Sygn. akt: KIO 2405/20
WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Brzeska

Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 21 wrze$nia 2020 r. przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Skarb Panstwa: Prokurature Krajowa z siedziba
w Warszawie
przy udziale wykonawcy AP.N. Promise S.A z siedzibg w Warszawiezglaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie;
2 Kosztami postepowania obcigza wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:
1)zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania;
2)zasgdza od wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego:
Skarbu Panstwa: Prokuratury Krajowej z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt. 00 gr. (stownie: trzy
tysigce szesSc¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. nr 2019 r., poz.
1843 ze zm. z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2405/20
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Skarb Panstwa: Prokuratura Krajowa z siedzibg w Warszawieprowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (zwanej dalej rowniez
Lustawg Pzp'), postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn: ,Dostawa licencji, aktualizacja licencji i subskrypcji
oprogramowania oraz ustug wsparcia lub produktow réwnowaznych w ramach programu licencjonowania grupowego dla
odmiotow rzgdowych’.

Wykonawca Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,Odwofujgcym”) w dniu 21
wrzesnia 2020 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynno$¢ odrzucenia oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp oraz w konsekwencji nie zgodzit sie z uniewaznieniem
przez Zamawiajgcego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na niewyrazenie zgody na
przediuzenie terminu zwigzania oferta. Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie Czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, dokonanie ponownej czynnosci
badania i oceny ofert, dokonanie ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
tym w szczegolnosci tres¢ ogloszenia o zamdéwieniu oraz postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Integrated
Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika

ostepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego odwotania.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej rowniez: ,Przystepujgcym”). Izba oddalita
opozycje Odwolujgcego, uznajgc ze brak interesu w rozstrzygnieciu na korzy$¢ strony do ktorej przystepuje uzasadniany
jest przez Odwotujgcego wnioskiem o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. W ocenie
Izby wykonawca na moment zgtoszenia przystgpienia posiadat interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ strony do ktorej
przystepuje z uwagi na wniesione odwotanie o sygn.. akt KIO 2383/20, kwestionujgc czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci
odrzucenia jego oferty z postepowania o dzielenie zamoéwienia.

Izba nie potwierdzita skutecznosci przystgpienia do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy T-Systems Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu. Wykonawca ten nie wykazat umocowania petnomocnika
sktadajgcego zgtoszenie przystgpienia. Dodatkowo oferta wykonawcy T-Systems — jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy w
opozyciji — zostata odrzucona przy pierwszej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej przez Zamawiajgcego
w maju 2020 r., a wykonawca nie skorzystat ze Srodkdéw ochrony prawnej i nie wniést odwotania na czynno$é
Zamawiajgcego. W konsekwencji wykonawca T-Systems nie ma juz mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia

iubliczneio az chwili odrzucenia 'eio oferti irzesta’f bié wikonawci W rozumieniu art. 2 ikt 11 ustawi Pzi.

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa: Prokuratura Krajowa z siedzibg w Warszawieprowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na: ,Dostawa licencji, aktualizacja licencji i subskrypcji
oprogramowania oraz ustug wsparcia lub produktow réwnowaznych w ramach programu licencjonowania grupowego dla
podmiotéw rzgdowych’.



Odwotujgcy pismem z dnia 24 kwietnia 2020 r. przedtuzyt termin zwigzania ofertg do dnia 29 maja 2020 r.

Zamawiajgcy w dniu 7 maja 2020 r. wystgpit do Odwolujgcego o przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Wobec
braku o$wiadczenia wykonawcy w przedmiocie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg Zamawiajgcy pismem z dnia 11
wrzesnia 2020 r. odrzucit oferte wykonawcy Integrated Solutions Sp. Z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy
Pzp na przedtuzenie terminu zwigzania oferts.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na
uwzglednienie.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze w Swietle przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp koniecznym jest
zlozenie wyrazniej zgody, badz wyraznego o$wiadczenia o braku zgody na przedtuzenie termin zwigzania oferts.

Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajacym, ze zwrot ,wykonawca nie wyrazit zgody” odnosi sie zaréwno do sytuacji w
ktérej wykonawca sktada oswiadczenie o takiej wiasnie tresci, jak i do sytuacji, w ktorej wykonawca przejawia bierng
postawe wobec wniosku Zamawiajgcego.

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze trudno przez fakty dorozumiane — wobec pisemnosci postepowania -
domniemywaé zgode wykonawcy na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Jak wynika z orzecznictwa sgdow
okregowych, wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg nie moze przyja¢ postaci zgody dorozumianej -
per facta concludentia. Zgoda ta musi zosta¢ Zamawiajgcemu zakomunikowana wprost, w sposob bezposredni. Poglady
takie wyrazit: Sad Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia 21 grudnia 2010 r., sygn. akt VI Ga 240/10 oraz Sad
Okregowy w todzi w wyroku z dnia 21 wrze$nia 2012r., sygn. akt Xlll Ga 379/12.

Ponadto wobec przywotanego orzeczenia TSUE C — 35/17 zgodzi¢ nalezalo sie z Przystepujacym, ze orzeczenie
to dotyczylo innej okolicznosci faktycznej i prawnej a w niniejszej sprawie Zamawiajgcy wystgpit do wykonawcy o
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, wykonawca za$ na wezwanie Zamawiajgcego nie odpowiedziat. Zgodzi¢ nalezato
sie z Zamawiajgcym, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp postuguje sie sformutowaniem ,nie wyrazit zgody” nie
zas ,odmowit wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofert3”. Zgodzi¢ nalezalo sie réwniez z
Zamawiajgcym, ze wniosek Zamawiajgcego nalezato potraktowac jako instrukcje skierowania oSwiadczenia wyrazonego
w formie elekironicznej na wypadek, gdyby Odwolujgcy zdecydowat sie wyrazi¢ zgode na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg. Istotne w tej sprawie jest to, ze wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
co skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Jak stusznie zauwazyt Przystepujacy nie
mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze milczenie — w Swietle art. 89 ust. 7a ustawy Pzp - wyraza aprobate wykonawcy
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Sankcjg — w przypadku braku zgody (a takze milczenia wykonawcy) jest
odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Inaczej sytuacja przedstawia sie wobec
brzmienia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zgodzi¢ nalezalo sie, ze przepisy te nie sg analogiczne — wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego, gdyz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy dokonuje czynno$ci (poprawia
inne omytki wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), ingerujac w tres¢ oferty wykonawcy. W konsekwencji zgodzi¢
nalezato sie, ze w Swietle przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp nie zachodzi mozliwos¢ dokonywania skutecznych
czynnosci uczestnika przetargu publicznego - poprzez fakty dorozumiane i ewentualne wywodzenie z nich zamierzen

wykonawcy.
hWobec powyzszeqo, orzeczono jak na wstepie.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pz

oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pdzn. zm.), tj. stosownie do wyniku postgpowania.

Przewodniczacy:



