Sygn. akt: KIO 2049/21

WYROK

z dnia 17 czerwca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Beata Konik

Renata Tubisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2021 r. przez
wykonawce Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne Spoétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Tarnowie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Matopolski Urzad Wojewodzki w Krakowie z siedzibg w Krakowie

przy udziale wykonawcy Telekomfort Domin Spétka jawna z siedzibg w Paniowkach
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 2049/21

po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne

Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Tarnowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2049/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Matopolski Urzad Wojewoddzki w Krakowie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na zakup centrali telefonicznej wraz z aparatami
telefonicznymi — znak postepowania: WL-IV.272.43.2020 (zwane dalej ,postepowaniem”).
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z
p6zn. zm.) zwanej dalej "ustawa " lub ,Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych -
Ogtoszenie nr 775233-N-2020 z dnia 31.12.2020 r.

W dniu 7 lipca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne Sp. z 0.0. z siedzibag
w Tarnowie od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany na
podstawie Ustawy, tj. od:

a) czynnosci badania i oceny ztozonych ofert, a w konsekwencji od wyboru oferty ztozonej
przez wykonawce Telekomfort Domin Spoétka jawna, z siedzibg w Panidowkach (zwany
dalej ,Telekomfort Domin”) jako najkorzystniejszej oferty,

b) zaniechania wezwania wykonawcy TELEKOMFORT DOMIN do ziozenia wyjasnien
dotyczacych nowych okolicznosci ujawnionych w toku postepowania a dotyczgcych
zawarcia pomiedzy wykonawcami SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN porozumienia
majgcego na celu zakidécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia.

Powyzszym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy stawia nastepujgce
zarzuty:
a) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg”,
w zwigzku z naruszeniem art. 85 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 Ustawy, poprzez
bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy TELEKOMFORT DOMIN jako
najkorzystniejszej, pomimo, iz wykonawca ten nie jest zwigzany ziozong ofertg
przetargows;
b) z daleko idgcej ostroznosci — zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Ustawy poprzez bierne

zachowanie Zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu wezwania wykonawcy



TELEKOMFORT DOMIN do ztozenia wyjasnien dotyczgcych nowych okolicznosci
ujawnionych w toku postepowania a dotyczgcych zawarcia pomiedzy wykonawcami
Suntar | Telekomfort Domin porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji

miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty TELEKOMFORT DOMIN jako
najkorzystniejszej,

b) dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert, a w konsekwencji wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

c) z ostroznosci — wezwania wykonawcy TELEKOMFORT DOMIN do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych nowych okolicznosci ujawnionych w toku postepowania a dotyczacych
zawarcia pomiedzy wykonawcami SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN porozumienia
majgcego na celu zakiécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz,
ze jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamowienia. W tym celu
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktérej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, i ubiega sie o udzielenie mu
zamowienia. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow Ustawy moze ponie$¢ szkode, bowiem w swietle przyjetych przez Zamawiajgcego
kryteriow oceny ofert oferta Odwotujgcego znajduje sie na drugim miejscu w rankingu ofert,
za ofertg Telekomfort Domin. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami Ustawy, to
przy dokonywaniu wyboru oferty najkorzystniejszej nie bratby pod uwage oferty ztozonej
Telekomfort Domin, co skutkowatoby uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia przez

Odwotujgcego.

Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynno$ci Zamawiajgcy doprowadzit
zatem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamdwienia
oraz na osiggniecie zysku, ktory Odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji
(lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez
Odwotujgcego ze srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
Odwotujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie ww. przepiséw Ustawy miato wptyw lub moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1

nPzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem
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wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposdb wptyneto na
wynik postepowania.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujacy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.
Zamawiajacy pierwotnie rozstrzygnat niniejsze postepowanie w dniu 16 marca 2021 r.,
dokonujgc pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty. Na czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej wniesione zostaty dwa odwotania, pochodzgce od Odwotujgcego oraz od

wykonawcy Telekomfort Domin.

Wyrokiem z dnia 25 maja 2021 r., sygn. akt: KIO 908/21 oraz KIO 924/21, Krajowa
Izba Odwotawcza uwzglednita oba odwotania i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ztozonych ofert, w tym odrzucenie oferty Suntar na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.

90 ust. 1 Ustawy.

