Sygn. akt: KIO 1567/20

WYROK

z dnia 13 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant:  Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2020 r. przez wykonawce

LEK S.A., ul. Podlipie 16, 95-010 Strykéw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Zespolony im. L. Rydygiera w Toruniu,

ul. Sw. Jézefa 53-59, 87-100 Torun

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce LEK S.A., ul. Podlipie 16, 95-010 Strykow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce LEK S.A,,
ul. Podlipie 16, 95-010 Strykéw tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy LEK S.A., ul. Podlipie 16, 95-010 Strykéw na rzecz
zamawiajgcego Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego im. L. Rydygiera

w Toruniu, ul. Sw. Jozefa 53-59, 87-100 Torun kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu
Okregowego w Toruniu.

PrzewodniCZaCy: .....ccoevveveiieiiie e



W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Dostawa

lekow do Aptek Szpitalnych - 80 zadan”, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
przez Wojewddzki Szpital Zespolony im. L. Rydygiera, 87-100 Torun, ul. Sw. Jézefa 53-59
(dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca Lek S.A., 95-010 Strykow, Podlipie 16 (dalej ,odwotujgcy”)
ztozyt odwotanie w pakietach: 8, 19, 38 wobec:

* uznaniu wezwania z 22.06.2020 r. umieszczonego przez zamawiajgcego na platformie
zakupowej (dalej ,platforma”) za ztozone i doreczone w sposoéb skuteczny odwotujgcemu,
pomimo, iz odwotujgcy nie otrzymat Zadnego automatycznego powiadomienia na maila jak
dotychczas z platformy o dodaniu przez zamawiajgcego nowego wezwania na platformie i tym
samym uznaniu, ze odwotujgcy nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,

» zaniechaniu wezwania do przedtuzenia okresu waznosci wadium w trybie art. 85 ust. 4 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) [dalej
L2ustawa Pzp”],

» odrzuceniu oferty odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp,

» zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego pomimo, ze oferta ta jest
najkorzystniejsza i nie podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 7ust. 1i3 ustawy Pzp w zw. z art. 10b oraz 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 61 § 1
i2KCiart. 5i6 KC, poprzez uznanie, ze wezwanie do wyrazenia zgody na przedtuzenie

terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni z 22.06.2020 r. w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
umieszczone przez zamawiajgcego na platformie bez otrzymania przez wykonawce

22.06.2020 r. zadnego automatycznego powiadomienia od platformy na adres mailowy:

(tak jak miato to miejsce przy dotychczas prowadzonej

korespondencji z zamawiajgcym) i ze odwotujgcy, nie sktadajgc stosownego o$wiadczenia

w terminie do 26.06.2020 r. nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg

i przediuzenie waznosci wadium, co skutkowato odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.,

2. art. 85 ust. 2i 4 ustawy Pzp, gdyz wezwanie z 22.06.2020 r. byto niepetne i wadliwe w tresci,
zabrakto bowiem w nim podstawy prawne;j z art. 85 ust.4 ustawy Pzp, tj. zamawiajacy

zaniechat wezwania odwotujgcego do jednoczesnego przedtuzenia okresu wazno$ci wadium,

a bez przedtuzenia okresu wazno$ci wadium nie jest dopuszczalne przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg - wezwanie z 22.06.2020 r. bylo obarczone nieusuwalng wadg prawna,

3. art. 89 ust. 1 pkt 7aw zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady

prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji,
réwnego traktowania wykonawcéw, oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci

i przejrzystosci w zwigzku z bezpodstawnym i bezzasadnym odrzuceniem oferty odwotujgcego
pomimo, ze nie zaszty przestanki do odrzucenia oferty na ww. podstawie,

4. art. 7 ust. 113w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwolujgcego pomimo, ze oferta tego wykonawcy jest
najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu (w ww. pakietach) i nie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie
zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wezwania wykonawcow do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg

i powtdrzenie tej czynnosci, wzywajgc jednoczesnie do przedtuzenia okresu waznosci wadium,
przy jednoczesnym przyjeciu o$wiadczenia odwoltujgcego z 07.07.2020 r. o wyrazeniu zgody
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia okresu wazno$ci wadium z datg
obowigzywania od 26.06.2020 r. wystanego do zamawiajgcego 07.07.2020 r., alternatywnie
wezwanie tylko odwotujgcego do przedituzenia terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium z datg obowigzywania od 26.06.2020 r.,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz przywrocenie go do



postepowania, poprzez powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
w szczegolnosci oferty odwotujgcego,

3. wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Whnibst takze o dopuszczenie w poczet materiatu dowodowego dowodow zatgczonych
do odwotania oraz zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania w tym kosztow
zastepstwa procesowego, zgodnie z fakturg przediozong na rozprawie.

Odwolujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.

W dniu 30 kwietnia 2020 r. ukazata sie na platformie informacja z otwarcia ofert, z ktorej
wynikato, ze w zakresie pakietu nr 8,19 i 38, oferta odwotujacego plasowata sie na 1 pozycji
w stosunku do ofert konkurenciji.

W dniu 2 lipca 2020 r. odwotujacy otrzymat od zamawiajgcego zawiadomienie

0 odrzuceniu jego oferty - zamawiajacy jako podstawe prawna odrzucenia wskazat art. 89
ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp oraz wskazat, ze w dniu 22.06.2020 r. na podstawie art. 85 ust.2
ustawy Pzp wezwano odwotujgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 60
dni, jednak w wyznaczonym terminie, tj. do dnia 26.06.2020 r. odwotujgcy nie ziozyt
stosownego oSwiadczenia i nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze 22.06.2020 r. nie otrzymat z platformy zadnego
powiadomienia o dodaniu przez zamawiajgcego na platformie nowego wezwania dla
odwolujgcego na adres email podany przy rejestraciji i tworzeniu konta na platformie, tj. adres

mailowy:przetargi.sandoz@sandoz.com (tak jak miato to miejsce przy dotychczas
prowadzonej korespondencji z zamawiajgcym).

