Sygn. akt: KIO 630/19
WYROK

z dnia 25 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2019 r. przez
wykonawce Infomex Sp. z o.0., ul. Wesota 19b, 34-300 Zywiec w postepowaniu

prowadzonym przez Wojewoédztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156 Krakow

przy udziale wykonawcy POLCOM S.A., ul. Krakowska 43, 32-050 Skawina zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Wojewédztwu Matopolskiemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie powtérnej
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Infomex

Sp.zo.0.,

2. kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156

Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Infomex Sp. z 0.0.,

ul. Wesota 19b, 34-300 Zywiec tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Wojewodztwa Matopolskiego, ul. Basztowa 22, 31-156 Krakéw na rzecz
wykonawcy Infomex Sp. z o.0., ul. Wesota 19b, 34-300 Zywiec kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) poniesiong tytutem wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniCzaCy : ..ocieviiiiiiiiriiircirrinvaeaeas



Sygn. akt: KIO 630/19

Uzasadnienie

Wojewodztwo Matopolskie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi kolokacji
sprzetu komputerowego Centrum Przetwarzania Danych UMWM. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie
o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 6 lutego 2019 r. w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod pozycjg 511304-N-2019.

W dniu 8 kwietnia 2019 r. wykonawca Infomex Sp. z 0.0. (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

a) czynnosci wyboru oferty zlozonej przez wykonawce POLCOM S.A., jako

najkorzystniejszej oferty,
b) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
c) czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego

z uwagi na nie wniesienie wadium lub wniesienie go w sposéb nieprawidtowy.

Odwotujgcy argumentowat, Ze przediuzenie terminu zwigzania ofertg wraz
z jednoczesnym przediuzeniem wazno$ci zabezpieczenia oznacza jedynie, ze Zamawiajgcy
w momencie przediuzenia terminu zwigzania musi by¢ zabezpieczony w przypadku wyboru
oferty takiego wykonawcy. Odwotujgcy podnidst, ze przedtuzenie terminu zwigzania oraz
przediuzenie zabezpieczenia na rézne okresy w zaden sposoéb nie jest sankcjonowane przez
ustawodawce - brak jest jakiegokolwiek przepisu w ustawie Pzp czy ustawach szczegélnych,
ktére wskazywatyby na koniecznos¢ odrzucenia jego oferty. Powyzsze, jak zauwazyt
Odwotujgcy, potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujgcy przywotat
wyrok KIO z dnia 12 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 153/18, w ktérym lzba stwierdzita:
,<Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamdwien publicznych, Zamawiajgcy odrzuca

oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Prawo



zamowien publicznych, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W ocenie Izby, art. 89 ust.
1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych zezwala na odrzucenie oferty wytgcznie
w sytuacji, gdy wykonawca nie wyrazit zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Prawo
zamdwien publicznych, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Brak jest zatem podstaw
do odrzucenia oferty Wykonawcy Przedsigbiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT sp. z o0.0.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych. Art. 85 ust. 2 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych stanowi, ze wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko
raz, co najmniej na trzy dni przed uptywem terminu zwigzania oferta, zwroci¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
dtuzszy jednak niz 60 dni. Zatem przepis ten mowi o zgodzie, jakg wykonawca ma wyrazic
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Tres¢
przepisu jest zatem jednoznaczna - tylko i wylacznie wtedy, gdy wykonawca odmoéwi
wyrazenia zgody na przediuzenie zwigzania oferta, aktualizuje sie obowigzek odrzucenia
oferty wykonawcy(...). lzba podziela poglad, ze przepisdw sankcyjnych, do jakich bez
watpienia nalezy przepis art. 89 ustawy Prawo zamowien publicznych odnoszacy sie do
odrzucenia ofert, nie mozna interpretowaé rozszerzajgco. Izba orzekajgc miata na uwadze
Postanowienie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 roku
wydane w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z.0.0. przeciwko
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ktére zapadio
w odpowiedzi na zadane pytanie prejudycjalne. Z tresci postanowienia wynika, ze
wykluczenie wykonawcy (lub odrzucenie jego oferty) moze nastgpi¢ wytgcznie w sytuacii,
gdy jednoznacznie wynika to z przepiséw ustawy lub taka podstawa wykluczenia zostata
wskazana w dokumentacji postepowania (ogtoszenie o zaméwieniu lub specyfikacja
istotnych warunkéw zamdéwienia). Jak wskazano powyzej, Wykonawca Przedsiebiorstwo
Budownictwa i Instalacji ABT sp. z 0.0. nie odmowit wyrazenia zgody na przedtuzenie