Nastepnie, Zamawiajgcy pismem z dnia 9 czerwca 2021 r. poinformowat wykonawcow,
iz na podstawie wyroku lzby uniewaznia czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,
dokonang w dniu 16 marca 2021 r., zgodnie z ktorg jako najkorzystniejsza wybrana zostata
oferta ztozona przez Wykonawce Suntar Sp. z 0.0., ul. Boya Zelenskiego 5b, 33-100 Tarndw.
Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat o powtérzeniu czynnosci badania i oceny ofert, w

wyniku czego odrzucit oferte nr 1, ztozong przez Suntar.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 85
ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 Ustawy poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy
Telekomfort Domin jako najkorzystniejszej, pomimo, iz wykonawca ten nie jest zwigzany

ztozong ofertg przetargowg, wskazac nalezy, co nastepuje.

Stosownie do postanowien art. 85 ust. 1 Ustawy wykonawca jest zwigzany ofertg
do uptywu terminu okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Zgodnie z
ust. 2 powotanego przepisu wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze
przediuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3
dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwroci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody

na przedituzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Zgodnie z postanowieniami pkt 10 specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
skfadajgcy oferte pozostaje nig zwigzany przez okres 30 dni liczac od dnia uptywu terminu

skfadania ofert. Termin sktadania ofert w niniejszym postepowaniu uptynat w dniu 8 lutego
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2021 r. o godz. 11:00. Wykonawcy pozostali zatem zwigzani ztozonymi ofertami do dnia 9

marca 2021 r.

Jak wynika z dokumentacji udostepnionej Odwotujgcemu po drugim wyborze oferty,
Zamawiajacy pismem z dnia 3 marca 2021 r., dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 Ustawy,
zwrocit sie do wszystkich wykonawcow z prosbg o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg w postepowaniu do dnia 30 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy pouczyt
w wezwaniu, iz oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do dnia 30 kwietnia
2021 r. lub informacje o braku wyrazenia takiej zgody, nalezy wnies¢ najpdzniej do dnia
9 marca 2021 r., a niewyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg bedzie
skutkowac¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy.

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie wszyscy wykonawcy ztozyli oswiadczenia
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do dnia 30 kwietnia 2021 r.

Nastepnie, do uptywu przedtuzonego terminu zwigzania ofertg, tj. do dnia 30 kwietnia
2021 r., jedynym wykonawca, ktory postgpit zgodnie z przepisami Ustawy i dokonat
samodzielnie przedtuzenia terminu zwigzania oferta, byt Odwotujgcy. Odwotujgcy pismem
z dnia 30 kwietnia 2021 r. przedtuzyt termin zwigzania oferta do 30 czerwca 2021 r.,
a nastepnie kolejnym pismem z dnia 28 kwietnia 2021 r. ziozyt Zamawiajgcemu
o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do dnia 31 sierpnia 2021 r.

Majgc na wzgledzie opisany powyzej stan faktyczny Odwotujgcy podnosi, iz w dniu
9 czerwca 2021 r., kiedy to Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia pierwotnego wyboru oferty
najkorzystniejszej i przystgpit do ponownego badania i oceny ztozonych ofert, jedynym

wykonawcg, ktéry pozostawat zwigzany ztozong w postepowaniu oferta, byt Odwotujgcy.

Zgodnie z przepisem art. 85 ust. 2 Ustawy wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Przepis ten daje wykonawcy
prawo do samodzielnego, dowolng ilo$¢ razy, przediuzenia terminu zwigzania ofertg. To
zatem wykonawca, wyrazajgc zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg bgdz
samodzielnie przedtuzajgc niniejszy termin podejmuje decyzje o dalszym udziale w
postepowaniu.

Na wykonawcy, jako podmiocie profesjonalnym zobowigzanym do dziatania z nalezytg
starannoscig cigzy obowigzek podejmowania dziatan zmierzajgcych do utrzymania
uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. W niniejszym
postepowaniu wykonawca Telekomfort Domin nie skorzystat z mozliwosci samodzielnego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, tym samym utracit mozliwo$¢ uzyskania

przedmiotowego zamdwienia.



