sygn. akt: KIO 3333/20

WYROK
z dnia 8 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 7 stycznia 2021 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2020 r. przez
wykonawce B. K. prowadzacy dzialalnosé gospodarcza pod firmg Instalatorstwo
Elektryczne B. K., ul. Ks. B. Markiewicza 46; 37-560 Pruchnik, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Pruchnik, ul. Rynek 1; 37-560 Pruchnik,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce B. K. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Instalatorstwo Elektryczne B. K., ul. Ks. B. Markiewicza 46;
37-560 Pruchnik i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
B. K. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarcza pod firma Instalatorstwo
Elektryczne B. K., ul. Ks. B. Markiewicza 46; 37-560 Pruchnik, tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 3333/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Pruchnik, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja
oswietlenia ulicznego na terenie Gminy Pruchnik wraz ze Swiadczeniem ustugi konserwacji
i obstugi urzgdzen oswietlenia ulic, placéw, drég i miejsc publicznych”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 18 pazdziernika 2020 r.,
pod nr 603349-N-2020.

Dnia 7 grudnia 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 14 grudnia 2020 roku wykonawca B. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma Instalatorstwo Elektryczne B. K. (dalej ,Odwotujgcy”’) wniost odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp - przez odrzucenie oferty odwotujgcego i w konsekwencji uniewaznienie
postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania, nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i w konsekwencji
uniewaznienie uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, przeprowadzenie przez Izbe dowodow
zawnioskowanych w odwotaniu oraz na rozprawie, zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kosztéw zastepstwa i reprezentacji przed Izbg oraz kosztow dojazdu na
posiedzenie i rozprawe (zgodnie z trescig rozliczenia kosztéw ztozonego na rozprawie).

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz jego oferta jest
wazna i skuteczna, odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania a jego oferta nie
podlega odrzuceniu. Po dokonaniu wykluczenia wykonawcy Linter Energia sp. z 0.0. jest
jedyng wazng oferta. Na skutek niezgodnych z prawem czynnosci zamawiajgcego,
odwotujgcy, ktéry ztozyt prawidiowg i rzetelnie wyceniong oferte, zostat tym samym
pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia oraz zawarcia umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. W przypadku uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg
(dalej jako ,KIO") zasadnosci odwotania, a nastepnie po dokonaniu przez zamawiajgcego
zgdanych czynnosci, odwotujacy uzyska przedmiotowe zamoéwienie.

Odwotujgcy wskazatl, iz zamawiajgcy w piSmie z dnia 7 grudnia 2020 roku uznat,
ze w toku postepowania brak jest ofert niepodlegajacych odrzuceniu i jednoczesnie dokonat

uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Z uzasadnienia



powyzszej czynnosci wynika, ze podstawg do takiego zatozenia, w stosunku do
odwotujgcego, byto zaniechanie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz brak
zabezpieczenia oferty wadium. Zamawiajgcy powyzszg okolicznosS¢ ujgt w uzasadnieniu
faktycznym czynnosci wskazujac, ze: ,Na podstawie art. 24 ust. 12 w zwigzku z art. 24 ust 1
pkt 17 ustawy PZP Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce firme Linter Energia Sp. z o.o.
ul. Tadeusza Boya - Zeleriskiego 23 35-105 Rzeszéw a jego oferte uznaje sie za odrzucona.
Wykonawcy INSTALATORSTWO ELEKTRYCZNE B. K. ul. Ks. B. Markiewicza 46, 37-560
Pruchnik, po wyborze najkorzystniejszej oferty, w dniu 01- 12-2020 r. zwrécono wadium,
ponadto termin zwigzania ofertg mingt dnia 04-12- 2020 r. W zwigzku
Z powyzszym w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie
wptyngt Zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy
niepodlegajgcego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 3.”.