zwigzania ofertg, zatem nie jest mozliwe odrzucenie jego oferty na podstawie tego przepisu”.

Odwotujgcy wskazat rowniez na wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO
2181/17: ,W ocenie Izby, w stanie faktycznym takim jak w przedmiotowej sprawie, brak jest
podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp. Przepis
stanowi bowiem jednoznacznie, ze odrzuca sie oferte tylko takiego wykonawcy, ktéry nie
wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.
W art. 85 ust. 2 Pzp zas$ jest mowa o zgodzie, jakg wykonawca ma wyrazi¢ w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Tylko i wytacznie wtedy

gdy wykonawca odmowi wyrazenia zgody na przedtuzenie zwigzania oferta aktualizuje sie



obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy”.

Odwotujgcy jako wiasne przyjgt stanowisko zaprezentowane w Postanowieniu
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 roku wydane w sprawie
C-35/17 Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0.0. przeciwko Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ktére zapadio w odpowiedzi na
zadane pytanie prejudycjalne. Z tresci postanowienia wynika, ze wykluczenie wykonawcy
(lub odrzucenie jego oferty) moze nastgpi¢ wytgcznie w sytuacji, gdy jednoznacznie wynika

to z przepiséw ustawy.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze z tresci przepisow ustawy w zadnym wypadku nie
wynika, ze w sytuacji faktycznej, jak w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy winien
dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 7b). Odwotujgcy podkreslit, ze
na dzien wyboru oferty najkorzystniejszej, oferta Odwotujgcego byta wazna i zabezpieczona
wadium w prawidtowej wysokosci. Zdaniem Odwotujgcego, ocena Zamawiajgcego jest
skrajnie formalna i powoduje wybér oferty drozszej o ponad 700 000,00 zt. Nalezy mie¢ przy
tym na uwadze, ze Odwotujgcy, jako dotychczasowy wykonawca, jest w stanie wykonaé
przedmiotowg ustuge za zaoferowang cene. Odwotujgcy zaznaczyt, ze celem prowadzenia
postepowania jest wybor wykonawcy zdolnego do wykonania przedmiotu zaméwienia, nie

zas formalizm sam w sobie, jak ma to miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze przed uptywem pierwotnego terminu zwigzania ofertg
Zamawiajgcy byt juz w posiadaniu oswiadczenia o przedtuzeniu tego terminu, jak i gwarancji
wadialnej i mogt skierowa¢ do Odwotujgcego prosbe o wyjasnienia swoich watpliwosci
w zakresie rozbieznosci dat, czego réwniez zaniechat ze szkodg dla wtasnej gospodarki

finansowe.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty POLCOM S.A. jako najkorzystniejszej;
b) dokonat uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
C) dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca POLCOM S.A.



Izba ustalita, ze w dniu 2 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw
o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej. Za najkorzystniejszg Zamawiajgcy uznat
oferte POLCOM S.A. Zamawiajgcy poinformowat, ze odrzuca oferte ztozong przez Infomex
Sp. z 0.0. ,na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1) pkt 7b ustawy, zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli wadium nie zostalo wniesione lub zostalo wniesione w sposob
nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium. W zwigzku, iz w dniu 30 marca
2019 r. uplywat termin zwigzania ofertg, Zamawiajgcy zwrocit sie do Wykonawcy
o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni oraz wniesienie nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg. Wykonawca przedtuzyt termin zwigzania ofertg do dnia
29.05.2019 r. oraz wniost gwarancje bankowg jako nowe wadium w postepowaniu. Jednak
z tresci gwarancji wynika, iz wygasa ona dnia 26.05.2019 r., podczas gdy winna

zabezpiecza¢ oferte do dnia 29 maja br. — przez caty okres zwigzania ofertg.”.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zlozone odwolanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumenty wymienione
w tresci uzasadnienia, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane na pisSmie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co

nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuac;ji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze

podlega ono uwzglednieniu.