Oczywistym jest, ze Telekomfort Domin chcac by¢ nadal uczestnikiem postepowania,
powinien byt samodzielnie, do dnia 30 kwietnia 2021 r., przedtuzy¢ termin zwigzania oferta.
Zaniechanie tej czynnosci rodzi bowiem skutek w postaci uptywu terminu zwigzania oferta,
powodujgc tym samym, iz wykonawca przestaje by¢ uczestnikiem postepowania, gdyz oferta
przestaje go wigzac¢. Nie moze wiec juz skutecznie ubiega¢ sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia, nie moze go takze uzyskac. W szczegodlnosci bowiem w dacie dokonania przez
Zamawiajgcego wyboru oferty Telekomfort Domin jako najkorzystniejszej, wykonawca ten byt

tej mozliwosci pozbawiony.

Za wyrokiem z dnia 9 wrzesnia 2014 r., KIO 1737/14, Odwotujacy wskazuje, ze ,[...]
Izba stanefa na stanowisku, iz w Swietle przepisow ustawy P.z.p. nie jest dopuszczalny
wybdr oferty, jako najkorzystniejszej, co do ktérej uptynat termin zwigzania jej treScig
wykonawcy.

Poglad ten znajduje trwate oparcie w orzecznictwie Izby, np. KIO 109/13, KIO 776/13,

czy KIO 1669/14, a takze sgdéw okregowych, np. wyrok Sgdu Okregowego w t. (sygn. akt
Xl Ga 392/13) i T. (sygn. akt | Ca 495/13).
Tytutem przyktadu mozna przywota¢ zawartg w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 635/12
teze: "okres zwigzania oferta musi pozostawac ciggly i nieprzerwany. Nie jest natomiast
dopuszczalne przerwanie okresu zwigzania ofertg i po przerwie jego ponowne ustanowienie
(...). Przepisy nie dopuszczajg potwierdzenia takiego faktu po upfywie wyznaczonego
terminu, a ciggfo$¢ zwigzania ofertg warunkuje wprost mozliwos¢ jej wyboru w danym
postepowaniu.”

Jak wynika réwniez z Komentarza do ustawy Prawo zamdwien publicznych (Bazan
Aneta, Nowicki Jozef Edmund, Komentarz, wyd. Il): ,wybdr najkorzystniejszej oferty musi
nastgpi¢c w terminie zwigzania ofertg. Wybdr oferty, ktoérej termin zwigzania uptynat,
pozostaje w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
wyrazong w art. 7 ust. 1, gdyz prowadzi do nieuprawnionego zrownania Ssytuacji
wykonawcow, ktérzy znajdujg sie w okresie zwigzania ofertg i sg zobligowani do zawarcia
umowy, a w przeciwnym wypadku zagrozeni utratg wadium czy tez roszczeniem
odszkodowawczym, z wykonawcami, ktérym przystuguje jedynie prawo do zawarcia umowy i
nie ponoszg zadnego ryzyka zwigzanego z ewentualng odmowg (zob. wyrok SO w todzi z
dnia 21 wrzesnia 2012 r., Xlll Ga 392/13, LEX nr 1721012, oraz wyroki KIO: z dnia 31 stycznia 2013 r.,
KIO 109/13; z dnia 19 kwietnia 2013 r., KIO 776/13; z dnia 27 sierpnia 2014 r., KIO 1669/14,

www.uzp.gov.pl).”

Zamawiajgcy dokonujgc ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty miat petng

Swiadomosc¢ co do stanu faktycznego niniejszego postepowania, bowiem juz w pismie z dnia
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19 maja 2021 r., kierowanym do Prezesa Izby, wskazat wprost, Ze do uptywu przedtuzonego
terminu zwigzania ofertg (30 kwietnia 2021 r.) tylko wykonawca Cyfrowe Systemy
Telekomunikacyjne Sp. z o0.0. ztozyt pismo informujgcej o kolejnej, samodzielnej zgodzie na
przediuzenie terminu do 30 czerwca 2021 r., podkreslajagc w dalszej czesci zdania, iz
pozostali Wykonawcy w postepowaniu nie sg juz zwigzani oferta.

W zwigzku z powyzszym uzna¢ nalezy, iz po uplywie terminu zwigzania ofertg
TELEKOMFORT DOMIN oferta ta de facto przestata istnie¢. Oferta ta nie jest juz ofertg
w sensie prawnym i Zamawiajgcy nie mogt skutecznie dokonac¢ jej wyboru jako
najkorzystniejszej. Dokonanie czynnosci wyboru tej oferty doprowadzito zatem do naruszenia
przepisow art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 85 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1

Ustawy i wypaczyto wynik przedmiotowego postepowania.