Odnoszac sie do powyzszych okolicznosci faktycznych odwotujgcy wskazat, ze nie byt
wzywany przez zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania oferta, zatem czynnosci
przedtuzenia tego terminu dokonat samodzielnie w dniu 07.12.2020 r. sktadajgc stosowne
oswiadczenie w kancelarii zamawiajgcego w okolicach godziny 14.00 i skfadajgc
jednoczesnie dowdd wniesienia nowego wadium (dokument przelewu z godz. 13.58). Oferta
odwotujgcego nie byta ofertg najkorzystniejszg - a zatem wadium wptacone w formie gotéwki
zostato przez zamawiajgcego zwrécone. Mimo to zamawiajgcy na swojej stronie internetowej
informacje o uniewaznieniu zamiescit w tym samym dniu, w ktérym odwotujgcy ztozyt
o$wiadczenie woli o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz wniost nowe wadium (godz.
17.04 - stan wg aktualizacji strony internetowej). W ocenie odwotujgcego, wobec faktu,
iz ztozyt on oswiadczenie woli wskazujace, ze czuje sie zwigzany ztozong w postepowaniu
ofertg oraz, ze przedtuza termin jej zwigzania o kolejne 30 dni brak byto podstaw do
odrzucenia oferty odwotujgcego i w konsekwencji uniewaznienia catego postepowania. Jak
wynika bowiem z jedynej przestanki odrzucenia oferty, jaka mogtaby mie¢ zastosowanie
w istniejacym stanie faktyczny, podstawg odrzucenia oferty wykonawcy moze byé¢ jedynie
brak zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (art. 89
ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp). W ocenie odwotujgcego brak zgody na przedtuzenie tego terminu
moze mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia zamawiajgcego o jego przedtuzenie.
Taka okoliczno$¢ nie miata zas miejsca w niniejszym postepowaniu. W ocenie odwotujgcego
zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw faktycznych i prawnych do odrzucenia oferty
odwotujgcego i w konsekwencji nie miat zadnych podstaw do uniewaznienia postepowania.
Czynno$¢ uniewaznienia postepowania, majgc na uwadze sekwencje zdarzen
i uzasadnienie faktyczne czynnos$ci z dnia 07.12.2020 r., byta czynnoscig wynikowg i jej
prawna skutecznosc¢ jest uzalezniona od skuteczno$ci czynnosci ja poprzedzajgcych. Stad

tez w niniejszym wypadku moze zosta¢ objeta zaskarzeniem, gdyz w przypadku



uwzglednienia zarzutu z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, podzieli ona los tego wtasnie
zarzutu. Zgodnie z orzecznictwem, hipotezg normy prawnej ujetej w tresci art. 89 ust. 1 pkt
7a ustawy Pzp, nie jest objeta okolicznos¢ braku zwigzania ofertg (ktéra w niniejszym stanie
faktycznym nie miata miejsca, gdyz odwotujgcy stosowne oswiadczenie ztozyt przed
czynnoscig odrzucenia oferty i uniewaznienia postepowania), lecz jedynie brak zgody na
przediuzenie tego terminu w odpowiedzi na wezwanie podmiotu zamawiajgcego. Takie
stanowisko zostato wyrazone m.in. w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 sierpnia
2019 r, sygn. akt: KIO/KU 56/19.

Nastepnie odwotujgcy powotat sie na inne orzeczenie Izby, ktére w ocenie odwotujgcego
popiera jego stanowisko w sprawie zasadnosci podniesionych w odwotaniu zarzutow,
ti. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 24 lipca 2018 r., sygn. akt: KIO 1371/18, oraz
orzeczenie unijnego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17
Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z.0.0. przeciwko Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy w sposdb niezasadny odrzucit jego oferte

i tym samym, w konsekwencji, uniewaznit postepowanie.

Zamawiajgcy ziozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidost o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy wskazat, iz zarzut z art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 93 ust. 1
ustawy PZP, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego i w konsekwencji uniewaznienie
postepowania jest bezprzedmiotowy. Wskazana przez odwotujgcego czynnosé
Zamawiajgcego, tj. odrzucenia oferty odwotujgcego nie zostata podjeta w przedmiotowym
postepowaniu o udzieleniu zamowienia.

W dniu 30.11.2020 r., zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Linter Energia sp. z 0.0. Drugg ofertg byta oferta odwotujgcego. Natomiast 01.12.2020 r.,
zamawiajgcy zwrdécit wadium odwotujgcemu. W dniu 01.12.2020 r., do zamawiajgcego
wptyneta prosba od odwotujgcego o udostepnienie dokumentacji przetargowej w zakresie
zatgcznika nr 4 do s.i.w.z. - ,wykaz os6b skierowanych do realizacji zamowienia”. W zwigzku
z potwierdzeniem wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez Linter
Energia sp. z 0.0., zamawiajgcy w dniu 04.12.2020 r. o godzinie 14.22 przestat w/w spotce
e-mailowo umowe z prosbg o uzupetnienie w zakresie osoby do kontaktu ze strony
wykonawcy, podpisanie w dniu 07.12.2020 r. i odestanie na adres zamawiajgcego. W dniu
04.12.2020 r. miedzy godzing 14.27 a godzing 14.54 do zamawiajgcego wptywajg dwa
pisma. W dniu 07.12.2020 r. celem zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, wskutek powziecia wiadomosci, ze zachodzag
uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozony na wezwanie zamawiajgcego przez firme
LINTER Energia sp. z 0.0. dnia 20.11.2020 r., uzupetniony dnia 30.11.2020 r. wykaz oséb



