Sygn. akt: KIO 105/19

WYROK
z dnia 11 lutego 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Monika Szymanowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 stycznia 2019 r. przez wykonawce SIMPLE Technology Sp. z 0. 0. w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Lubuskiego w Zielonej Gorze
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia konsorcjum eCone Consulting Sp. z 0. o.
w Poznaniu i ITTI Sp. z 0. 0. w Poznaniu zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu oraz ponowne badanie i ocene ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujacego,
2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Lubuskiego w
Zielonej Gorze i:
2.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SIMPLE Technology Sp. z 0. 0. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od zamawiajgcego Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Lubuskiego w Zielonej Gorze na rzecz
wykonawcy SIMPLE Technology Sp. z 0. 0. w Warszawie kwote w wysokosci 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r., 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 Zielonej Gérze.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 11 lutego 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 105/19

Zamawiajgcy — Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Lubuskiego z siedzibg przy ul. Podgérnej 7 w Zielonej Goérze,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustugi nadzoru sprawowanego w imieniu
Zamawiajgcego w zakresie prawidtowos$ci realizacji projektu pod nazwg ,Lubuskie e-zdrowie", w charakterze Inzyniera
Kontraktu", o ogloszeniu o zamédwieniu publicznym opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 7
wrze$nia 2018 r. pod numerem 614524-N-2018, o numerze nadanym przez zamawiajacego DA.111.2721.2.49.2018,
zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, Ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, o wartosci ponizej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) dalej zwanej jako ,p.z.p

W dniu 17 stycznia 2019 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcy SIMP LE Technology Sp. z o. 0. z siedziba przy ul.
Wioscianskiej 15 lok. 26 w Warszawie (dalej zwanemu jako ,odwolujgcy”), zawiadomienie o wyniku postepowania. Od tej
czynno$ci zamawiajgcego odwotujgcy w dniu 22 stycznia 2019 r. wnibést Srodek zaskarzenia, w ktérym postawit
zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty (pisownia oryginalna):
1.naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przedstawienia

petnego uzasadnienia faktycznego oraz brak jakiegokolwiek uzasadnienia prawnego co powoduje brak mozliwosci

odniesienia sie do zarzutéw postawionych przez Zamawiajgcego i powoduje koniecznos¢ domyslania sie na jakiej
podstawie prawnej oraz jakich czynnosci dokonat Zamawiajacy;

2.naruszenia 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 uptyw terminu zwigzania ofertg;

3.naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp w zw.

z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w

Postegpowaniu, ewentualnie zaniechanie wezwanie Odwolujgcego do wykazania wiasnych zdolnosci

technicznych i zawodowych, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;
4.naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w

zw. z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu z uwagi na
nieprawidtowg w ocenie Zamawiajgcego Polise OC, ewentualnie zaniechanie wezwanie Odwotujgcego do
wykazania wiasnych zdolnosci ekonomicznych i finansowych, czym Zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp;

Wobec powyzszego wniesiono o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu aby: uniewaznit czynnosc¢
wyboru oferty konsorcjum eCone jako oferty najkorzystniejszej, przedstawit pelne uzasadnienie wykluczenia
odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty, dokonat uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego lub odrzucenia
oferty odwolujgcego, a takze dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez odwotujgcego, ewentualnie



wezwat odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., do uzupelnienia wykazanie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych oraz zdolno$ci ekonomicznych i finansowych.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej odwotujacy wskazat co nastepuje.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 113 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 p.z.p,,
poprzez zaniechanie przedstawienia petnego uzasadnienia faktycznego oraz brak jakiegokolwiek uzasadnienia
prawnego, co powoduje brak mozliwosci odniesienia sie do zarzutéw postawionych przez zamawiajgcego i powoduje
konieczno$¢ domyslania sie na jakiej podstawie prawnej oraz jakich czynnosci dokonat zamawiajgcy, odwotujgcy
wskazat jak nizej.

W ocenie odwolujgcego zamawiajgcy naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 p.z.p., poprzez zaniechanie przedstawienia
pelnego uzasadnienia faktycznego oraz brak jakiegokolwiek uzasadnienia prawnego, w informacji z 17 stycznia 2019 r.,
bowiem zamawiajgcy przesytajgc informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w zaden sposob nie wskazat na jakiej
podstawie prawnej nie dokonat wyboru oferty odwoltujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu, poprzestajac jedynie
na fragmentarycznym uzasadnieniu faktycznym, na podstawie ktorego odwotujgcy zmuszony byt do zbudowania
dalszych zarzutéw odwotania.

Dopiero prawidlowe przygotowanie informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz podstaw wykluczenia
odwotujacego lub odrzucenia jego oferty pozwolg na zabezpieczenie intereséw odwotujgcego i ztozenie ponownego
odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej, odnoszgcego sie stanu rzeczy ustalonego przez zamawiajgcego na dzien
podejmowania decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej.

W stosunku dozarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p,,
poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg, odwotujgcy podniost,
ze w przypadku gdy Izba uzna za zasadny zarzut wskazany w pkt 1 uzasadnienia, to odwolujgcy wnosi
0 nierozpatrywanie przedmiotowego zarzutu jako przedwczesnego, z wyraznym wskazaniem tej okolicznosci
w uzasadnieniu orzeczenia. Nastepnie odwolujacy zacytowat fragment orzeczenia Izby z 18.09.2017 r. sygn. akt KIO
1857/17.

Dalej odwotujgcy podniost, iz w przypadku nieuwzglednienia zarzutu przedstawionego w pkt 1 uzasadnienia
powyzej odwotujgcy przedstawia argumentacje odnoszgcy sie, jak probowat sie domysli¢, do odrzucenia jego oferty.

W ocenie odwotujgcego uplyw terminu zwigzania ofertg w zaden sposob nie jest sankcjonowany przez
ustawodawce. Brak jest jakiegokolwiek przepisu w ustawie Pzp, czy ustawach szczegolnych, ktére wskazywalyby, tak
jak domysla sie odwolujgcy, na konieczno$¢ odrzucenia jego oferty.

Powyzsze — zdaniem odwolujgcego — potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z 12 lutego
2018 r., sygn. akt KIO 153/18, wyrok z 20 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2355/1, wyrok z 31 pazdziernika 2017 r., sygn.
akt KIO 2181/17. Na analogiczne stanowisko wskazuje orzecznictwo Sgdoéw powszechnych np. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 16 lipca 2014 r., sygn. akt XXIII Ga 924/14 i wyrok Sgdu Okregowego w t.odzi z 21 wrze$nia
2012 r., sygn. akt Xlll Ga 379/12.