Odnosnie podnoszonego z daleko idacej ostroznosci zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1
Ustawy poprzez bierne zachowanie Zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu wezwania
wykonawcy TELEKOMFORT DOMIN do ziozenia wyjasnien dotyczacych nowych
okolicznosci ujawnionych w toku postgpowania dotyczacych zawarcia pomiedzy
wykonawcami SUNTAR i TELEKOMFORT DOMIN porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
wskazac nalezy, co nastepuje.

Odwotujgcy wskazuje w pierwszej kolejnosci, iz zarzut zaniechania przez
Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy SUNTAR i wykonawcy TELEKOMFORT
DOMIN ze wzgledu na zawarcie przez tych wykonawcdéw porozumienia majgcego na celu
zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia byt

juz przedmiotem orzekania przez lzbe w sprawie KIO 908/21.

Nie mniej jednak Odwotujgcy podnosi, iz wnoszgc przedmiotowe odwotanie, w ktorym
zaskarzony zostat ponowny wybdr oferty najkorzystniejszej, jest on uprawniony
do podnoszenia okolicznosci, ktore decydujg o tym, ze zawarcie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego z wybranym wykonawcg TELEKOMFORT DOMIN bytoby
niezgodne z przepisami Ustawy. Niezgodne z przepisami Ustawy jest bowiem udzielenie
zamowienia wykonawcy podlegajgcemu wykluczeniu z postepowania.

W tym miejscu Odwotujgcy podnosi, iz w dniu 25 czerwca 2021 r. skierowat
do Zamawiajgcego pismo wraz z dowodami (w aktach Zamawiajgcego) wskazujgce na nowe
okolicznosci zwigzane z podnoszonym uprzednio zarzutem zmowy przetargowej dwoch
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie ww. zamdwienia. Odwotujgcy wskazat

Zamawiajgcemu, iz okolicznosci opisane w skiadanym pismie ujawnity sie po wydaniu



orzeczenia przez lzbe, dlatego wnidst o wziecie ich pod szczegdlng uwage w toku powtornej

czynnosci badania i oceny ofert.

Jak wynika z udostepnionej aktualnie Odwotujgcemu dokumentacji postepowania,
Zamawiajacy pozostat catkowicie bierny wobec nowych faktéw i okolicznosci ujawnionych
w pismie Odwotujgcego. Brak jest jakiegokolwiek s$ladu, by komisja przetargowa
Zamawiajgcemu w jakikolwiek sposob analizowata przedstawione w pismie z 25 czerwca
2021 r. informacje i dowody.

Odwotujgcy tymczasem przypomina, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest bezwzglednie
do przestrzegania zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 i ust. 3 Ustawy, stanowigcych, ze:
= Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia

w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcow oraz z godnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.”

= Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”.

Zamawiajgcego nie wigze przy tym zaden termin, gdyz az do momentu zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego moze wykluczy¢ wykonawce z postepowania i
odrzuci¢ jego oferte. Co wiecej, jest obowigzany wyjasnia¢ wszelkie watpliwosci co do
rzetelnosci ztozonej oferty, nawet po dokonanym wyborze. Na moment zawierania umowy w
sprawie zamowienia publicznego nie mogg istnieé¢ jakiekolwiek watpliwosci co do braku

podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Obowigzek starannego i bezstronnego zbadania wszystkich istotnych okolicznosci
rozpatrywanego przypadku jest wywodzony z art. 7 ust. 1 i 2 Ustawy, ma wiec kluczowe
znaczenie dla prawidlowego dziatania Zamawiajgcego. | chociaz kontury prawne tego
pojecia nie zostaty precyzyjnie nakreslone, to jednak stuzy ono jako fundament dla takich
zasad jak zasada bezstronnosci, obiektywnosci oraz uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcemu nie przystuguje zatem zakres uznania w

odniesieniu do poszanowania, w konkretnym przypadku, zasady starannosci.

Z tych tez powodow postepowanie musi prowadzi¢ przy zachowaniu najwigkszej
mozliwej starannosci w celu rozwiania wszelkich ewentualnych watpliwosci, jakie mogtyby
zaistnie€. Przy ustalaniu stanu faktycznego zamawiajgcy musi wykorzysta¢ z urzedu
wszystkie mozliwosci ustalenia stanu faktycznego, od ktérego zalezy stosowanie prawa w
konkretnym przypadku. Zamawiajgcy ma wiec wykorzystaé wszystkie mozliwe instrumenty w
celu ustalenia czy wykonawca podlega, bgdz nie, wykluczeniu z danego postepowaniu, w

tym takie, do ktérych potrzeba jest wiasna inicjatywa poza gorsetem przepisow
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wskazujgcych na standardowg procedure. Zaden przepis nie zwalnia bowiem
Zamawiajgcego z przestrzegania zasady sumiennosci, rozumianej jako obowigzek
starannego i bezstronnego zbadania wszystkich istotnych okolicznosci danego przypadku.