(zatgcznik nr 4 do s.i.w.z.) wraz z zatgcznikami nie potwierdza spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy PZP, wykonawce
Linter Energia sp. z 0.0. do przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez
wykonawce warunku udzialu w postepowaniu w zakresie przedtozonego wykazu osob
zatgcznika nr 4 do s.i.w.z. z terminem ich ztozenia dnia 07.12.2020 r. do godziny 13.

W dniu 07.12.2020 r. do zamawiajgcego wptywa:

1. pismo Wykonawcy Linter Energia sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 2f
ustawy PZP. Wyjasnienia nie potwierdzajg, ze wykonawca Linter Energia sp. z 0.0. spetnia
warunki udziatu w postepowaniu,

2. oswiadczenie odwotujgcego o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg wraz
z potwierdzeniem operacji wptaty wadium z godziny 13.58 dnia 07.12.2020 r.

tego samego dnia tj., 07.12.2020 r., zamawiajacy:

a) wykluczyt wykonawce Linter Energia sp. z 0.0., a jego oferte uznat za odrzucona,

b) uznal, iz oferta odwotujacego wygasta, ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania oferta,
tym samym odwotujgcy nie zachowat ciggtosci zwigzania oferta poprzez samodzielne
ztozenie os$wiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg wraz z ponownym

whniesieniem wadium w terminie zwiazania oferta tj. do 04.12.2020 r.,

C) uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, poniewaz
w postepowaniu jedyna oferta zostata uznana za odrzucong na mocy art. 24 ust. 4 ustawy
PZP, z uwagi na fakt, ze wykonawca, ktory jg ztozyt zostat wykluczony na podstawie art. art.
24 ust. 12 ustawy PZP w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy.

W konsekwencji powyzszego w dniu 08.12.2020 r., zamawiajgcy zwrdcit: wadium
i zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wykonawcy Linter Energia sp. z 0.0. oraz
ponownie wniesione dnia 07.12.2020 wadium przez odwotujgcego. Tym samym
zamawiajgcy dokonat wszelkich czynnosci formalnych, niezbednych do przeprowadzenia
procedury uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy wskazatl, odnoszac sie do zarzutu, iz nie odrzucit oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a, ani zadnej innej. W ocenie zamawiajgcego, w momencie
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, oferta
odwotujgcego wygasta z uptywem terminu zwigzania ofertg, ktéry nastgpit dnia 04.12.2020 r.

Oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg wraz z ponownym wniesieniem
wadium odwotujgcy ztozyt dopiero 07.12.2020 r., czyli po uptywie terminu zwigzania z oferta.
Odwotujgcy chcgc podtrzymaé wole uzyskania zamodwienia na podstawie art. 85 ust. 2
ustawy PZP, miat mozliwos¢ wydtuzenia terminu zwigzania ofertg z wiasnej inicjatywy,
tj. poczawszy od 01.12.2020 r. od momentu, kiedy zwrdcit sie z wnioskiem o udostepnienie
dokumentacji przetargowej w zakresie zatgcznika nr 4 do s.iw.z. - ,wykaz oso6b

skierowanych do realizacji zamowienia”.



Majgc powyzsze na uwadze, zamawiajgcy podkreslit, ze czynnosci, ktére doprowadzity do
wykluczenia wykonawcy Linter zostaty zainicjowane przez odwotujgcego.

Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 03.03.2015 r., KIO 140/15,
LEX nr 1653812 ,od wykonawcy bedgcego profesjonalnym podmiotem uczestniczacym
w obrocie gospodarczym wymagana jest szczegolna staranno$c przejawiajgca sie rowniez
w znajomoSci przepisbw Prawa zamdwien publicznych i we wifasciwym ich stosowaniu.
Dlatego tez uznaje sig, ze skoro wykonawca nie zostat wezwany do przedfuzenia terminu
zwigzania ofertg, mogt i powinien takiej czynnosci dokonac¢ samodzielnie. Nieskorzystanie
przez zamawiajgcego z przystugujagcego mu z mocy art. 85 ust. 2 p.z.p. uprawnienia nie
moze byc¢ postrzegane jako sprzeczne z prawem ani tez z dobrymi obyczajami w sytuacji,
gdy wszyscy wykonawcy mieli nieskrepowang mozliwosS¢ samodzielnego przedfuzenia
terminu zwigzania ofertg, zgodnie z dyspozycjg art. 85 ust. 2 p.z.p.”.