Os$wiadczyt takze, ze o pojawieniu sie wezwania z 22.06.2020 r. na platformie
i 0 uptywie terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego na ztfozenie o$wiadczenia
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do 26.06.2020 r. odwotujgcy dowiedziat sie formalnie
dopiero z informacji o odrzuceniu jego oferty z postgpowania z 2 lipca 2020 r., a o pojawieniu
sie tejze informacji na platformie dostat tym razem powiadomienie na maila.

Uzupetnit, ze ostatnie powiadomienia od platformy na ww. adres mailowy o pojawieniu
sie na platformie nowej korespondencji od zamawiajgcego otrzymat 14.05.2020 r.
i 17.06.2020 r.

Podat, ze wystat zgtoszenie numer 61768 do platformy Open Nexus i zwrocit sie
z pro$bg o sprawdzenie czy powiadomienie o zatgczeniu wiadomosci z 22.06.2020 r. o
10:48:42 zostato przestane na adresprzetargi.sandoz@sandoz.com. ( dowdd: zatgcznik
nr 7- zgtoszenie nr 61768 do Open Nexus).

Podat dalej, ze platforma w odpowiedzi przyznata: ,Akurat to jedno powiadomienie nie
zostato na Panstwa adres mailowy wygenerowane. Oczywiscie, wiadomo$¢ jest dostepna na
koncie po zalogowaniu jednak powiadomienia mailowego zabrakfo. Jeszcze nie wiemy
dlaczego, ale nasz dziat [T sprawdza potgczenie serwerowe oraz ewentualny problem
z potgczeniem sie w tym czasie z naszym dostawcg ustug mailowych. Dotozymy wszelkich
staran aby znalez¢ przyczyne i aby sie to wiecej nie powtérzyto.”

Stwierdzit na powyzszej podstawie, ze zamawiajacy odrzucit jego oferte pomimo, ze
automatyczne zawiadomienie mailowe o dodaniu przez zamawiajgcego na platformie
korespondencji do odwotujgcego nie zostato wystane przez platforme odwotujgcemu na adres
mailowyprzetargi.sandoz@sandoz.com, wobec czego wezwanie z 22.06.2020 r. nie zostato
zlozone przez zamawiajgcego do odwotujgcego w taki sposob, ze mogt sie on zapoznac
Z jego trescia, zabrakto bowiem automatycznego mailowego powiadomienia na ww. adres
mailowy odwotujgcego - oswiadczyt, ze nie monitorowat platformy nieustannie 24 h,

a o korespondenciji od zamawiajgcego dowiadywat sie dotychczas poprzez automatyczne
powiadomienia otrzymywane o jej pojawieniu sie od platformy na ww. adres mailowy.

Uznat, Zze nie sprostat wezwaniu z 22.06.2020 r. jedynie w wyniku braku wiedzy o jego
istnieniu, a nie wobec braku woli przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

W ocenie odwotujgcego samo umieszczenie przez zamawiajgcego wezwania
z 22.06.2020 r. na platformie nie skutkowato tym, ze odwotujgcy mogt sie zapoznaé z jego
trescia, zabrakto bowiem powiadomienia mailowego, ktére dotychczas informowato



odwotujgcego o jakiejkolwiek nowej korespondencji od zamawiajacego; odwotujgcy byt
w przeswiadczeniu, ze zostanie powiadomiony na maila o jakimkolwiek nowym wezwaniu bez
koniecznosci nieustannego sprawdzania platformy poprzez logowanie si¢ na nig.

Wskazat, ze wedle jego wiedzy réwniez 5 innych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte
w postepowaniu nie otrzymato tego jednego powiadomienia na maila z platformy o wezwaniu
z 22.06.2020 r. i ich oferty réwniez zostaty odrzucone.

Podniost, ze wobec tego, Ze jego oferta zostata odrzucona przez zamawiajgcego
w skutek niesprawnego funkcjonowania platformy i probleméw technicznych lezgcych po
stronie platformy Open Nexus, za co odwotujgcy nie ponosi winy, a co potwierdzone zostato
przez Centrum Wsparcia Klienta platformy Open Nexus, oraz wobec tego, ze odwolujgcy dalej
wyraza che¢ bycia uczestnikiem postepowania, co potwierdzit sktadajgc niezwtocznie
07.07.2020 r. oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
i terminu wazno$ci wadium z mocg obowigzywania od 26.06.2020 r., zdecydowat sie na
whiesienie odwotania celem ochrony swoich praw w postepowaniu i przywrécenia jego oferty
odrzuconej bezpodstawnie i bezzasadnie przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze ze wzgledu na warto§¢ zamoéwienia (przekracza tzw. progi

unijne) komunikacja pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami odbywa sie przy uzyciu
Srodkdéw komunikacii elektronicznej - w SIWZ zamawiajgcy podat (rozdziat Il pkt 1), ze
komunikacja z wykonawcami bedzie odbywata sie za po$rednictwem formularza "Wyslij
wiadomos$¢" dostepnego na stronie danego postepowania, ktdrej adres wskazany jest na
stroniewww.platformazakupowa.pl/wszz torun.

Wskazat rébwniez, ze kazdy z wykonawcow zobowigzany byt zatozy¢ na platformie
swoje indywidualne konto niezbedne do prowadzenia korespondencji z zamawiajgcym - konto
zatozone na tej platformie byto przypisane do wskazanego przez wykonawce adresu poczty
elektronicznej, na ktéry kierowane byly generowane automatycznie przez platforme
powiadomienia o dodanej korespondencji do wykonawcy (w przypadku odwotujgcego

adresem tym byt.przetargi.sandoz@sandoz.com.).