Ponadto, wedtug odwotujgcego, zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu, w zaden sposob nie przewidziat, ze
brak samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg skutkowac bedzie odrzuceniem oferty wykonawcy. Co wiecej,
sam zamawiajgcy wskazat w pkt XXl ust. 2 SIWZ, ze: ,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 zwroci¢ sie do Wykonawcow o wyrazenie zgody o przediuzenie tego terminu o wyznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni." Zatem zamawiajgcy wskazujgc jedynie na mozliwo$¢é przedtuzenia terminu zwigzania oferta,
nie wskazat w tym zakresie jakiejkolwiek sankcji dla wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie odwotujgcego, brak jest podstaw do uznania, ze oferta odwotujacego
wygasta.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 26 ust. 2w zw. z
art. 22a ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 p.z.p., poprzez wykluczenie odwolujgcego z udziatu w postepowaniu, ewentualnie
zaniechania wezwania odwotujgcego do wykazania wtasnych zdolnosci technicznych i zawodowych, czym zamawiajgcy
naruszyt art. 26 ust. 3 p.z.p., odwotujgcy uzasadnit w sposob nastepujacy.

W przypadku gdy Izba uzna za zasadny zarzut wskazany w pkt 1 uzasadnienia, to odwotujgcy wnosi
0 nierozpatrywanie przedmiotowego zarzutu jako przedwczesnego, z wyraznym wskazaniem tej okolicznosci w
uzasadnieniu orzeczenia. Dalej odwotujgcy zacytowat fragment wyroku Izby z 18.09.2017 r. sygn. akt KIO 1857/17
i podnibst, iz w przypadku nieuwzglednienia zarzutu przedstawionego w pkt 1 uzasadnienia, odwotujgcy przedstawia
argumentacje odnoszaca sie, jak prébowat sie domysli¢, do wykluczenia go z udziatu w postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego nie doszto do zmiany tresci jego oferty. Po pierwsze powolywany przez zamawiajgcego
wyrok TSUE C-387/14 w sprawie Esaprojekt nie znajduje zastosowania na dzieh podjecia decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Wyrok ten, w czesSci powotanej przez zamawiajgcego, odnosit sie do art. 51 Dyrektywy 2004/18/WE,
ktéry nie znajduje swojego bezposredniego odpowiednika w Dyrektywie 2014/24/WE. Juz z tego tylko powodu
argumentacja przedstawiona przez zamawiajgcego jest nietrafiona. Odnoszac sie jednak do Dyrektywy 2014/24/UE z 26
lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgcg dyrektywe 2004/18/W E wskazaé nalezy, ze dopuszcza ona,
oprécz wezwania do ztozenia wyjadnien, nawet konsultacje z wykonawcami i wskazuje wprost na potrzebe wyjasniania
otrzymanych informacji z oferentem (art. 69 ust. 3 Dyrektywy). Tym samym wprowadzenie nowej dyrektywy miato na
celu zmniejszenie formalizmow zwigzanych z prowadzonymi postepowaniami, czego zamawiajacy nie dostrzega.

Jednoczesnie ponownie odnoszgc sie do przywotanego przez zamawiajgcego orzeczenia ws. Esaprojekt
wskazaé nalezy, ze w niniejszym postepowaniu w zaden sposéb nie doszto do zmiany sktadu osobowego podmiotow
biorgcych udziat czy zwigzanych z prowadzonym postepowaniem. Tym samym zamawiajgcy od samego poczatku miat
Swiadomos$¢ jaki podmiot trzeci zostat wskazany przez odwotujgcego, a zmiana jaka nastgpita w trakcie prowadzenia
postgpowania, w zaden sposéb nie moze zostaé uznana za znaczaca, ktéra miataby jakikolwiek wplyw na wynik
prowadzonego postepowania. Zatem zamawiajgcy winien dokona¢ oceny zdolnosci technicznych i zawodowych
odwotujgcego, oraz uznaé, ze spetnit on warunki postawione przez zamawiajgcego.

W razie nieuwzglednienia powyzszego stanowiska, wskazaé nalezy, ze zamawiajgcy przed dokonaniem
czynnosci (jak domysla sie odwotujgcy) wykluczenia go z udziatu w postepowaniu, zobowigzany byt do zastosowania art.
26 ust. 3 p.z.p. i wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Co do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. 24 ust. 1 pkt 12
w zw. z art. 22a ust. 1 p.z.p., poprzez wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, z uwagi na nieprawidtowg w
ocenie zamawiajgcego polise OC, ewentualnie zaniechanie wezwania odwolujgcego do wykazania wtasnych zdolnosci



ekonomicznych i finansowych, czym zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 p.z.p., odwotujgcy réwniez podniost, iz w
przypadku uznania przez Izbe za zasadny zarzut wskazany w pkt 1 uzasadnienia, to odwotujgcy wnosi
0 nierozpatrywanie przedmiotowego zarzutu jako przedwczesnego, z wyraznym wskazaniem tej okolicznosci
w uzasadnieniu orzeczenia i zacytowano fragment wyroku Izby z 18.09.2017 r. sygn. akt KIO 1857/17. Nastepnie
odwolujacy zaznaczyt, ze w przypadku nieuwzglednienia zarzutu przedstawionego w pkt 1 uzasadnienia, odwotujgcy
przedstawia argumentacje odnoszacg sie, jak probowat sie domysli¢, do wykluczenia go z udziatu w postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy kwestionuje przediozong przez odwolujgcego polise ubezpieczeniowag
wskazujac, iz przedmiot dziatalnosci objety ubezpieczeniem nie jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia. Zamawiajagcy
nie przedstawia przy tym jakiejkolwiek podstawy swojego stanowiska. Natomiast w ocenie odwotujacego, zaréwno w
orzecznictwie, jak i w doktrynie prezentowany jest poglad zgodnie z kiérym warunek w zakresie posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, nalezy uzna¢ za spelniony jezeli ubezpieczona dziatalnos¢ jest
przynamniej w minimalnym stopniu zwigzana z przedmiotem danego zaméwienia (np. sygn. akt KIO 1431/15, sygn. akt
KIO 2395/15). Wedlug odwotujgcego w niniejszym stanie faktycznym zakres ubezpieczenia jest zwigzany z
przedmiotem zamowienia w stopniu pozwalajgcym uznac, iz ww. warunek zostat spetniony.

Z ugruntowanego stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej wynika, iz warunek co do posiadania ubezpieczenia OC
na okreslonym poziomie ma na celu zbadanie czy dany wykonawca jest podmiotem zdolnym do bycia ubezpieczonym,
tj. po pierwsze czy wykonywana przez niego dziatalno$¢ oraz sposoéb jej prowadzenia pozwalajg na pozyskanie polisy
OC, za$ nastepnie czy jest w stanie ponies¢ koszty optacenia sktadki ubezpieczeniowej. Na potwierdzenie swojego
stanowiska odwotujgcy powotat sie na wyroki Izby o sygn. akt KIO 2444/17 i KIO 2084/15.