W wyroku KIO z 10.05.2016 r., sygn. akt KIO 639/16 (LEX nr 2048581) wskazano, ze:
oW ocenie lzby, za stuszny w sprawie nalezy uzna¢ poglad, w mysl ktérego skutki
wygasniecia terminu zwigzania ofertg nalezy definiowac¢ i rozpoznawac¢ z uwzglednieniem
norm, wynikajgcych z przepisow kodeksu cywilnego. Regulacja art. 14 ustawy wprost odsyta
do przepisow kodeksowych, ktore znajdujg zastosowanie, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Postepowanie prowadzone w oparciu o przepisy ustawy nie mozna
rozpatrywa¢ w oderwaniu od przepisow kodeksu cywilnego, ktory reguluje instytucje
zwigzania ofertg.” Na konieczno$¢ stosowania norm przepiséw kodeksu cywilnego
w zakresie instytucji zwigzania ofertg, wskazuje bogate orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej m.in. wyrok z dnia 31 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 109/13, wyrok z dnia 23
pazdziernika 2013 r., sygn. akt 2390/13. Stanowisko to zostato potwierdzone w wyroku Sgdu
Okregowego w Tarnowie z dnia 13 lutego 2014 r. sygn. akt | Ca 495/13, wydanym
w przedmiocie skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych od wyroku Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 23 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2390/13, gdzie wskazano m.in.:
.Poniewaz czynnosci dokonywane w toku postepowania, jak i umowy bedgce rezultatem
postepowania majg charakter cywilnoprawny, oferte wykonawcy oraz materie zwigzang
z wygasnieciem zwigzania ofertg rozpatrywac nalezy na gruncie art. 66 k.c.”

Ww. Sad wskazat takze, ze ,konsekwencje uptywu terminu zwigzania ofertg nalezy
oceniac przez pryzmat art. 66 k.c., na podstawie ktérego stan zwigzania ofertg jest istotnym,
konstytutywnym elementem oS$wiadczenia woli zmierzajgcego do zawarcia umowy,
stanowigcego oferte. Oferta wygasa wraz z upfywem oznaczonego okresu, w ktorym oferent
byt swojg ofertg zwigzany. (...). Wykonawca poprzez przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
musi wykazac, ze miat wole przedfuzenia okresu zwigzania z ofertg, albowiem o$wiadczenia
woli wykonawcy w tym zakresie nie moze mieC charakteru dorozumianego, ale winno byc¢

wyrazone wprost. W ocenie Sgdu, przeciwnie do stanowiska zajetego przez autora skargi,



wybor oferty, ktérej termin zwigzania wygast, pozostaje w uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp.”.

W Swietle powyzszego niewatpliwe jest, ze termin zwigzania ofertg jest istotnym,
konstytutywnym elementem o$wiadczenia woli wykonawcy zmierzajgcego do zawarcia
umowy. Zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym w doktrynie i orzecznictwie zwigzanie
ofertg jest oSwiadczeniem wykonawcy potwierdzajgcym jego uczestnictwo w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia i gotowosé zawarcia umowy na warunkach okreslonych w ztozonej
ofercie. Zwigzanie ofertg oznacza, ze adresat oferty (oblat) moze przez jej proste przyjecie
doprowadzi¢ do zawarcia umowy o tresci okreslonej w ofercie. Zwigzanie ma charakter
ciggly, nieprzerwany, co oznacza koniecznos$¢ dbatosci wykonawcy o aktualnos¢ zwigzania
ztozong przez niego ofertg. Postuzenie sie w przepisach ustawy — Prawo zamowien
publicznych pojeciem przedtuzenia terminu zwigzania ofertg wyklucza mozliwos¢ przerwy
w stanie zwigzania ofertg, co zostato potwierdzone w bogatym orzecznictwie KIO, np. KIO
2020/12, KIO 1804/12, KIO 109/13, KIO 1817/12 i KIO 1822/12.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita,

iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przyjmujgc ustalony i przestawiony przez zamawiajgcego stan faktyczny w sprawie, ktéry
nie byt sporny, Izba wskazuje, co nastepuje.