Ten etap postepowania zawsze podlega kontroli 1zby.

Dlatego w opisanym wyzej stanie faktycznym, Zamawiajacy zobowigzany byt i jest
nadal zwréci¢ sie do wykonawcy TELEKOMFORT DOMIN o udzielenie wyjasnien poprzez
odniesienie sie do okolicznosci przedstawionych w pismie Odwotujgcego z dnia 25 czerwca
2021 r. Opisane tam okolicznosci powinny zosta¢ niezwlocznie wyjasnione w trybie art. 87
ust. 1 Ustawy. Odwotujgcy przypomina, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest stworzenie na
gruncie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ram dla uczciwego
konkurowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, a obowigzkiem

wykonawcow jest wtasciwe konkurowanie o wybor ich ofert.

W dniu 12 lipca 2021 r. do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego wykonawca Telekomfort Domin Spdtka jawna z siedzibg w

Panidowkach (dalej jako Przystepujgcy), wnoszgc o oddalenie odwotania.

W dniu 11 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe w ktérym przedstawit
argumentacje oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sadow Okregowych

potwierdzajgce zasadnos$¢ wniesionego odwotania.

W dniu 12 sierpnia 2021r. Przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktéorym podnidst
argumentacje potwierdzajgcg niezasadnos¢ odwotania, w tym koniecznosS¢ pozostawienia

czesci zarzutdow bez rozpoznania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
w przedmiotowej sprawie ztozonej do akt sprawy, zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego, pism procesowych, oswiadczen i stanowisk zlozonych ustnie
do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Majgc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem

10



1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowe] sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako
»ustawa nPzp”)

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetlniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym
wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505
ust. 1 ustawy nPzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikow

postepowania.

Izba uznata za skuteczne zgloszenie przystgpienia przez wykonawce Telekomfort
Domin Sp. j. z siedzibg w Paniéwkach do udzialu w postepowaniu odwotawczym w
charakterze Uczestnika postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutdw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy przez
wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub przez zaniechanie czynnosci
do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie

naruszyt przepiséw prawa zaméwien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.
Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwieh publicznych w zwigzku z naruszeniem art. 85 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1

Ustawy, przez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty Przystepujgcego jako
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najkorzystniejszej, pomimo, iz wykonawca ten nie jest zwigzany ztozong ofertg przetargows,

Izba uznata zarzut za niezasadny.

Odwotujgcy podnosi, ze Przystepujacy, po uplywie terminu zwigzania ofertg
(okreslonego w tresci SIWZ i przedtuzonego na wezwanie przez Zamawiajgcego)
samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta, co oznacza, iz jego oferta de facto
przestata istnie¢. W ocenie Odwotujgcego oferta ta nie jest juz ofertg w sensie prawnym i

Zamawiajacy nie mogt skutecznie dokonac jej wyboru jako najkorzystniejsze;.

Odwotuje stawia powyzszy zarzut w oparciu o przepisy Pzp, {j.:
- art. 7 ust. 1 Pzp - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnos$ci i przejrzystosci.
- art. 7 ust. 3 Pzp - Zaméwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
Z przepisami ustawy.
- art. 85 ust. 1 Pzp - Wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu terminu okreslonego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jednak nie dtuzej niz:
1) 30 dni - jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;
2) 90 dni - jezeli warto§¢ zamowienia dla robot budowlanych jest rowna lub przekracza
wyrazong w ztotych rownowartos¢ kwoty 20 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug - 10
000 000 euro;
3) 60 dni - jezeli warto$¢ zamowienia jest inna niz okreslona w pkt 1 2.
- art. 91 ust. 1 Pzp - Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw

oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W ocenie Izby, czynno$ciom Zamawiajgcego nie mozna zarzuci¢ naruszenia uczciwe;j
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, a takze i tego, ze wykonawca, ktéremu ma
zosta¢ udzielone zamowienia zastat wybrany niezgodnie z przepisami prawa zamowien

publicznych.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego, zgodnie z ktérg jezeli wykonawca
samodzielnie nie przedtuzy terminu zwigzania ofertg, to jego oferta przestaje istniec i nie jest

juz ofertg w sensie prawnym.