Przedmiot sporu stanowito ziszczenie sie przestanek odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp z uwagi na to, ze daty kohcowe przedtuzonego
przez Odwotujgcego terminu zwigzania ofertg oraz nowego wadium wniesionego przez

Odwotujgcego nie pokrywaly sie.



Izba zgadza sie ze stanowiskiem, ze dyspozycja art. 85 ust. 4 ustawy Pzp wskazuje
na to, ze wadium powinno zabezpieczaC peten okres zwigzania ofertg. Celem tej regulacji
jest zabezpieczenie interesbw zamawiajgcego w ten sposéb, aby zlozona oferta byta

zabezpieczona wadium przez caty termin, w jakim wykonawca jest zwigzany jej trescia.

Nalezy jednak mieé¢ na uwadze, ze Izba rozpoznajgc kazdg sprawe zobowigzana jest
mie¢ na wzgledzie indywidualne okolicznosci, jakie w danej sprawie zaistniaty.
W przedmiotowej sprawie za istotng Izba uznata okolicznos¢, ze Odwotujgcy odpowiedziat
na prosbe Zamawiajgcego z dnia 22 marca 2019 r. o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
0 60 dni oraz o przediuzenie okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe,
wniesienie nowego wadium, na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Odwotujgcy wyrazit
zgode zaréwno na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni (pismo z dnia 25 marca
2019 r.), jak i wniést nowe wadium, ktére obejmowato okres od dnia 26 marca 2019 r. do
dnia 26 maja 2019 r., tj. 60 dni (Gwarancja nr KLG58194IN19 z dnia 26 marca 2019 r.
wystawiona przez ING Bank Slgski S.A.). Nie ulega zatem watpliwosci, ze celem
Odwotujgcego byto uczynienie zado$¢ prosbie Zamawiajgcego i dopetnienie wszelkich
niezbednych wymogéw formalnych w celu utrzymania oferty w postepowaniu i jej

zabezpieczenia.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy odrzucenie oferty byto wynikiem
nadmiernego formalizmu Zamawiajgcego, ktéry nie moze by¢ priorytetem postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego. Oczywiscie, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest postepowaniem sformalizowanym i z uwagi na pochodzenie srodkéw takie
by¢ musi, jednak nie moze znika¢ z pola widzenia jego cel, ktérym jest wybor oferty
najkorzystniejszej i zawarcie waznej umowy. Izba stwierdzita, ze w konkretnych
okolicznosciach przedmiotowej sprawy zrealizowanie celu postepowania jest mozliwe,

bowiem termin zwigzania ofertg zostat przedtuzony, a oferta jest zabezpieczona wadium.

Nalezy tez mie€ na uwadze, ze w konkretnych okolicznosciach przewidzianych przez
ustawe Pzp termin zwigzania ofertg moze sie zakonczy¢ innego dnia niz termin waznosci
wadium, bowiem zgodnie z art. 182 ust. 6 ustawy Pzp bieg terminu zwigzania ofertg ulega
zawieszeniu w przypadku wniesienia odwotania do czasu ogtoszenia przez Izbe orzeczenia.
Na skutek zawieszenia biegu terminu zwigzania oferta, termin ten moze zakonczy¢ sie

pozniej niz termin waznosci wadium.

Izba stwierdzita ponadto, ze podstawg oddalenia odwotania nie mogta by¢

okolicznos¢, ze Odwotujgcy nie przywotat w odwotaniu wiasciwego przepisu ustawy Pzp.



Skarzone czynnosci, oraz przedstawione okolicznosci faktyczne jednoznacznie okreslajg

zakres zaskarzenia i umozliwiajg jego merytoryczne rozpoznanie.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
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