Zawierajgc umowe ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, w dokumencie przedstawionym
zamawiajgcemu, na potrzeby oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej, wskazany jest jedynie przewazajacy przedmiot dziatalnosci. Nie oznacza to jednak, ze pozostate rodzaje
dziatalnosci nie sg objete polisg OC. Jak wynika z analizy KRS firmy Red Code Sp. k. przedmiot dziatalnosci tego
podmiotu, ktéry objety jest ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej to nastepujgce gatezie: pozostata dziatalnos¢
ustugowa, gdzie indziej niesklasyfikowana, poligrafia i reprodukcja zapisanych no$nikéw informacji, dziatalnos¢
wydawnicza w zakresie oprogramowania, telekomunikacja, dziatalnos¢ ustugowa w zakresie informacji, dziatalnos¢ firm
centralnych (head offices); doradztwo zwigzane z zarzgdzaniem, dziatalnos¢ w zakresie architektury i inzynierii; badania
i analizy techniczne, reklama, badanie rynku i opinii publicznej, pozostata dziatalnos¢ profesjonalna, naukowa i techniczna
oraz pozostate pozaszkolne formy edukaciji, gdzie indziej niesklasyfikowane.

Zdaniem odwotujgcego tak okreslony zakres dziatalnosSci, ktory byt znany zamawiajgcemu, winien zostac
oceniony jako zwigzany z przedmiotem zamowienia i potwierdza¢ spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej. Jednoczesnie — w razie nieuwzglednienia powyzszego stanowiska —
zamawiajgcy przed dokonaniem czynnosci (jak domysla sie odwotujgcy) wykluczenia go z udzialu w postepowaniu,
zobowigzany byt do zastosowania albo art. 26 ust. 4 p.z.p., celem wyjasnienia watpliwosci w zakresie przedmiotu
dziatalno$ci objetego ubezpieczeniem, a w ostatecznosci art. 26 ust. 3 p.z.p. i wezwaé¢ odwolujgcego do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony.

W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podniést, ze oferta odwotujgcego SIMPLE Technology Sp.
Z 0. 0. wygasta w zwigzku z nieprzedtuzeniem terminu zwigzania ofertg oraz ze zamawiajgcy nie dokonat wykluczenia z
postepowania odwotujacego i nie odrzucit jego oferty. Zatem zarzut stawiany zamawiajgcemu w zakresie naruszenia art.
92 ust. 1 pkt. 21 3 p.z.p. jest bezpodstawny.

Zdaniem zamawiajgcego ,Odwotujagcy SIMPLE Technology Sp. z o. o. zostal o powyzszym jednoznacznie
poinformowany w pkt 3) zawiadomienia o wyniku postgpowania przestanego do wszystkich uczestnikow postgpowania
oraz opublikowanego na stronie BIP Zamawiajgcego, gdzie czytamy: pkt 3) Zamawiajgcy informuje, ze Wykonawca
SIMPLE Technology Sp. z o0.0., ul. Woscianska 15 lok. 26, Warszawa nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta przed
uptywem tego terminu w zwigzku z czym oferta ww. Wykonawcy wygasta. W tymze punkcie Zamawiajgcy przedstawit
petne uzasadnienie faktyczne dotyczgce wygasniecia oferty Odwotujgcego (w zataczeniu).”

Nastepnie zamawiajgcy podniost, ze wnoszone w toku postepowania pisma odwolujgcego, dotyczace
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg po wygasnigciu tego terminu, nie zostaty i nie mogty by¢ uwzglednione, bowiem
zamawiajacy nie moze przywr6ci¢ terminu zwigzania ofertg, gdyz ustawa p.z.p. nie przewiduje takiej czynnosci.
W kwestii terminu zwigzania ofertg zamawiajacy podziela stanowisko prezentowane w doktrynie, ze zwigzanie ofertg
trwa tylko przez czas oznaczony, po uptywie ktérego oferta wygasa. Zwigzanie ma charakter ciagly, nieprzerwalny, co
oznacza konieczno$¢ dbatosci wykonawcy o aktualno$¢ zwigzania ztozong przez niego ofertg. Postuzenie sie w ustawie
Prawo zamoéwien publicznych pojeciem przedtuzenia terminu zwigzania ofertg wyklucza mozliwos¢ przerwy w stanie
zwigzania oferta, co zostato potwierdzone w bogatym orzecznictwie KIO.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz przedmiot niniejszego odwotania — wygasniecie oferty odwotujgcego — nie
moze by¢ przedmiotem zaskarzenia do Krajowej Izby Odwotawczej. Ustawa Prawo zaméwien publicznych, w art. 180
ust. 2, precyzyjnie wymienia wobec ktérych czynnosci odwotanie przystuguje, zas w katalogu tej normy brak jest
przestfanki ,stwierdzenie wygasniecia oferty”, stad wniosek, ze czynnos¢ taka jest niezaskarzalna. W takiej sytuaciji
uzasadnionym jest odrzucenie odwotania jako niedopuszczalnego.

Natomiast za oddaleniem odwotania przemawia fakt, Ze odwotujacy na etapie uzupetniania ztozenia dokumentéw
dokonat niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. We wstepnym oswiadczeniu ztozonym wraz z ofertg odwotujgcy
o$wiadczyt, w zwigzku z poleganiem na zasobach podmiotéw trzecich, ze w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu, okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ, polega na zasobach podmiotu: Red Code Sp. K.,
ul. Skargi 61, Warszawa, NIP: 5242794199, KRS: 0000601550, wytgcznie w zakresie: sytuacja ekonomiczna i finansowa.
Za$ na etapie uzupetnienia dokumentdw (zobowigzanie podmiotu trzeciego) oraz ztozenia dokumentow (,wykaz ustug”)
odwotujgcy powotat sie na zasoby tego podmiotu réowniez w zakresie warunku udziatu w postepowaniu, kiérym sg
zdolnosci techniczne lub zawodowe (wiedza i doswiadczenie), w postaci udostepnienia zasobow jakim jest
doswiadczenie podmiotu trzeciego (wykaz ustug) oraz referencje.

Zamawiajgcy nie ma watpliwosci, ze na etapie ztozonej oferty odwolujgcy wskazat na samodzielne spetnianie
warunku zdolnosci technicznej i zawodowej. Brak jest bowiem informaciji w oSwiadczeniu wstepnym o powotaniu sie na
zasoby podmiotu trzeciego w zakresie spetnienia tego warunku (wymieniono tylko warunek sytuacji ekonomicznej
i finansowej) oraz nie wykazano udziatu podwykonawcy w formularzu ofertowym pkt 8, a udostepnienie zasoboéw jakimi
sg wiedza i doswiadczenie nie jest mozliwe bez realnego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji przedmiotu zaméwienia



(podwykonawca). Powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego na etapie uzupetnienia i ztozenia dokumentéw w sytuacii,
w ktérej wykonawca na dzieh sktadania ofert deklarowat samodzielne spetnianie warunku udziatu w postepowaniu jest
niedopuszczalne, stanowi de facto istotng i znaczgcg zmiane pierwotnej oferty, przypominajgcg przedstawienie nowej
oferty.

Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, iz przedtozona przez odwotujgcego polisa OC podmiotu trzeciego Red Code Sp.
K., ul. Skargi 61, Warszawa w zakresie spetienia warunku udziatu w postepowaniu: sytuacja ekonomiczna i finansowa,
dotyczy dziatalnosci PKD 96.09.Z, a zatem nie jest zwigzana z przedmiotem zamowienia.

Wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p., Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia konsorcjum eCone Consulting Sp. z 0. 0. z siedzibg
przy ul. Wotkowyskiej 17 w Poznaniu i ITTI Sp. z 0. 0. z siedzibg przy ul. Rubiez 46 w Poznaniu, zglaszajacych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w
sprawie materialem dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajacego, po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, gdzie odwotujacy i zamawiajacy podtrzymali stanowiska zlozone
pisemnie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw podniesionych przez odwolujgcego, miesci sie w zakresie
przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktore jg zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy
materii okresSlonej w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p., a wiec podlega kognicji Krajowej Izby
Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie art. 187 ust. 1 p.z.p. i ze nie
zostata wypeiniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie skutkowatoby
odrzuceniem odwotfania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Izba nie podzielita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p., ktory
stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w postepowaniu o wartosci zamoéwienia mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie p.z.p., odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w p.z.p.

Zamawiajgcy podniodst, iz oferta odwotujgcego wygasta w zwigzku z nieprzediuzeniem terminu zwigzania oferta,
zatem zamawiajacy ani nie wykluczyt odwotujgcego z postepowania, ani nie odrzucit jego oferty. W katalogu art. 180 ust.
2 p.z.p. brak jest przestanki ,stwierdzenie wygasniecia oferty”, wiec czynno$¢ ta jest niezaskarzalna, a odwotanie
niedopuszczalne.

Po pierwsze umkneto uwadze zamawiajgcego, ze odwotanie zostato wniesione stricte wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, zatem na kanwie art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. Zarzucono zamawiajgcemu wadliwo$¢ czynnosci
zawiadomienia o wyniku postepowania, z dnia 17 stycznia 2019 r., zgodnie z ktérg wybrano oferte przystepujgcego, a nie
odwolujacego (przy tym w ocenie odwotujgcego nie wskazano podstawy prawnej zgodnie z ktérg mozna bylo nie
dokona¢ wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej).

Izba ustalita, ze zgodnie z protokotem z postepowania (druk ZP — PN, pkt 18), oferta odwotujgcego o cenie
ofertowej 521 944,67 zt w kryterium doswiadczenie oséb skierowanych do realizacji zamowienia zostata oceniona przez
zamawiajgcego na 40 punktow, natomiast oferta przystepujacego o cenie w wysokosci 648 136,31 zt otrzymata 26
punktéw. Zatem, w oparciu warto$ci z kryterium oceny ofert, to oferta odwotujgcego posiada wiecej punkidw i jako taka
winna zosta¢ wybrana w postepowaniu. Zamawiajgcy jednak wybrat oferte przystepujgcego, drozszg i o mniejszym
doswiadczeniu personelu. Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, juz ta okoliczno$¢ wskazuje, ze odwotanie winno by¢
objete kognicjg lzby — skoro wybor oferty najkorzystniejszej to ocena oferty pod katem kryteriow ustalonych przez
zamawiajacego (art. 91 ust. 1 p.z.p.).

Tym niemniej takie zwezenie nie znajduje oparcia w wyktadni systemowej ustawy, bowiem za stanowiskiem Sadu
Najwyzszego ,W rozdziale 4 dziatu drugiego p.z.p. - "Wybor najkorzystniejszej oferty” unormowane zostaly zasady
sktadania ofert przez wykonawcoéw, przestanki ich odrzucenia, w tym $rodki majgce umozliwi¢ zamawiajgcemu ocene
czy przestanki te zachodza, oraz przestanki dokonania wyboru oferty, kiérg zamawiajgcy uznaje za najkorzystniejsza w
Swietle SIWZ. Na ostateczny wynik tego etapu postgpowania o udzielenie zamoéwienia sktadajg sie wiec kolejno
czynno$ci majgce na celu ustalenie w odniesieniu do kazdej ze zlozonych ofert, czy nie powinna podlega¢ odrzuceniu,
a nastepnie ocena ofert, ktére nie zostaty odrzucone przez pryzmat wymagan okreslonych w SIWZ” (tak Sad Najwyzszy
w Uchwatach z dnia 17 listopada 2017 r. o sygn. akt lll CZP 56/17 oraz sygn. akt Il CZP 58/17). Sklad orzekajacy
stanowisko to popiera i przyjmuje za wiasne. Zatem skoro Sad Najwyzszy wskazuje na szerokie rozumienie przestanki z
art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p., to nie ma podstaw, aby odmawia¢ ochrony prawnej wykonawcy, ktéry wskazuje, ze jego
formalnie prawidlowa oferta zostata nieprawidtowo oceniona w zakresie przewidzianym w art. 91 p.z.p.

Nastepnie Izba wskazuje, ze odrzucenie odwotania w tym przypadku prowadzitoby do ograniczenia wykonawcy
prawa do sadu, wytgcznie ze wzgledu na decyzje zamawiajgcego polegajacg na stwierdzeniu, ze oferta wykonawcy
wygasta. Innymi stowy, nie bytoby mozliwosci oceny zgodnosci z prawem czynnoSci zamawiajgcego, tylko i wylgcznie na
podstawie jego arbitralnej decyzji — to zamawiajgcy decydowatby, czy stuzg wykonawcy $rodki ochrony prawne;.
Przyjecie stanowiska braku mozliwo$ci weryfikacji czynnosci zamawiajgcego tylko ze wzgledu na to, ze ,formalnie” nie
odrzucit oferty, ani nie wykluczyt wykonawcy, gdyz po prostu zaniechat jej badania i oceny (pomimo, ze posiada ona
najwiecej punktow) — co miato bezposredni wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i wybér
oferty innego wykonawcy — budzi powazne watpliwo$ci i stoi w sprzecznosci z zasadami ogdlnymi p.z.p. oraz wykfadnig
prowspélnotowg (W zgodzie z zasadami prawa UE), gdzie w sposéb stanowczy zmierza sie do rozszerzenia ochrony
prawnej przedsiebiorcéw w postepowaniach odwotawczych (por. TSUE w wyrokach z 5 kwietnia 2016 r. sygn. C —
689/13 oraz z 4 lipca 2013 r. sygn. C — 100/12).

W konsekwencji powyzszego skiad orzekajacy wskazuje, ze odméwienie wykonawcy mozliwos¢ prezentacji
wiasnych racji, bo zamawiajgcy w sposoéb proceduralny doprowadzit do eliminacji jego oferty z postepowania, ale jej ani
nie odrzucit, ani nie wykluczyt wykonawcy — co zawiera sie w art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 p.z.p. — nie jest mozliwe do
przyjecia. Interpretacja taka nie znajduje dajacego sie uchwyci¢ celu i prowadzitaby do znaczgcego obnizenia
transparentno$ci postepowania, a w konsekwencji nieuprawnionym pozbawieniem wykonawcy prawa do sadu.