Izba zwraca réwniez uwage na brak konsekwencji ze strony Odwotujgcego, bowiem

Z jednej strony podnosi okolicznosé, iz oferta Przystepujgcego przestaje istnie¢ i nie jest juz
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oferta w sensie prawnym, z drugiej jednak strony nie formutuje Zzgdania w zakresie

odrzucania tej oferty i nie dopuszczenia jej ponownego badania i ocenie ofert.

Podkreslenia wymaga, iz z zadnego przepisu ustawy prawo zamowien publicznych nie
wynika mozliwos¢ utraty waznosci oferty w zwigzku z brakiem samodzielnego przedituzenia
terminu zwigzania ofertg przez wykonawce. Sam fakt, iz uptyngt termin zwigzania ofertg,
ktérego wykonawca samodzielnie nie przedtuzyt, nie daje Zamawiajagcemu mozliwosci
pominiecia takiej oferty, uznajgc jg za nieistniejgcg i niebedgcg ofertg w sensie prawnym.
Aby oferta nie podlegata ocenie, musi zaistnie¢ przestanka do jej odrzucenia. Jednakze Izba
podkresla, ze nie istnieje podstawa prawna nakazujgca odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry
samodzielnie nie przedtuzy terminu zwigzania ofertg, brak jest w tym zakresie sankcji
ustawowych. Obowigzku takiego nie naktada na Zamawiajgcego rowniez art. 89 ust. 1 pkt 7a
Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody,
0 ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty wykonawcy, ktory
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie
wyrazi takiej zgody. Przepis ten nie odnosi sie jednak do okolicznosci, w ktérej wykonawca
samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg. Okolicznoéci tej nie mozna zréwnaé
z brakiem zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, ktéremu ustawa przypisuje okreslone sankcje.

Zdaniem Izby, katalog przestanek nakazujgcych odrzucenie oferty ma charakter zamkniety
i nie podlega interpretacji w sposéb rozszerzajgcy.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie réwniez w przewazajgcej ilosci orzeczen

Krajowej Izby Odwotawczej, dotyczgcych interpretacji art. 89 ust. 1 pkt 7a. Pzp,

Jego zasadnos¢, potwierdza réwniez orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 (Saferoad Grawil sp. z 0.0., Saferoad
Kabex sp. z o0.0. przeciwko Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Poznaniu), w ktéorym Trybunat podkreslit, iz zasade réwnego traktowania i obowigzek
przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskutek niespetnienia
przez tego wykonawce obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej
ani z przepiséw obowigzujgcego prawa.

Jezeli zatem, oferta nie podlega odrzuceniu, to musi zosta¢ uwzgledniona w ocenie
przez Zamawiajgcego, a W razie uznania jej za najkorzystniejszg, wykonawcy ktéry jg ztozyt
zostanie udzielone zamdwienie publiczne, bowiem jego wybdr nastgpit zgodnie z przepisami

ustawy.
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W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt réwniez przepiséw okreslonych w art. 85 ust.
1 Pzp oraz 91 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy okreslit termin zwigzania ofertg zgodnie z
wymaganiami ustawowymi, a wybér oferty najkorzystniejszej nastgpit w oparciu o kryteria
oceny ofert okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy nie
przedstawit zadnej przeciwnej argumentacji na potwierdzenie stawianego zarzutu.

Wobec powyzszego zarzut nalezato uzna¢ za niezasadny.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 Ustawy poprzez bierne
zachowanie Zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu wezwania Przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczgacych nowych okolicznosci ujawnionych w toku postepowania, a
dotyczgcych zawarcia pomiedzy wykonawcami Suntar | Przystepujgcym porozumienia
majgcego na celu zaktécenie konkurenciji miedzy wykonawcami w postepowaniu Izba uznata
zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty

oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

Podkreslenia wymaga, ze ww. przepis stuzy innemu celowi, niz wskazuje Odwotujacy,
bowiem dotyczy wytgcznie wyjasnienia tresci ztozonej oferty, a jego postanowien nie mozna

rozszerzac¢ na inne czynnosci Zamawiajgcego prowadzone w postepowaniu.

