ze zwréceniem sie o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i jeszcze przed
uplywem pierwotnego terminu zwigzania ofertg 18.01.2021 r. — dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy HMK i zamawiajgcy zwroécit wadia pozostatym
wykonawcom zgodnie z art. 46 ust. 1 SPzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajgcy zwraca
wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, z wyjgtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a«.

Tym samym zamawiajgcy zniost wkasng czynnos¢ z 14.01.2021 r. zwrocenia sie do
wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, gdyz upadta celowos$¢ tej czynnosci.
Wobec tego odwotujgcy nie zareagowat na zwrdcenie sie o przediuzenie terminu zwigzania
ofertg, a miat do tej reakcji — czyli do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg — jeszcze 1
dzien, gdyz termin na reakcje wykonawcow zamawiajgcy wyznaczyt na 20.01.2021 r.

Zamawiajgcy — wobec zniesienia wtasnej czynnosci z 14.01.2021 r. — nie mégt wymagac
aby wykonawcy wykonali zniesiong dyspozycje i zamawiajgcy tym samym nie moze
wyciggac¢ konsekwencji wobec tej zniesionej czynnosci.

Nastepnie 25.01.2021 r. wykonawca M, bedgcy obecnym przystepujgcym, wnidst
odwotanie, ktére zostato uwzglednione przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyrokiem z 18
lutego 2021 r. (sygn. akt KIO 269/21) i Izba m.in. nakazata zamawiajgcemu cyt.
»uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wykluczenie wykonawcy H [...] z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1b pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych«.

Dlatego zamawiajgcy dokonat ponownego badania i oceny ofert. Zamawiajgcy odrzucit

oferty wykonawcow, ktérzy nie zareagowali na zwrdcenie sie o przedtuzenie terminu
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zwigzania ofertg z 14.01.2021 r., mimo ze czynnos$¢ ta zostata zniesiona 18.01.2021 r.
wyborem najkorzystniejszej oferty wykonawcy H, gdyz zamawiajgcy dokonat wyboru przed
uptywem terminu na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wyznaczonego na 20.01.2021 r.
Zamawiajgcy przytoczyt podstawe prawng — art. 89 ust. 1 pkt 7a SPzp, ktéry to przepis brzmi
»Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] wykonawca nie wyrazit zgody, o ktdrej mowa w art.
85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg«. Jednak zamawiajgcy nie wzigt pod
uwage, ze dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty 18.01.2021 r. przed uptywem
pierwotnego terminu na przediuzenie terminu zwigzania ofertg zniést wtasng czynno$¢ z
14.01.2021 r., gdyz uczynit bezcelowym zwrocenie sie o przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg, a pierwotny termin zwigzania ofertg — zgodnie z postanowieniami SIWZ — uptywat
20.01.2021 r.

Izba musi stwierdzi¢, ze wobec braku zwrdcenia sie o przediuzenie terminu zwigzania
ofertg, zgodnego z art. 85 ust. 2 SPzp, zamawiajgcy nie miat uprawnienia do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a SPzp i zamawiajgcy powinien wzig¢ te oferte pod
uwage w trakcie badania i oceny ofert.

Z tych powodow w ocenie Izby zarzut pierwszy — naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 7a SPzp, zarzut czwarty — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a SPzp oraz zarzut
pigty — haruszenia art. 2 i art. 10 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi w zw. z art. 7 ust. 1. w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7a SPzp —
zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie lzby zarzut drugi — naruszenia art. 46 ust. 3 SPzp — przez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktoremu
zwrocono wadium na podstawie ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta
powinna zostac¢ wybrana, jako najkorzystniejsza, zarzut trzeci — naruszenia art. 24aa w zw. z
art. 26 ust. 2 SPzp — przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia dokumentéw
podmiotowych, pomimo, ze czynnos¢ te powinien przeprowadzi¢, wobec bezpodstawnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego w trybie art 89 ust 1 pkt 7a SPzp oraz zarzut szésty —
naruszenia art. 91 ust. 1 SPzp — przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ — zastugujg na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze — ze wzgledu na wyzej omowiony brak mozliwosci odrzucenia ofert
wykonawcow, ktérzy nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (poza
przypadkiem okreslonym w art. 89 ust. 1 pkt 7a SPzp) — zamawiajgcy wykonujgc wyrok Izby
(sygn. akt KIO 269/21) przystepujac do ponownego badania i oceny ofert powinien wystgpic
do wykonawcy, ktérego oferta powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, zgodnie z art.

46 ust. 3 SPzp, z zazgdaniem ponownego wniesienia wadium. Przepis art. 46 ust. 3 SPzp
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brzmi »Zamawiajgcy zgda ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu
zwrocono wadium na podstawie ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie okreslonym
przez zamawiajgcegox.

Ponadto zamawiajgcy — prowadzgcy postepowanie o wartosci zamowienia mniejszej niz
kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 SPzp w ramach tzw.
procedury odwréconej zgodnie z art. 24aa SPzp — powinien wystgpi¢ do wykonawcy, ktérego
oferta zostaje najwyzej oceniona o ztozenie w wyznaczonym terminie aktualnych na dzien
ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 SPzp, co wynika z art. 26 ust. 2 SPzp, ktéry to przepis brzmi »Jezeli warto$é
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, zamawiajgcy moze wezwac wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do
zZtozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1«.

Wreszcie zamawiajgcy powinien dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
kryteriéw oceny ofert okreslonych w SIWZ, na podstawie art. 91 ust. 1 SPzp, ktéry to przepis
brzmi »Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia«.

Jednak Izba nie moze nakazaC¢ wyboru konkretnej oferty odwotujgcego jako
najkorzystniej, co jest w zarzucie széstym naruszania art. 91 ust. 1 SPzp w zasadzie
zgdaniem, a nie czescig zarzutu.

Z tych powodoéw w ocenie Izby zarzut drugi — naruszenia art. 46 ust. 3 SPzp, zarzut
trzeci — naruszenia art. 24aa w zw. z art. 26 ust. 2 SPzp oraz zarzut szésty — naruszenia art.
91 ust. 1 SPzp — zastugujg na uwzglednienie.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrobw w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) obcigzajac kosztami zamawiajgcego
i nakazujac zamawiajgcemu dokonanie zwrotu odwotujgcemu kwoty 15000 zt
tytutem zwrotu kosztow wpisu, 3600 zt tytulem zwrotu kosztéw =zastepstwa

prawnego na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonych rachunkow.

Przewodniczacy:  ....cooiiiiiiiiiiees
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