Zaznaczyt, ze zgodnie z rozdziatem |l pkt 5 SIWZ: ,Za date przekazania oSwiadczen,
whnioskéw, zawiadomien, dokumentow elektronicznych, oswiadczen lub elektronicznych kopii
dokumentow lub oswiadczen oraz innych informacji przyjmuje sie date ich doreczenia za
posrednictwem formularza "Wyslij wiadomos$¢" dostepnego na stronie danego postepowania,
ktérej adres wskazany jest na stroniewww.platformazakupowa.pl/wszz torun".

Stwierdzit, ze pomimo, ze zamawiajgcy 22.06.2020 r. wystat formularz ,\Wyslij
wiadomos$¢” z wezwaniem do przediuzenia terminu zwigzania oferta, to jednak wiadomosc¢ ta
nie zostata dostarczona do odwotujgcego jak dotychczas, tj. poprzez automatyczne
powiadomienie na maila o zamieszczeniu przez zamawiajgcego wezwania na platformie, tym

samym nie zostata dostarczona w sposob skuteczny i wigzacy zgodnie z art. 61 K.C.

Podniost nadto, ze zgodnie z art. 10b ustawy Pzp zamawiajgcy zapewnia, aby
narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej oraz ich wtasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce, ogolnie
dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu,
przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogty
ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zaméwienia.

W ocenie odwotujgcego w Swietle przywotanego przepisu to zamawiajacy ponosi petng
odpowiedzialno$¢ za prawidtowo$¢ dziatania Srodkéw komunikacii elektronicznej
wykorzystywanych do komunikacji z wykonawcami; ryzyko niesprawnego funkcjonowania
systemu elektronicznego nalezy wiec uzna¢ za jedno z wielu ryzyk procesu komunikowania
sie, nierdznigce sie w istocie niczym np. od ryzyka niesprawnego dziatania operatora
pocztowego, ktérym adresat oSwiadczenia nie moze by¢ obcigzony.

Skonstatowat, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy obcigzyt tymze ryzykiem
odwotujgcego, odrzucajac jego oferte i tym samym uniemozliwiajgc wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej narazajgc odwotujgcego na poniesienie szkody w postaci utraty
zamoOwienia.

Uznat, ze cho¢ korespondencija skierowana do odwotujgcego zostata fizycznie
zatadowana na platforme, to jednak odwotujgcy nie otrzymat standardowo otrzymywanego
przy takich dziataniach automatycznego powiadomienia kierowanego na skrzynke mailowg



wykonawcy.

Zdaniem odwotujgcego brak powiadomienia miat, po pierwsze, charakter obiektywny
(w sytuacji odwotujgcego mogt znalez¢ sie kazdy wykonawca, ktéry akurat tego dnia
otrzymalby jakgkolwiek korespondencje od zamawiajgcego), po wtdre, niezalezny od
odwotujgcego i wynikat wytgcznie z przyczyn lezacych po stronie operatora platformy, ktérego
przedstawiciel przyznat te okoliczno$¢ w skierowanej do odwotujgcego korespondencji czym
zostaty wypetnione przestanki z art. 6 K.C.

Stwierdzit, ze nie mozna przyjac, ze wezwanie zostato mu skutecznie dorgczone
w mysl art. 61 § 2 K.C, tj. ze oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej zostato
ztozone odwotujgcemu z chwilg wprowadzenia go do srodka komunikacji elektronicznej w taki
sposob, ze odwolujgcy mogt zapoznac sie z jego trescig.

Zaznaczyt, ze prawo zamowien publicznych nie zawiera szczegolnych przepisow
dotyczacych doreczen pism przekazywanych droga elektroniczng, co oznacza, zgodnie
z art. 14 ustawy Pzp, Ze stosuje sie w tym zakresie odpowiednie przepisy kodeksu cywilnego,
wobec czego zasadne jest odwolanie sie do regulacji zawartych w kodeksie cywilnym (art. 61
§ 2, zgodnie z ktérym o$wiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej
osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do $rodka komunikacii elektronicznej w taki sposoéb, zeby

osoba ta mogta zapozna¢ si¢ z jego trescia.)

Uzupehit, ze zgodnie z tym przepisem, koniecznym warunkiem do stwierdzenia
skutecznego ztozenia oswiadczenia woli drugiej stronie jest to, aby mogta sie ona zapoznac
Z jego trescig. Zaznaczyt, ze w Swietle art. 61 § 1 K.C. wymog ten dotyczy wszelkich
o$wiadczen, a nie wytgcznie tych sktadanych w postaci elektronicznej wobec czego mozliwe
jest analogiczne stosowanie wypracowanych na przestrzeni lat zasad dotyczgcych doreczania
pism na odlegtos¢ w formie tradycyjnej.

Wskazat, ze zgodnie z 0ogolng regulg art. 6 K.C, to na skladajgcym o$wiadczenie woli
(nadawcy) spoczywa ciezar dowodu, ze jego oswiadczenie woli doszto do adresata w taki
sposob, ze adresat mogt sie z nim zapozna¢ w normalnym toku czynnoéci - w tym przypadku
ciezar ten obcigza zamawiajgcego).

Podat, ze w przypadkach komunikaciji elektronicznej podstawe do ustalenia chwili
zfozenia oSwiadczenia przyjeto wprowadzenie tej informacji "do Srodka komunikaciji
elektronicznej", jednakze nie jest to jeszcze moment uznany za zfozenie oSwiadczenia woli.
Aby go ustali¢, nalezy jeszcze wzig¢ pod uwage, ze powinno to nastgpi¢ w taki sposéb, zeby
adresat mogt zapoznac sie z treScig oSwiadczenia w normalnym toku czynno$ci - taki stan
rzeczy moze sie zi$ci¢ pdzniej niz w momencie wprowadzenia informacji do $rodka
komunikacji adresata.

Przytoczyt wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z 6 kwietnia 2018 r. (sygn. V
AGa 259/18), w ktorym stwierdza sie, ze dla uznania, ze doreczenie faktycznie miato miejsce,
nie jest wystarczajace wytgcznie wprowadzenie oswiadczenia do systemu komunikacji
elektronicznej, poniewaz stan taki nie stwarza pewnosci co do tego, czy rzeczywiscie trafito
ono do operatora ustug telekomunikacyjnych, a nastepnie stato sie dostepne dla adresata tak,
aby ten miat mozliwo$¢ zapoznania sie z jego trescia.

Odwolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie wprowadzit
jakiegokolwiek domniemania skuteczno$ci dorgeczenia korespondencji do wykonawcow, tym
bardziej zatem istotne znaczenie miatly automatycznie generowane powiadomienia wysytane
na adres poczty elektronicznej wykonawcédw, ktore dawaty mozliwos¢ uzyskania wiedzy
0 nowej korespondencji, a zatem stwarzaty realng (a nie formalng) mozliwos¢ zapoznania sie
z o$wiadczeniem skierowanym do wykonawcy.

Ocenit, ze w zaistnialym w sprawie stanie faktycznym, brak takiego powiadomienia
skutkowat tym, ze odwotujgcy miat ograniczong mozliwo$¢ zapoznania sie z trescig
korespondencji niz by miat, gdyby narzedzie do komunikacji zapewnione przez
zamawiajacego (Platforma Open Nexus) nie miato 22.06.2020 r. przej$ciowych trudnosci
w dziataniu systemu mailingowego.

Uznat, ze powyzsze byto bezposrednig i jedyna przyczyng biernosci odwotujgcego i nie
powinno stanowi¢ podstawy do odrzucenia jego oferty.

W ocenie Odwolujgcego zupetnie irrelewantng pozostaje nalezyta staranno$é¢
wykonawcy, ktérej odwotujgcemu nie sposob odmoéwié, poniewaz nie mozna oczekiwac od
wykonawcy (ktory bierze udziat w kilkunastu rownolegle prowadzonych przetargach w Polsce,
obstugiwanych przez rozmaite platformy zakupowe), aby co kilka godzin logowat sie na kazda
platforme, w oparciu o ktérg prowadzone sg postepowania, w ktorych bierze udziat.) Sytuacje
poréwnat do tej, kiedy przedsiebiorca w oczekiwaniu na wazng przesytke listowg codziennie



miatby chodzi¢ do urzedu pocztowego (na wszelki wypadek) i kazdorazowo upewnia¢ sig, czy
jakis list nie zostat do niego awizowany.

Podkreslit, ze ewentualna argumentacja zamawiajgcego sprowadzajgca sie do
uznania, ze skoro odwotujgcy pozostaje podmiotem prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg
(profesjonalista), to nalezy wymagac od niego nalezytej staranno$ci i w zwigzku z tym,
powinien on regularnie sprawdzac¢ platforme Open Nexus pod katem nowej korespondenciji,
bytaby zbyt daleko posunieta.

Zdaniem odwotujgcego skoro nie zostat on skutecznie wezwany w oparciu o art. 85
ust.2 ustawy Pzp to tym samym odrzucenie jego oferty oparte na tej podstawie jest rowniez
niewazne, majgc na uwadze art. 58 § 1 K.C. i nie zaszly przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 7a do
odrzucenia oferty odwotujacego.

Podsumowat, ze jego oferta zostata odrzucona z naruszeniem ww. przepisOw ustawy
Prawo zamowien publicznych i ww. przepisow kodeksu cywilnego.

Powolujac sie na opinie prawng dotyczgcg sposobu postepowania z ofertg
elektroniczng, opublikowang w Informatorze 3/2019 w sytuaciji wystapienia problemow
technicznych zamawiajacy jest zobligowany do podjecia czynno$ci majgcych na celu
wyjasnienie, jaka jest przyczyna zaistniatych problemoéw, gdyz ma to kluczowe znaczenie dla
dalszego przebiegu postepowania i determinuje dalsze czynno$ci zamawiajgcego.

Odwolujgcy stanagt na stanowisku, ze zamawiajgcy zaniechat w tym przypadku
jakichkolwiek czynno$ci weryfikacyjnych, mimo ze powinny zaistnie¢ u niego obiektywne
watpliwosci co do zasadnosci dalszych dziatan - watpliwosci powinny byly pojawi¢ sie tym
bardziej, ze jego dziatania zmierzaty ku jednej z najpowazniejszych sankcji przewidzianych
przepisami Pzp w stosunku do wykonawcy - odrzucenia jego oferty. Uzupeinit, ze gdyby
zamawiajacy takg probe podjat, z fatwoscig ustalitby, ze wezwanie nie zostato odwotujgcemu
doreczone, a odwotujgcy wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Uznat, ze fakt, iz platforma Open Nexus posiada statg funkcjonalnos¢ wysytania
powiadomien mailowych o zamieszczeniu na platformie elektronicznej korespondencji
skierowanej do wykonawcow i ze powiadomienia te byty do odwotujgcego wysytane z datg
wczesniejszg od nieprzestanego powiadomienia z 22.06.2020, tj. z datg 14.05.2020
i 07.06.2020 oraz z datg pdzniejsza, tj. 02.07.2020 zostat udowodniony, poprzez zatgczone
zrzuty ekranu.

Powotat sie na wyroku KIO z dnia 12 marca 2020 r. (sygn. akt: KIO 415/20): ,Istotg

sporu byto wigc to, czy fakt nieotrzymania powiadomienia mailowego o skierowaniu do
wykonawcy wezwania do uzupetnienia dokumentéw usprawiedliwia niezareagowanie na to
wezwanie. W ocenie Izby w okolicznoSciach przedmiotowej sprawy nie mozna uznaé, ze
wezwanie zostato wykonawcy doreczone w sposob gwarantujgcy mu mozliwo$¢ zastosowania
sie do tego wezwania. Za udowodnione uznano, ze platforma posiada funkcjonalno$é
wysytania powiadomien mailowych o zamieszczeniu na platformie elektronicznej
korespondencji skierowanej do wykonawcdw. Wynika to nie tylko z przedstawionej przez
Odwolujgcego korespondenciji z przedstawicielem spétki Portal PZP, ale rowniez z tego, ze