Izba oddalita odwotanie stwierdzajgc, iz odwotujgcy nie legitymuje sie interesem
W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych, gdyz oferta
odwotujgcego przestata wigzaC, co z kolei, w przypadku uwzglednienia zarzutéw
uniemozliwia jej wybodr, wskutek czego zastosowanie znajduje przepis art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp, nakazujacy Izbie oddalenie odwotania. Uwzglednienie odwotania, zgodnie z przepisem
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, moze bowiem nastgpi¢ w przypadku, jezeli lzba stwierdzi

naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik



postepowania o udzielenie zaméwienia, rozumiane jako mozliwosé pozyskania danego
zamdwienia przez wykonawce odwotujgcego.

Izba stwierdzita, co stanowito okolicznos¢ bezsporng, iz termin zwigzania oferty ztozonej
przez odwotujgcego, uptyngt w dniu 4 grudnia 2020 roku, natomiast odwotujacy ztozyt
oSwiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, dopiero 3 dni pézniej, tj. dnia
7 grudnia 2020 roku. Powyzsze oznacza, ze odwotujgcy nie dochowat nalezytej starannosci,
czym doprowadzit do przerwania terminu zwigzania ofertg, co w konsekwencji doprowadzito
do sytuacji ,wygaszenia” oferty odwotujgcego, a zwréci¢ nalezy uwage, iz tre$¢ przepisow
ustawy Pzp, obowigzujgcych na dzieh wniesienie odwofania, nie przewiduje mozliwosci
wznowienia przerwanego terminu zwigzania oferty. Oferta ,wygaszona” nie pozwala na jej
wybodr przez zamawiajgcego, albowiem wyboru oferty najkorzystniejszej dokonuje sie li tylko
w okresie jej zwigzania.

Krajowa Izba Odwotawcza w catosci podziela stanowisko zaprezentowane przez lzbe
w wyroku z dnia 15 stycznia 2016 roku, sygn. akt KIO 2722/15, KIO 2728/15, ktory to wyrok
zostat potwierdzony wyrokiem Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 3 czerwca 2016 roku,
sygn. akt X Ga 40/16/za.

We wskazanym wyroku Izba stwierdzita, ze w ,przedmiotowym postepowaniu, odwotujgcy
nie dopetnit obowigzku wynikajgcego z przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢é termin zwigzania oferta,
z tym, ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania oferta, zwrdci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego
terminu o oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni, gdyz termin zwigzania ofertg
uptynat z dniem 13 grudnia 2015 roku, a odwotujgcy dopiero w dacie 14 grudnia 2015 r., po
uptywie terminu zwigzania oferta, przediuzyt jej waznos¢. Tym samym, przerwanie terminu
zwigzania ofertg spowodowato ,wygasniecie” oferty odwotujgcego, co z kolei wywotuje
skutek uniemozliwiajgcy zamawiajgcemu dokonanie wyboru tej oferty w tym postepowaniu.
Izba, w zakresie tego odwotania, w catosci podziela stanowiska prezentowane przez
zamawiajgcego i przystepujacych, odnoszgce sie do braku interesu po stronie odwotujgcego.
Wskazaé bowiem nalezy, ze przepisy ustawy prawo zaméwien publicznych traktujg
odwotanie jako s$rodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy,
polegajgcej na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zaméwienia przez
Odwotujgcego. Zatem Krajowa lzba Odwotawcza z urzedu (tak m.in. wyrok SO w todzi sygn.
akt XllI Ga 379/12), w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania
przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody. Sg to przestanki
materialno-prawne, co oznacza, iz odwotanie w przypadku ich braku lub nieudowodnienia

podlega oddaleniu z uwagi na brak legitymacji do jego wniesienia, niezaleznie od zasadnosci