Niewatpliwie okolicznosci podnoszone przez Odwotujgcego nie dotyczg tresci oferty
ztozonej przez Przystepujgcego, lecz nowych ustaleh ujawnionych przez Odwotujgcego,
w toku postepowania. Odnoszg sie one do zawarcia pomiedzy Przystepujgcym a wykonawcag
Suntar, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu porozumienia, majgcego na celu zakidcenie

konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze w korespondencji z Zamawiajgcym prowadzonej
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia (btednie datowanej w odwotaniu na 25
czerwca 2021 r. prawidtowa data 18 czerwca 2021 r.) ujawnit nowe okolicznosci swiadczgce
0 zawarciu zmowy przetargowej, miedzy dwoma wykonawcami ubiegajgcymi sie o to samo
zamowienie, czym uzasadniat koniecznos¢ powtdrnej czynnosci badani i oceny ofert.

Z przywotanej korespondencji wynika, iz ta sama osoba, bedgca przedstawicielem
handlowym producenta - Suntar Professional Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie,

przygotowata oferte handlowg dla dwéch wykonawcow skfadajgcych oferty w tym samym
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postepowaniu (Suntar Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie i Przystepujgcego), i ktéra rok
wczesniej (5 stycznia 2020 r.) uczestniczyla w spotkaniu w ramach wymiany centrali
telefonicznej w imieniu wykonawcy Sun-Tar (pisownia podana w notatce). lIzba wskazuje, ze
z notatki tej nie wynika, iz chodzi o ten sam podmiot, ktéry ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu (Suntar sp. z 0.0.) , ponadto informacja o ztozonych ofertach z Akademii
Gérniczo-Hutniczej w Krakowie dotyczy otwarcia ofert z 30 pazdziernika 2020 r., nie moze
zatem stanowi¢ potwierdzenia, ze Suntar Sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnowie uzyskat

zamowienie publiczne, do ktérego odnosi sie notatka z 5 stycznia 2020 r .

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania Przystepujacego
do zilozenia wyjasnien dotyczgcych powyzszych nowych okolicznosci, jednakze w Zaden
sposéb nie wskazuje czego i w jakim zakresie nie wyjasnit Zamawiajgcy, i na czym
to zaniechanie ma polegac. Aby zarzuci¢ zaniechanie wykonania jakiej czynnosci, najpierw
nalezy wykazac¢ z jakich okolicznosci i z jakiej podstawy prawnej wynika obowigzek
jej wykonania. Odwotujgcy przywotuje podstawe prawng, ktéra odnosi sie do zupetnie innych
okolicznosci, niz objete zarzutem, z ktorej nie wynika obowigzek wskazany przez
Odwotujgcego.

Ponadto, sam fakt, iz jeden przedstawiciel handlowy przygotowuje oferte handlowg dla
podmiotéw ktére zwracajg sie do niego w tym celu, nie stanowi zmowy przetargowej ani
innego czynu zaktdcajgcego uczciwg konkurencje. Zjawisko takie jest typowa praktyka, kiorej

celem jest sprzedaz oferowanych produktéw.

W ocenie Izby Odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit ze doszto do zakidcenia
konkurencji oraz nie wykazat, iz Zamawiajgcy zaniechat czynnosci, do wykonania ktérych
zobowigzany byt na mocy ustawy. Co wiecej, Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu
zaniechanie czynnosci, do wykonania ktérych na mocy art. 87 ust. 1 Zamawiajgcy
w analizowanym stanie faktycznym nie jest uprawniony.

Wobec powyzszego, zarzut nalezy uznac za niezasadny.

Odnoszac sie do przywotanych przez Odwotujgcego orzeczen Krajowej Izby
Odwotawczej, wskazac nalezy iz w przewazajgcej ilosci odnoszg sie one do nieaktualnego

juz stanu prawnego.

Odnoszgc sie do wniosku Zamawiajgcego w zakresie zasgdzenia kosztow
reprezentacji przed Krajowg lzbg Odwotawczg na mocy norm przepisanych, wobec braku
ztozenia przez Zamawiajgcego rachunku lub spisu kosztéw Izba nie uwzglednita wniosku

Zamawiajgcego. Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
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31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437) w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w cafosci, koszty ponosi
odwotujgcy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 od odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego.

Zgodnie z § 5 pkt 2 wysokos$¢ kosztéw okresla sie na podstawie rachunkéw lub spisu
kosztow ztozonych do akt sprawy.

Reasumujgc, nalezato orzec jak w sentencji.
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