0 zamieszczeniu wczesniej kierowanej korespondencji wykonawca zostat poinformowany
mailowo. Podobnie, zostat poinformowany o zamieszczeniu na platformie informaciji

o wykluczeniu go z postepowania. Skoro wiec Odwotujgcy miat wiedze, ze taka funkcjonalno$¢
na platformie istnieje, to mogt dziata¢ w zaufaniu do sposobu jej funkcjonowania i uzna¢, ze
brak informacji mailowych oznacza, ze zadna nowa korespondencja nie zostata do niego
skierowana. W tych okoliczno$ciach nie mozna Odwotujgcemu zarzuci¢ niedotozenia nalezytej
staranno$ci w zwigzku z zaniechaniem biezacego monitorowania platformy i zamieszczanych
na niej dokumentow. Oceny tej nie zmienia brzmienie postanowien SIWZ odnoszacych sie do
komunikacji miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg. W ocenie Izby, nawet jesli postanowienia

te nie przewidywaty powiadomien mailowych, to nie ulega watpliwosci, ze powiadomienia takie
byty do wykonawcédw wysytane, a w jednym przypadku, na skutek btedu w dziataniu platformy,
powiadomienie takie nie nastagpito. Ponadto, zdaniem Izby, z postanowien SIWZ dotyczgcych
sposobu komunikacji miedzy Zamawiajgcym a wykonawca nie wynika domniemanie, ze
zamieszczenie wezwania na platformie jest rbwnoznaczne z jego doreczeniem. Ze
sformutowania ,za date wptywu (...) przyjmuje sie date zapisania na serwerach” takie
domniemanie jednoznacznie nie wynika. Nie wiadomo, co Zamawiajgcy rozumie przez date
wptywu, literalnie sformutowanie to nie oznacza daty doreczenia. W zwigzku z nieprecyzyjnym
brzmieniem tego postanowienia, nie moze by¢ ono interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcy

i stanowi¢ podstawy do wniosku o zaistnieniu podstaw do wykluczenia wykonawcy

z postepowania. W zwigzku z powyzszym |zba doszta do przekonania, ze Odwotujgcy

w sposoéb niezawiniony nie zapoznat sie z wezwaniem, a w konsekwenciji nie mégt na nie
zareagowac.”



Podkreslit, ze nawet mimo faktu, ze ani SIWZ, ani regulamin platformy nie przewidywat
dodatkowych powiadomien e-mail, to w konsekwenciji, w ocenie Izby, usprawiedliwionym byto
przyjecie przez wykonawce, ze brak informacji mailowych oznaczat, ze zadna nowa
korespondencja nie zostata do niego skierowana.

Powotat sie takze na wyrok KIO z dnia 24.09.2019 r. (sygn. Akt: KIO 1748/19): ,Biorgc
pod uwage opisane powyzej okolicznosci Izba uznata, ze brak jest podstaw do stwierdzenia,

ze nieskuteczne doreczenie nastgpito z przyczyn lezacych po ktorejkolwiek ze Stron. Co
istotne, w ocenie Izby, wykazane zostato, ze wykonawca nie przyczynit sie do braku
mozliwosci zapoznania sie z tre$cig wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego. Izba
nie przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, ktory stwierdzit, Zze wykonawca powinien
monitorowac tok postepowania logujgc sie na platforme bez wzgledu na otrzymywane
powiadomienia lub ich brak. Izba uznata, biorac pod uwage sposéb dziatania platformy,

tj. system wysytania powiadomien na podane przez wykonawce adresy poczty elektronicznej,
ze nie mozna wycigga¢ wobec wykonawcy konsekwencji z tytutu zaniechania poszukiwania
aktywnosci Zamawiajgcego na platformie w sytuacji, gdy wykonawca nie otrzymat
powiadomien o takiej aktywnosci. Nalezy zauwazyé, ze system powiadomienh zostat utworzony
wiasnie po to, aby nie byto konieczne nieustanne monitorowanie czy na platformie pojawita sie
jakakolwiek korespondencja.”

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze platforme elektroniczng, za pomocg ktorej
prowadzona jest komunikacja w przetargu mozna poréwnaé¢ do swoistego operatora
pocztowego - analogia ta wydaje sie trafna zwlaszcza biorgc pod uwage, ze wiekszos¢
platform funkcjonujgcych na rynku posiada system powiadomien e-mail informujgcych
o otrzymaniu nowego dokumentu. Podgzajgc tym tokiem rozumowania, wywodzit odwotujgcy,
sama platforma elektroniczna petni role urzedu pocztowego, zas powiadomienie e-mail
o otrzymanym pi$mie, podobnie jak znalezione w skrzynce awizo, stanowi dla wykonawcy
informacje o mozliwosci odbioru przesyiki (swoiste e-awizo). W sytuaciji, w ktérej okreslone
pismo zostanie wprawdzie przez zamawiajgcego zamieszczone na platformie i to w taki
sposoéb, ze gdy wykonawca zaloguje sie na swoje konto, bedzie mégt sie z nim zapoznac,
jednak zawiedzie elektroniczny listonosz, tj. system powiadomien e-mail doreczenia nie
mozna zatem uznac¢ za skuteczne, bowiem w mysl art. 61 § 2 K.C. nie zostato ztozone
wykonawcy w taki sposo6b, ze mogt on sie zapoznac z jego trescia.

Stwierdzit, ze nie byt zobowigzany do nieustannego monitorowania platformy, a wobec
braku otrzymania powiadomienia na maila jak dotychczas o pojawieniu sie korespondencji od
zamawiajgcego z 22.06.2020 r. nie mozna uzna¢, iz wezwanie z 22.06.2020 r. zostato mu
skutecznie doreczone, tj. w taki sposob, ze mogt zapoznac sie z jego trescia.