Przystepujgc do rozpoznania odwofania, Izba zobowigzana byta do oceny wypetienia przestanek
materialnoprawnych wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., co warunkuje mozliwo$¢ skorzystania ze Srodkéw ochrony
prawnej przez odwotujgcego.

Jak podniést odwolujgcy jest on wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamédwienia i jest
zainteresowany udzieleniem mu zamowienia. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy odwotujgcy



poniést szkode. Gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy p.z.p. to zaniechatby wskazanych

w odwotaniu czynnosci niezgodnych z ustawa, a w konsekwenciji, zgodnie z okre$lonymi w SIW Z kryteriami oceny ofert,

oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamowienia oraz

na osiggniecie zysku, ktory odwotujacy planowat osiagng¢é w wyniku jego realizacji (lucrum cessans).

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby zostata wypetniona hipoteza art. 179 ust. 1 p.z.p., zatem odwolujacy
posiada legitymacje materialng do wniesienia odwotania.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony prawnej sprowadzaty problematyke sprawy
do oceny czy zamawiajgcy w sposob prawidiowy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 17 stycznia 2019 r., w
tym czy zaistnialy uzasadnione podstawy aby to oferta przystepujgcego, a nie odwotujgcego, zostata wybrana
w postepowaniu.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego, ustalonego w sprawie, majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory
stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci ustalenia poczynione na podstawie
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, dostarczonej przez zamawiajgcego oraz zwazajgc na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajduja
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W oparciu o okolicznosci faktyczne ujete w odwotaniu, sklad orzekajacy stwierdzit naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow ustawy skutkujgce nieprawidlowym wyborem oferty najkorzystniejszej, zas twierdzenia
podnoszone w tym przedmiocie przez zamawiajgcego Izba uznata za gotostowne, zmierzajgce wytgcznie do poprawy
sytuacji procesowej strony i nie mogace uchyli¢ obiektywnej bezprawnosci odpowiednich, zakwestionowanych przez
odwolujgcego czynnosci i zaniechan zamawiajgcego.

Konsekwencjg uwzglednienia zarzutéw odwotania jest nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownej oceny i badania ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W oparciu o zakreSlone we wczeSniejszej czesci uzasadnienia akta sprawy odwotawczej, Izba ustalita
nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia — okolicznosci te nie bylty sporne pomiedzy stronami
postepowania.

Zgodnie z informacjg z dnia 17 stycznia 2019 r., w zakresie oferty odwotujgcego:

l. ,Zamawiajgcy informuje, ze Wykonawca SIMPLE Technology Sp. z o.0., ul. Wioscianska 15 lok. 26, 01 - 710
Warszawa nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta przed uplywem tego terminu w zwigzku z czym oferta ww.
Wykonawcy wygasta.

W prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego termin sktadania ofert wyznaczony byt na
dzien 18.09.2018 r. W toku badania i oceny ofert Zamawiajacy pismem w dniu 8.10.2018 r., zgodnie z art. 85 ust
2 ustawy Pzp, zwrocit sie do wszystkich Wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty o wyrazenie zgodny na przediuzenie
terminu zwigzania oferta o 30 dni. (...) Wszyscy uczestnicy postepowania odpowiedzieli na wniosek
Zamawiajgcego przed uplywem terminu zwigzania ofertg i przedtuzyli termin o oznaczony okres. Wobec
powyzszego termin zwigzania ofertg w niniejszym postepowaniu uptywat w dniu 16.11.2018 r. W dniu 5.11.2018
r. Wykonawca SIMPLE Technology Sp. z o.0., ul. Wioscianska 15 lok. 26, 01 - 710 Warszawa wniost odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (nr sprawy: 2287/18). Postanowienie KIO w sprawie odwotania zostato
wydane w dniu 19.11.2018 r. zatem termin zwigzania ofertg zostat zawieszony na 15 dni.

Zamawiajgcy podkresla, iz wszystkich Wykonawcoéw, kitérzy ztozyli oferty (facznie z uczestniczacym w dniu
19.11.2018 r. w rozprawie KIO Odwotujgcym SIMPLE Technology Sp. z o. 0.) niezwiocznie, tj. w dniu 20.11.2018
r., poinformowat pismem o wydaniu 19.11.2018 r. postanowienia KIO i zakonczeniu zawieszenia biegu terminu
zwigzania oferta, ktdre konczy sige z chwilg ogtoszenia postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.
W odpowiedzi na te informacje, do uptywu terminu zwigzania oferta, tj. do dnia 3.12.2018 r. Wykonawcy, ktorzy
ztozyli oferty w postepowaniu przediuzyli ten termin z wyjatkiem SIMPLE Technology Sp. z 0.0. z Warszawy.

W dniu 7.12.2018 r. Wykonawca SIMPLE Technology Sp. z o.0. uzupenit i zlozyt dokumenty, zgodnie z
wezwaniem Zamawiajgcego z 3.12.2018 r. Spotka SIMPLE Technology w tym samym dniu (7.12.2018r.), po
powzieciu od Zamawiajacego informaciji, iz uptynat termin zwigzania oferta, wystosowata wyjasnienia w zwigzku
z brakiem przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Dodatkowe wyjasnienia w tej sprawie wniesiono jeszcze w
dniach 13.12.2018 r. oraz 27.12.2018 r.

Zamawiajgcy wyjasnien nie uwzglednit, uznajac, iz oferta Wykonawcy SIMPLE Technology Sp. z 0. 0. wygasta z
dniem 4.12.2018 r., bowiem oferta Wykonawcy wygasa wraz z uptywem oznaczonego okresu, w ktérym
Wykonawca jest niezwigzany (...) W niniejszym postepowaniu termin zwigzania oferta uptyngt z dniem
4.12.2018 r. a Wykonawca ztozyt i uzupetnit na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty w dniu 7.12.2018 r., zatem
po uptywie tego terminu. Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg mozliwosci przywrocenia biegu terminu zwigzania
ofertg”.

II.,(...) Jednoczesnie Zamawiajacy informuje, ze stwierdzit, iz Wykonawca na etapie uzupetniania ztozenia dokumentow
dokonat niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. We wstepnym os$wiadczeniu ztozonym wraz z ofertg
Wykonawca o$wiadczyl, w zwigzku z poleganiem na zasobach podmiotéw trzecich, ze w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ, polega na zasobach
podmiotu: Red Code Spdtka Komandytowa, ul. Skargi 61, 03-15 Warszawa, NIP: 5242794199, KRS
0000601550 wytacznie w zakresie: sytuacja ekonomiczna i finansowa.