Uzupetnit, ze uchylenie terminu 26.06.2020 r. do wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni nastgpito nie z winy odwotujgcego, nie powinien on
zatem ponosi¢ negatywnych konsekwencji z tym zwigzanych, tj. zamawiajgcy nie powinien
odrzuci¢ jego oferty w postepowaniu w zakresie ww. pakietow. Uznat, ze dochowat nalezytej
staranno$ci, poprzez monitorowanie adresu mailowegoprzetargi.sandoz@sandoz.com, na
ktéry jednak ze wzgledu na problemy techniczne platformy Open Nexus powiadomienie
0 wezwaniu z 22.06.2020 r. nie zostato mu wystane.

Podnidst nadto, ze wezwanie z 22.06.2020 r. byto obarczone nieusuwalng wadg

prawng, co powinno skutkowac uznaniem jego niewazno$ci - zamawiajgcy, konstruujgc to
wezwanie dopuscit sie bowiem naruszenia art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, gdyz byto niepetne
i wadliwe w tresci, zabrakto bowiem w nim podstawy prawnej z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp,
tj. zamawiajgcy zaniechat wezwania odwotujgcego do jednoczesnego przedtuzenia okresu
waznosci wadium, a bez przedtuzenia okresu waznosci wadium nie jest dopuszczalne
przediuzenie terminu zwigzania oferts.

Uznat, ze zamawiajgcy powinien ponownie sformutowa¢ wezwanie o poprawnej tresci
i ze wskazaniem poprawnych podstaw prawnych, wzywajac do jednoczesnego przedtuzenia
okresu waznosci wadium przy wezwaniu do przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

Zdaniem odwolujacego, skoro jego oferta jest najkorzystniejsza w ww. pakietach
nalezatoby wybrac jego oferte jako najkorzystniejszg i wezwac juz do ww. czynnosci tylko
odwotujgcego, ktdrego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza.

W odniesieniu do naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp
odwotujacy stwierdzit, ze w zwigzku z catoksztattem okolicznosci faktycznych i prawnych
opisanych w uzasadnieniu zarzutu pierwszego nalezy uznac, iz odrzucenie oferty
odwotujgcego bylo bezpodstawne i niezasadne, nie zostaty bowiem wypetnione przestanki do
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego wobec takiego dziatania zamawiajgcego nalezy uznag, iz



postepowanie nie byto prowadzone w sposéb zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej
konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci i narazito odwoltujgcego na szkode w postaci utraty mozliwosci uzyskania
zamowienia i podpisania umowy z sprawie zamowienia publicznego.

W odniesieniu do naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
odwotujacy stwierdzit, ze w zwigzku z catoksztattem okolicznosci faktycznych i prawnych
opisanych w uzasadnieniu zarzutu pierwszego nalezy uznac¢, ze zaniechanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego w ww. pakietach pomimo, ze oferta odwotujgcego jest
najkorzystniejsza i nie podlega odrzuceniu jest dziataniem niezgodnym z prawem zamowien
publicznych i niezgodnym z zasadami réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji oraz przejrzystosci i proporcjonalnosci. Uzupehit, ze zamdwienie w zakresie ww.
pakietow powinno by¢ udzielone wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy, tj. odwolujgcemu, ktérego oferta w zakresie ww. byta najkorzystniejsza i nie podlegata
odrzuceniu.

Do odwotania zatgczono: informacje z 02.07.2020 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego,
zrzut ekranu powiadomienia z 02.07.2020 r., zrzuty ekranu powiadomier otrzymanych na
maila z 14.05.2020 i 17.06.2020 r., zgtoszenie nr 61768 do platformy OpenNexus w sprawie

nieotrzymania powiadomienia z 22.06.2020 r., zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium, wezwanie z 22.02.2020 r.
umieszczone na platformie przez zamawiajgcego, Informacje z otwarcia ofert, zrzut ekranu ze
wszystkimi powiadomieniami na email odwotujgcego od platformy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

ublicznego, przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym no$niku danych a

CD) przy piSmie z dnia 15 lipca 2020 r. - dokumentéw przywotanych w dalszej czesci

uzasadnienia, Odpowiedzi na odwolanie - pismo zamawiajgcego z dnia 10 sierpnia 2020 r.,
a takze oSwiadczen i stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy skifad orzekajgcy
Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit jednak w dalszej kolejnosci, ze odwotujgcy nie posiada
interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy lzby ustaliti zwazyt, co nastepuije.

Przedmiotem zamoéwienia - zgodnie ze strona tytutowg oraz rozdziatem IV pkt 1 SIWZ
- jest dostawa lekow do Aptek Szpitalnych - 80 zadan. Zamawiajgcy dopuscit skladanie ofert
czesciowych ,z podziatem na 80 zadan” (rozdziat | pkt 5 SIWZ).

Zamawiajacy podat, ze komunikacja pomigdzy nim a wykonawcami odbywa sig przy
uzyciu Platformy Zakupowejhttps://www.platformazakupowa.pl/wszz torun (rozdziat | pkt 3.1.
SIWZ) oraz, ze ,Skitadajac oferte Wykonawca akceptuje Regulamin platformazakupowa.pl dla
Uzytkownikéw (Wykonawcow)” (rozdziat | pkt 3.2. SIWZ). Podat takze, iz ,Na stronie Platformy
znajduje sie ponadto Instrukcja dla Wykonawcdw zawierajgca: - informacje ogolne, -
informacje dot. Sposobu i formy ztozenia oferty, - sposobu komunikowania sie Zamawiajgcego
z Wykonawcami (nie dotyczy sktadania ofert), - informacje dot. sposobu otwarcia ofert na
” (rozdziat | pkt 3.8. SIWZ). Zgodnie z rozdziatem Il pkt 5 SIWZ
»Za date przekazania oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien, dokumentéw elektronicznych,
oswiadczen lub elektronicznych kopii dokumentéw lub oswiadczen oraz innych informacji



przyjmuje sie date ich doreczenia za posrednictwem formularza ,Wyslij wiadomo$¢”
dostepnego na stronie danego postepowania (...)".

Termin zwigzania ofertg zamawiajgcy okreslit na 60 dni, liczac od dnia, w ktérym
uptywa termin sktadania ofert (rozdziat VIl pkt 1 SIWZ), za$ termin sktadania ofert na

30.04.2020 . godz. 930 (rozdziat VIl pkt 1 SIWZ).

Odwolujgcy ztozyt oferte (nr 20) w pakietach: 7, 8, 19, 20 i 38, wnidst wadium
w pienigdzu (przelew). (Oferta odwoltujgcego).

Zgodnie z ,Rankingiem punktowej oceny ofert, ktore nie podlegajg odrzuceniu
w oparciu o kryteria ustalone w SIWZ’, stanowigcym zatgcznik do protokotu postepowania
oferta odwotujgcego zostata oceniona najwyzej w pakietach: 8, 19 38.

Pismem z dnia 17 czerwca 2020 r., wobec faktu, ze oferta odwotujgcego zostata
oceniona najwyzej w pakietach: 8, 19 i 38, zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, z powotaniem
sie na przepis art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia wymaganych w SIWZ i potwierdzajacych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, dokumentéw (wymieniajac je).

Zamawiajacy zakreslit termin ztozenia dokumentow do 29 czerwca 2020 r.
Odwotujgcy nie ztozyt wymaganych dokumentéw.

Pismem z dnia 22 czerwca 2020 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 85
ust. 2 ustawy Pzp zwrécit sie z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, ,ktory uptywa 28.06.2020 r. o okres kolejnych 60 dni” oraz wskazujgc, ze

,Pisemne oSwiadczenie w tym zakresie nalezy ztozy¢ w siedzibie Zamawiajgcego w terminie
do dnia 26.06.2020r.”

Pismem z dnia 2 lipca 2020 r. zamawiajacy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu
oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp z tego wzgledu, ze
odwolujacy ,hie ztozyt stosownego oSwiadczenia i nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg”.

W odniesieniu do pakietéw: 8, 19 i 38 zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty/ofert
najkorzystniejszej/najkorzystniejszych.

Biorac pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny, sktad orzekajgcy Izby
uznat, ze odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione z uwagi na stwierdzony przez lzbe
po stronie odwotujgcego brak interesu w uzyskaniu zamaowienia w rozumieniu przepisu

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Z tego wzgledu Izba odstgpita od merytorycznego rozpatrzenia podniesionych
w odwotaniu zarzutéw. Jak wskazano bowiem w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego
w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08: ,Majgc na uwadze powyzsze

rozwazania nalezy wskazac, iz prawidtowo przyjeta Krajowa lzba Odwotawcza, ze po stronie

skarzacego nie zostat wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. (...)

W zwigzku z tym trafne jest rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej, skutkujgce
oddaleniem odwotania tylko i wylgcznie juz z tego wzgledu. Niemniej w uzasadnieniu
wydanego przez siebie wyroku Izba, oprocz powyzszej kwestii odniosta sie réwniez w sposdb
merytoryczny do podniesionych przez odwotujgcego zarzutéw, czego w Swietle powyzszego
nie musiata juz czynic”.



Podkreslic nalezy, ze szkoda, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp musi by¢
wynikiem naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego. Oznacza to, ze szkoda
musi pozostawac w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby odwotujgcy w chwili wniesienia odwotania nie ma
i nie miat interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z tym, Zze szkoda, ktérg
moze poniesc¢ nie jest wynikiem naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego.

Obliczajgc 60-cio dniowy termin zwigzania ofertg zgodnie ze sposobem wskazanym
przez zmawiajgcego w SIWZ (,liczac od dnia, w ktdrym uptywa termin sktadania ofert”),
tj. liczac od 30 kwietnia 2020 r., stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy byt zwigzany ztozong ofertg
do 29 czerwca 2020 r. (art. 111 § 2 k.c.).

Obliczajgc 60-cio dniowy termin zwigzania ofertg zgodnie ze sposobem wskazanym
w art. 85 ust. 5 ustawy Pzp (,Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem
terminu skifadania ofert”), stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy byt zwigzany ztozong ofertg do
28 czerwca 2020 r., jednak termin ten ulegt przesunieciu na 29 czerwca 2020 r. (art. 114 k.c.
w zw. z art. 14 ustawy Pzp), a to wobec faktu, ze 28 czerwca 2020 r. to niedziela, tj. dzien
ustawowo wolny od pracy.

Abstrahujgc od oceny, czy zamawiajgcy prawidtowo wskazat sposéb liczenia terminu
zwigzania ofertg w SIWZ, termin zwigzania ofertg odwotujgcego (jak wskazano powyzej)
uptywat 29 czerwca 2020 r.

29 czerwca 2020 r. byt jednoczesnie - co istotne - terminem zakreSlonym przez
zamawiajgcego do ztozenia dokumentéw (na wezwanie zamawiajgcego z dnia
17 czerwca 2020 r.).

Patrzgc z perspektywy odwotujgcego i oceniajac jego wole dalszego udziatu
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego po dniu
29 czerwca 2020 r. i uzyskania przedmiotowego zamowienia, sktad orzekajgcy Izby doszedt
do przekonania, Zze woli takiej odwotujgcy nie prezentowat.

Przesadza to o braku mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego
w nastepstwie ewentualnych naruszen zarzuconych zamawiajgcemu odwofaniem.

Przyjmujac nawet, Ze odwotujgcy nie mégt zapoznac¢ sie z tre$cig wezwania wczeéniej
niz 2 lipca 2020 r., to skutek tego bytby wylgcznie taki, ze odwoltujgcy nie zostat wezwany do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i nie ztozyt oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg (sam odwotujgcy w odwotaniu stwierdzit: ,,Zdaniem

Odwotujgcego skoro nie zostat on skutecznie wezwany w oparciu o art. 85 ust. 2 ustawy Pzp”).