Natomiast na etapie uzupetnienia dokumentéw (zobowigzanie podmiotu trzeciego) oraz ztozenia dokumentow
(-Wykaz ustug”’) Wykonawca powotat sie¢ na zasoby tego podmiotu rébwniez w zakresie warunku udziatu w
postepowaniu, ktérym sg zdolnosci techniczne lub zawodowe (wiedza i doswiadczenie) w postaci udostepnienia
zasoboéw jakim jest doswiadczenie podmiotu trzeciego (wykaz ustug) oraz referencje.

Zamawiajgcy nie ma watpliwosci, ze na etapie ztozonej oferty Wykonawca wskazat na samodzielne spetnianie
warunku zdolnosci technicznej i zawodowej. Brak jest bowiem informacji w o$wiadczeniu wstepnym o
powotaniu sie na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie spetnienia tego warunku (wymieniono tylko warunek
sytuacji ekonomicznej i finansowej) oraz nie wykazano udziatu podwykonawcy w Formularzu ofertowym pkt 8, a
udostepnienie zasobow jakimi sg wiedza i doSwiadczenie nie jest mozliwe bez realnego udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji przedmiotu zamowienia (podwykonawca)”.

lll. ,Zamawiajacy stwierdzit ponadto, iz przediozona przez Wykonawce polisa OC podmiotu trzeciego Red Code Spétka
Komandytowa, ul. Skargi 61, Warszawa w zakresie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu: sytuacja



ekonomiczna i finansowa, dotyczy dziatalnosci PKD 96.09,Z, a zatem nie jest zwigzana z przedmiotem
zamowienia”.

W ramach uwag natury ogdlnej nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z tre$cig zawiadomienia o wyborze, co zostato
réwniez wyjasnione przez zamawiajgcego na rozprawie, nie dokonat on badania oferty odwotujgcego, w przekonaniu, ze
oferta ta wygasta. Stanowisko to ma réwniez odzwierciedlenie w odpowiedzi na odwotanie, za$ okolicznosci faktyczne,
ktére zdaniem zamawiajgcego pozwalaty mu na wybor oferty przystepujacego, z pominieciem oferty odwotujgcego nie
zmienily sie.

Zamawiajgcy podtrzymat swojg argumentacje z dnia 17 stycznia 2019 r. i w toku postepowania przed Izbg nie

podnoszono nowych okolicznosci faktycznych i prawnych. Zamawiajgcy wyjasnit tez, ze argumenty co do zdolnosci
technicznej lub zawodowej, w tym co do podmiotu, na zasoby ktérego powotat sie odwotujgcy, a takze co do polisy OC
odwotujgcego, zostaty podniesione jakoby dodatkowo, a glbwnym powodem dziatania zamawiajgcego byt uptyw terminu
zwigzania ofertg, co powoduje brak mozliwosci wyboru oferty odwotujacego, jako oferty najkorzystniejszej.
W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia przez zmawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 92 ust.
1 pkt 2 i 3 p.z.p. —poprzez zaniechanie przedstawienia peinego uzasadnienia faktycznego oraz brak jakiegokolwiek
uzasadnienia prawnego, co powoduje brak mozliwosci odniesienia sie do zarzutow postawionych przez zamawiajgcego
i powoduje konieczno$¢ domyslania sie na jakiej podstawie prawnej oraz jakich czynnosci dokonat zamawiajgcy — nie
potwierdzit sie i jako taki zostat przez Izbe oddalony.

Zamawiajgcy nie rozszerzyt podstawy faktycznej czynnosci z 17 stycznia 2019 r., zatem Izba nie znalazia
podstaw, aby uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i nakaza¢, zgodnie z wnioskiem odwotujacego,
przedstawienia pelnego uzasadnienia wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty. Takie dziatanie bytoby
bezcelowe, skoro zadnych nowych okolicznosci w toku postepowania przed lzbg nie podnoszono, zatem budzi
watpliwos¢ wniosek o podanie petnego uzasadnienia faktycznego, bez wykazania, ze jakiekolwiek dodatkowe
okolicznosci w ogole istnigja, tylko nie zostaty przez zamawiajgcego wskazane.

Nie oznacza to jednak, ze czynno$¢ zamawiajgcego jest prawidlowa. Izba stwierdzita, ze w zawiadomieniu o
wyborze, co do oferty odwotujgcego, brak jest podstawy prawnej — dopiero na rozprawie wyjasniono ktére z przepiséw, w
ocenie zamawiajgcego, winny byé przyporzadkowane okoliczno$ciom faktycznym. Tym niemniej, w ocenie Izby, nie
uniemozliwito to odwotujgcemu whniesienia srodka ochrony prawnej.

ZaznaczyC rowniez nalezy, ze Izba jest zwigzana przedstawionymi zarzutami, co jednak nie oznacza zwigzania
Izby podstawg prawna, wskazang przez odwolujgcego, przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. Izba jest uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne podniesione w zarzutach
odwolania, a takze opis czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego wskazujg na faktyczne naruszenie przepisow ustawy
i nie budzg jakichkolwiek watpliwosci.

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami, ktére odwolujacy stawia
zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez orzecznictwo samej Izby, jak i Sgdéw powszechnych i
Sadu Najwyzszego (tak Sad Najwyzszy w Uchwale z 17.02.2016 r. w sprawie o sygn. akt [ll CZP 111/15, Sad Okregowy
w Gliwicach w wyroku z 29.06.2009 r. w sprawie o sygn. akt X Ga 110/09, Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z
25.05.2012 r. w sprawie o sygn. akt Xll Ga 92/12).

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 113 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p., poprzez
bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg, sktad orzekajgcy stwierdzit jak
nizej.

Izba nie podzielita podnoszonej przez zamawiajgcego argumentaciji, ze brak przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg powoduje, ze oferta wygasa, a tym samym nie jest mozliwym wybor oferty, ktorej termin zwigzania uptynat.

W ocenie sktadu orzekajgcego, na gruncie ustawy p.z.p. fakt nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie
powoduje niemozliwosci wyboru oferty wykonawcy i zawarcia z nim umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, zatem
zamawiajgcy nie ma mozliwosci odstgpienia od oceny i badania oferty, bowiem przepisy p.z.p. — stanowigce lex specialis
w stosunku do przepiséw kodeksu cywilnego — nie wiazg negatywnych skutkbw z brakiem zwigzania ofertg i nie
zwalniajg zamawiajgcego z wiasciwego wykonania swoich ustawowych obowigzkéw. Wyjatkiem jest art. 89 ust. 1 pkt 7a
w zw. art. 85 ust. 2 p.z.p., kiedy zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy — jedynie w przypadku, gdy wykonawca nie
zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, mimo ze zamawiajgcy uprzednio zwrocit sie do wykonawcy o
wyrazenie takiej zgody — co w ustalonym przez Izbe stanie rzeczy nie miato miejsca.