Bez watpienia zatem termin zwigzania ofertg uptynat ,,bezpowrotnie” w dniu
29 czerwca 2020 r. skoro odwotujgcy nie skorzystat takze z przystugujgcego mu, na podstawie
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, prawa do samodzielnego przedtuzenia termin zwigzania oferta.
Jednak, co nalezy podkresli¢, do 29 czerwca 2020 r. odwotujacy byt zobowigzany do ztozenia
oczekiwanych przez zamawiajgcego dokumentdw, czego - z niewiadomych wzgledow -
zaniechat.

O ile po uptywie terminu zwigzania ofertg mozliwe jest zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego ( jezeli wykonawca, nie bedac juz do tego zobowigzanym, zechce jg
podpisac), o tyle wybor oferty najkorzystniejszej mozliwy jest jedynie w terminie zwigzania
ofertg albo w sytuacji, o ktérej mowa w art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, tj. gdy wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana uchylit sie od zawarcia umowy lub nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, co w przypadku oferty odwotujgcego nie moze
mie¢ zastosowania, poniewaz w pakietach 8, 19 i 38 ztozyt oferte najwyzej oceniong - na
pierwszym (a nie drugim) miejscu w rankingu ofert (w pakiecie 19 oferte ztozyt tylko
odwotujgcy).

Uwzgledniajgc powyzsze zastrzezenie co do terminu, w jakim moze nastgpi¢ wybor
oferty najkorzystniejszej, podnies¢ nalezy, co nastepuje.



Po pierwsze, odwotujgcy, pomimo wezwania zamawiajgcego z 17 czerwca 2020 r., nie
zfozyt w terminie do 29 czerwca 2020 r., tj. w pierwotnym terminie zwigzania oferta,
dokumentéw. Dawatoby to zamawiajgcemu szanse na wybor oferty odwotujgcego
w ww. trzech pakietach w terminie zwigzania ofertg. Odwolujgcy - jako profesjonalny uczestnik
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego - winien wiedzie¢, ze wezwanie do
uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie bedzie juz, po

29 czerwca 2020 r., mozliwe (wezwanie mogloby najwczesniej zostac¢ skierowane do
odwotujacego po tym terminie, tj. 30 czerwca 2020 r.).

Po drugie, odwotujgcy samodzielnie nie przediuzyt terminu zwigzania oferta, co -
wobec braku wezwania przez zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
(perspektywa odwolujgcego), przekazanej odwotujgcemu przez zamawiajgcego informaciji
w wezwaniu z 17 czerwca 2020 r., ze to oferta odwotujgcego zostata ocenione najwyzej
w trzech ww. pakietach oraz wobec zaniechania ztozenia dokumentéw przez odwotujgcego -
nie moze by¢ poczytane inaczej jak brak dalszego zainteresowania udziatem w postepowaniu
i uzyskaniem zamowienia.

Po trzecie, odwotujgcy pozostat bezczynnym takze kilka dni po
29 czerwca 2020 r. (po uptywie terminu zwigzania ofertg), a nawet po zawiadomieniu go
o odrzucenie jego oferty, poniewaz o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg
zfozyt zamawiajgcemu dopiero 7 lipca 2020 r., co nie sposéb uzna¢ za dziatanie wiasciwe
zainteresowanemu uzyskaniem zamoéwienia wykonawcy.

O ile mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym co do tego, ze miat podstawy przyja¢ (wobec
wczesniejszych powiadomien e-mail), ze ,zostanie powiadomiony na maila o jakimkolwiek
nowym wezwaniu”, o tyle ,co najmniej ryzykowne” bylo zatozenie, ze zamawiajacy skorzysta
z przystugujgcego mu, na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, prawa do jednokrotnego
wezwania wykonawcow o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg.

Co wiecej, 29 czerwca 2020 r. zatozenie to byto o tyle niezasadne, ze zamawiajgcy
w tej dacie nie mégtby sie wywigzac¢ z obowigzku wezwanie wykonawcéw do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg z trzydniowym wyprzedzeniem.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy odwotujgcy, gdyby byt zainteresowany dalszym
udziatem w postepowaniu powinien do 29 czerwca 2020 r. ztozy¢ dokumenty na wezwanie
zamawiajagcego z 17 czerwca 2020 r. i samodzielnie przedtuzy¢ termin zwigzania oferta.

Sktad orzekajgcy lzby zauwaza nadto, ze odwotujgcy 1 lipca 2020 r. skierowat do
Lplatformazakupowa.pl” prosbe o ,sprawdzenie czy powiadomienie o zatgczeniu wiadomosci
z dnia 2020-06-22 10:48:42 zostalo przestane” na jego adres, za$ informacje od
zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty w nastepstwie braku zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg otrzymat dnia nastepnego - 2 lipca 2020 r.

W tym kontekscie, przy braku jakiejkolwiek informacji ze strony odwotujgcego
(w odwotaniu odwotujgcy oswiadczyt jedynie, ze ,O pojawieniu sie wezwania z dnia
22.06.2020 r. na platformie i o uptywie terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego na
zlozenie o$wiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg dnia 26.06.2020 r. Odwotujgcy
dowiedziat sie formalnie dopiero z informacji o odrzuceniu jego oferty z postepowania z dnia

2lipca 2020 r. (.)” , niewiadomym pozostaje, kiedy odwotujgcy zapoznat sie ,nieformalnie”

z wezwaniem z dnia 22 czerwca 2020 r. (to, ze wiadomos$¢ - wezwanie zamawiajgcego byta
caly czas dostepna na koncie odwotujgcego wynika cho¢by z zatgczonej przez odwotujgcego
do odwotania odpowiedzi z ,platformazakupowa.pl.”).

Biorgc powyzsze pod uwage, sktad orzekajgcy Izby orzekt jak w sentenciji, oddalajgc
odwotanie wobec braku po stronie odwolujgcego legitymaciji do skorzystania ze srodka
ochrony prawnej - wobec braku materialnoprawnej przestanki, warunkujgcej rozpoznania
odwotania co do meritum.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r.



poz. 972).
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