W Swietle przepisow ustawy p.z.p. brak jest jakiegokolwiek przepisu, ktéry uplyw terminu zwigzania ofertg
wigzatby z jej wygasnieciem czy niewaznoscig. Wskazywany przez zamawiajgcego art. 66 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny , ktéry mogtby mie¢ zastosowanie w oparciu o art. 14 p.z.p., dotyczy cywilistycznego zwigzania
oferta, ktére na gruncie p.z.p. jest uksztaltowane w sposéb odmienny, zatem w ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy
winien dokonaé oceny i badania oferty odwotujgcego, bowiem nic nie stoi na przeszkodzie, aby zostata ona wybrana jako
najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 66 § 1 k.c. oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy, za$ na podstawie 66 § 2 k.c. jezeli oferent nie oznaczyt w ofercie terminu, w ciggu ktérego
oczekiwa¢ bedzie odpowiedzi, oferta zlozona w obecnosci drugiej strony albo za pomocg $rodka bezpos$redniego
porozumiewania sie na odlegto$¢ przestaje wigzaé, gdy nie zostanie przyjeta niezwitocznie; ztozona w inny sposéb
przestaje wigza¢ z uptywem czasu, w ktorym sktadajgcy oferte mégt w zwyktym toku czynnosci otrzymaé odpowiedz
wystang bez nieuzasadnionego opdznienia.

Zatem oferta, o ktérej mowa w art. 66 k.c., powoduje taki stan zwigzania ztozonym o$wiadczeniem, ze samo
przyjecie oferty prowadzi do zawarcia umowy, a okres zwigzania oferta wyznacza de facto okres waznosci oferty.
Jednakze, na gruncie prawa zamoéwien publicznych, norma rekonstruowana w zakresie zwigzania ofertg nie uwzglednia
treSci art. 66 § 2 k.c., gdyz przepis ten jest zastepowany przez przepisy szczegolne zaréwno co do materialnoprawne;j
struktury zobowigzania jakie ze sobg niesie, terminu zwigzania jak i jego skutkow (lex specialis derogat legi generali). Na
gruncie prawa zamowien publicznych to nie wykonawca skiadajgcy oferte okresla termin zwigzania oferta, ale
zamawiajacy, zgodnie z art. 85 ust. 1 p.z.p., ktory stanowi, ze wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu terminu
okreSlonego w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia — to nie wykonawca formuluje tre$¢ zobowigzan
wynikajgcych z przyjecia oferty przez zamawiajgcego, lecz jest ona wyznaczona postanowieniami dokumentaciji
postepowania.

Oferta, o ktorej mowa w art. 66 k.c., jest oSwiadczeniem wyrazajgcym stanowczg decyzje oferenta co do
zawarcia umowy, przy czym sens tej stanowczosci polega na tym, ze zbedne sg po stronie oferenta dalsze
osSwiadczenia, aby umowa doszta do skutku. Ta stanowczo$¢ powoduje, ze stan zwigzania ofertg polega na tym, ze



oblat moze przez samo przyjecie oferty doprowadzi¢ do zawarcia umowy, o tresci okreslonej w ofercie. Zas z uwagi na
znaczng uciazliwo$é stan ten zostat ograniczony terminem — po uptywie ktérego zwigzanie oferta wygasa. W
konsekwenciji, po uptywie terminu okreslonego w ofercie, w oparciu o 66 § 2 k.c., oferta ztozona na gruncie k.c. traci
swojg podstawowg wtasciwos¢, jaka jest stanowczos¢ woli zawarcia umowy (ktéra skutkuje automatycznym zawarciem
umowy, w przypadku przyjecia oferty przez oblata). Innymi stowy, oferta po uptywie terminu nie moze by¢ uznana za
oferte skuteczna. Na gruncie ustawy p.z.p. skutek ten nie wystepuje — dopiero wybér oferty jako najkorzystniejszej
prowadzi do mozliwosci zawarcia umowy, a jej zawarcie jest zabezpieczone przez szereg instrumentdéw oraz roszczenh
przystugujgcych zarbwno zamawiajgcemu jak i wykonawcy. Na gruncie cywilnym tymczasem przyjecie oferty jest juz
wykreowaniem zobowigzania, a ewentualne roszczenia przystugujgce stronom (juz zawartej) umowy majg charakter
odszkodowawczy — z tytutu niewykonania badz nienalezytego wykonania zobowigzania.

Oferta sktadana w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie posiada zatem waloru stanowczosci, o
ktérym mowa w k.c. Dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej nie powoduje powstania
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, stosunku umownego (w postaci automatycznego zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego). Wybor oferty wykonawcy jedynie uprawnia zamawiajgcego do zgdania od wykonawcy ztozenia
kolejnego o$wiadczenia woli, w przedmiocie zawarcia umowy.

Zatem zwigzanie oferta na gruncie prawa zamowien publicznych oznacza jedynie powstanie po stronie
wykonawcy obowigzku ztozenia — w przypadku wyboru jego oferty — oSwiadczenia woli w przedmiocie zawarcia umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. W przypadku gdy wykonawca obowigzku tego nie dopetni, umowa nie zostanie
zawarta.

Jak trafnie wskazat Sgdu Okregowy w Warszawie w wyroku z 16.07.2014 r., sygn. akt XXIIl Ga 924/14 ,Z uwagi na
tak istotne roznice w zakresie doniostosci skutkdw przyjecia oferty na gruncie przepiséw (samoistne, automatyczne
zawarcie umowy) i wyboru oferty najkorzystniejszej na gruncie przepisow (wstepny etap poprzedzajgcy zawarcie
umowy) nie mozna w prosty mechaniczny sposob przenosi¢ rozwigzan prawa cywilnego naw zakresie skutkow
i konsekwencji uptywu terminu zwigzania ofertg. Z uwagi na tak donioste skutki przyjecia oferty z (automatyczne zawarcie
umowy) uptyw terminu zwigzania ofertg powoduje automatyczny, bezpowrotny upadek oferty. Jej przyjecie po uplywie
terminu zwigzania nie rodzi skutku w postaci zawarcia umowy, moze by¢ jedynie rozwazane jako nowa oferta
zamawiajgcego. Skutek wyboru oferty w rozumieniu nie jest tak doniosty, tj. nie powoduje automatycznego zawarcia
umowy, brak jest zatem podstaw aby tak doniosty byt rowniez skutek uptywu terminu zwigzania ofertg polegajacy na
automatycznym, bezpowrotnym jej upadku.”

W konsekwencji powyzszego na gruncie p.z.p. uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje utraty przez oferte
waloru stanowczosci, czyli jej wygasniecia. Po uplywie terminu zwigzania ofertg jest ona nadal wazna, z tg r6znica, ze
dziatania zgodne z jej treScig (czyli zawarcie umowy na warunkach w ofercie oznaczonych) zalezne jest wytgcznie od
suwerennej decyzji wykonawcy, ktéry nie moze by¢ juz po terminie zwigzania do zawarcia umowy skutecznie
przymuszony. Tym samym nie ma przeszkod do dokonania wyboru takiej oferty, a nastepnie zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego (por. wyrok Sgdu Okregowego w todzi z 21.09.2012 r., sygn. akt XIll Ga 379/12, wyrok Sadu
Okregowego w Lublinie z 17.01.2014 r. sygn. akt IX Ga 392/13, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 16.07.2014 r.,
sygn. akt XXIIl Ga 924/14wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 19.06.2015 r., sygn. akt sygn. XXIll Ga 729/15,
postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 24.02.2010 r. sygn. akt SK 22/08).

Zatem nie ma zadnej podstawy prawnej, aby po uptywie terminu zwigzania ofertg zamawiajgcy mégt odstagpi¢ od
jej oceny i badania oraz nie ma zadnej przeszkody prawnej do wyboru takiej oferty jako najkorzystniejszej, za$
zamawiajgcy nie wskazat, ani nie wykazat okoliczno$ci przeciwne;.

Nie sposob nie dostrzec, ze powotane przez zmawiajgcego orzecznictwo Izby, co do braku mozliwosci wyboru
oferty najkorzystniejszej po uplywie jej terminu, pochodzi sprzed wydania przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej postanowienia z 13.07.2017 r. w sprawie Saferoad Grawil et Saferod Kabex, o sygn. akt C — 35/17, w ktorym
Trybunat przesgdzit kwestie rozbieznosci w zakresie skutkow zwigzania oferta. | nalezy zaznaczyé, ze obecnie
w orzecznictwie i doktrynie znaczaco przewaza stanowisko, ze nie ma zadnych podstaw do zaniechania wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktérej termin zwigzania uptynat, natomiast co do samej mozliwosci podpisania
umowy z takim wykonawca, to jednoznacznie za takim uprawnieniem wypowiedziat sie Trybunatu Konstytucyjny
w postanowieniu z 24.02.2010 r., sygn. akt SK 22/08.

Warto zaznaczyé, ze do uptywu terminu zwigzania ofertg termin ten chroni zamawiajgcego i przyznaje mu prawo
przyjecia oferty oraz zgdania zawarcia umowy. Jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, odmoéwi podpisania
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami. Po uplywie terminu zwigzania ofertg instytucja ta chroni wykonawce, dajgc mu prawo do uchylenia sie od
zawarcia umowy. Nie oznacza to jednak, ze po uptywie terminu zwigzania ofertg nie moze dojs¢ do zawarcia umowy,
gdyz w takim przypadku brak jest jedynie po stronie wykonawcy takiego obowigzku. Jezeli po uptywie terminu zwigzania
oferta istnieje zgodna wola stron zawarcia umowy, umowa moze zosta¢ podpisana.

Nalezy réwniez wskaza¢, ze w postepowaniu przed zamawiajgcym odwoltujgcy pisemnie informowat go o
okolicznosci, ze nadal jest zwigzany oferta.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze odwotanie w tym zakresie podlega uwzglednieniu, poniewaz
zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 p.z.p. i wbrew ustalonej przez siebie punktacji w kryteriach oceny ofert, nie wybrat
oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Wybrano oferte drozszg i o kadrze z mniejszym
doswiadczeniem. Argumentacja o wygasnieciu oferty odwotujgcego, a tym samym niemozliwosci dokonania jej wyboru,
w ocenie Izby nie potwierdzita sie. Zamawiajgcy ponadto ani nie wykluczyt odwotujgcego, ani nie odrzucit jego oferty,
zatem brak jest jakichkolwiek przeszkéd formalnych, aby oferte zbadac i oceni¢, co Krajowa Izba Odwotawcza nakazata
zamawiajgcemu w sentencji wyroku.

W stosunku co do zarzutdéw naruszenia przez zamawiajgcego:

—art. 7ust. 113w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 2 w zw. z art. 22a ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 p.z.p,,

poprzez wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, ewentualnie zaniechanie wezwania odwotujgcego do
wykazania witasnych zdolno$ci technicznych i zawodowych, czym zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 3 p.z.p.,

—art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1 p.z.p, poprzez wykluczenie odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu z uwagi na nieprawidtowg w ocenie zamawiajgcego polise OC, ewentualnie zaniechanie wezwanie
odwotujgcego do wykazania wtasnych zdolno$ci ekonomicznych i finansowych, czym zamawiajagcy naruszyt art. 26 ust.
3 p.z.p. Izba wskazuje co nastepuje.

W zwigzku z nieprawidtowym zaniechaniem dokonania przez zmawiajgcego czynnosci wiasciwego badania i oceny
oferty odwotujgcego, na dzien orzekania zarzuty te sg zarzutami przedwczesnymi i jako takie zostaly przez Izbe



oddalone. Nalezy zwréci¢ uwage, na fakt, ze zawiadomieniem z dnia 17 stycznia 2019 r. zamawiajgcy nie wykluczyt
odwotujgcego, ani nie odrzucit jego oferty. Zamawiajgcy wyjasniat, ze okolicznosci co do podmiotu trzeciego i polisy OC
zostaty podniesione pomocniczo, jednakze badanie oferty nie zostato zakoriczone, ze wzgledu na jej wygasniecie.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze brak jest podstaw do stwierdzenia, ze polisa OC odwolujgcego nie
potwierdza spetniania warunku posiadania odpowiedniej zdolnosci ekonomicznej lub finansowej, ze wzgledu na
wskazany w niej ,rodzaj prowadzonej dziatalnos¢ (wiodacy) 96.09.Z Pozostata dziatalno$¢ ustugowa, gdzie indziej
niesklasyfikowana”, kiéry w ocenie zamawiajgcego nie jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia. Po pierwsze stowo
wiodacy, zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego, oznacza najwazniejszy, najistotniejszy, po drugie odwotujgcy wykazat,
poprzez ztozone oSwiadczenie Centrum Ubezpieczen — Wawa Sp. z 0.0. w Warszawie, ze polisa dotyczy catego
przedmiotu dziatalnosci podmiotu trzeciego, zatem zawezanie do kodu dziatalnosci PKD nie ma uzasadnionych
podstaw. Nastepnie, w postepowaniu nie doszto do niedopuszczalnej zmiany treSci oferty — skoro ustawodawca, w art.
22a ust. 6 p.z.p., dopuscit nawet mozliwo$¢é zmiany podmiotu trzeciego to rozszerzenie zakresu zdolnosci, na ktorych
wykonawca polega, bez zmiany tego podmiotu, nie jest sprzeczne z prawem.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak w sentencji. Zgodnie bowiem z
treScig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduije, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w
art. 192 ust. 2 p.z.p., poniewaz zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat wyboru oferty przystepujgcego, jako oferty
najkorzystniejsze;j.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p,, {j.
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt 1 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajagc zamawiajgcego
kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zgodnie ze
zlozona fakturg VAT, w kwocie wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