podnoszonych w odwotaniu zarzutéw. Przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, wymaga
wykazania tgcznego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz wykazania mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy - Prawo zamodwien publicznych.
Odwotujgcy utracit mozliwosé wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej w momencie, gdy
nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg, w ten sposéb, aby zapewnic¢ jego ciggto$¢ przez caty
okres prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Podkresli¢ w tym
miejscu nalezy, ze odwotujgcy nie =zaprzeczyt okolicznosciom wskazanym przez
przystepujgcego ZUKTZ, a jedynie probowat wskazywacC na istnienie zwigzania ofertg
w sposob dorozumiany z uwagi na fakt, ze zatgczona do oferty gwarancja wadialna
zabezpieczata oferte do dnia 15 grudnia 2015 r. Takie stanowisko odwotujgcego stoi jednak
w sprzecznosci z jego oswiadczeniem znajdujgcym sie w formularzu oferty w brzmieniu:
uwazamy sie zwigzanych niniejszg ofertg przez okres 60 dni od daty sktfadania ofert - co
powoduje zakonczenie 60-cio dniowego terminu z koncem dnia 13 grudnia 2015 r. Zgodnie
z wyrokiem Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 21 grudnia 2010 r. VI Wydziat
Gospodarczy (sygn. akt. VI Ga 240/10): Uprawnionym do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg jest takze wykonawca, ktory takg zgode, co do zasady powinien wyrazi¢ z uptywem
tego terminu, z tym zastrzezeniem, ze taka zgoda nie moze miec charakteru dorozumianego,
lecz powinna by¢ os$wiadczeniem wykonawcy. O$wiadczenie powinno by¢ ztozone bagdz to
w formie pisemnej lub innej, dopuszczonej przepisami ustawy zgodnie z wyborem
zamawiajgcego. Sgd Okregowy rozpoznajgcy skarge w niniejszym skfadzie podziela
stanowiska wyrazane w dotychczasowym orzecznictwie KIO odnosnie tego, ze zgoda taka
nie moze mie¢ charakteru dorozumianego, lecz winna by¢ o$wiadczeniem wykonawcy (vide:
m. in. wyrok KIO z dnia 22.03.2010 r., sygn. KIO/UZP 267/10, uchwata KIO z dnia 5.05.2010
r. KIO/KD 46/10, wyrok KIO z dnia 14.06.2010 r. KIO/UZP 1021/2010). Orzecznictwo Sadow
Okregowych i Krajowej I1zby Odwotawczej w tej kwestii jest jednolite. W sytuacji, gdy oferta
odwotujgcego nie zostata wybrana w tym postepowaniu, nie bedzie mogta juz zostaé
wybrana, jako najkorzystniejsza z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg. Odmienng
kwestig jest prawo do podpisania umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg (przywotywany
przez odwotujgcego wyrok SO w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r. sygn. akt. XXIIl Ca
924/14, przy czym jest to odmienna sytuacja od tej, w jakiej znalazt sie odwotujgcy).
W przedmiotowym postepowaniu, aby doszto do rozpatrywania mozliwosci zawarcia umowy,
oferta wykonawcy Remondis w pierwszej kolejnosci musi zosta¢ wybrana, jako
najkorzystniejsza, a to nie jest mozliwe z uwagi na zastatg sytuacje, zwigzang
z nieprzedtuzeniem terminu zwigzania ofertg (vide: wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia
18 lutego 2015 r. (sygn. akt. KIO 217/15) ,W zakresie terminu zwigzania ofertg i skutkow

zwigzanych z jego uptywem, Izba stoi na stanowisku, ze wybér oferty najkorzystniejszej
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winien by¢ dokonany wytgcznie w okresie zwigzania ofertg, przez danego wykonawce. Stan
zwigzania ofertg to element konstytutywny oferty. Stanowisko to znajduje odzwierciedlenie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych. Wskazac¢ tu nalezy
w szczegolnosci na wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie Sygn. akt. VI Ga 240/10 z dnia
21 grudnia 2010 r., gdzie sgd wskazat, Zze nie moze budzi¢ watpliwosci, wobec literalnego
brzemienia art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, iz to wykonawca, chcgc uczestniczy¢ w dalszym ciggu
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego poza terminem okre$lonym jako
termin zwigzania ofertg, winien ztozy¢ w zwigzku z tym jednoznaczne i niebudzgce
watpliwo$ci oswiadczenie. W podobnym sposob wypowiedziat sie Sgd Okregowy w todzi
w wyroku z dnia 21 wrzesnia 2012 r. Sygn. akt Xlll Ga 379/12 wskazujgc, ze wykonawca
chcgc by¢ nadal uczestnikiem postepowania winien przedtuzy¢ termin zwigzania oferta.
Zaniechanie tej czynno$ci rodzi bowiem skutek w postaci uptywu terminu zwigzania ofertg.
Sgd Okregowy w Tarnowie w wyroku z dnia 13 lutego 2013 r. Sygn. akt | Ca 495/13
podkreslit, ze w ramach procedury przetargowej pozostaje nadal aktualne, Ze istnienie stanu
zwigzania ofertg jest immanentnym elementem konstrukcyjnym oferty, a skutki wygasniecia
zwigzania ofertg nalezy definiowac i rozpoznawac¢ w oparciu 0 normy Kodeksu cywilnego.
W innym orzeczeniu lzba wskazata, ze ,Wybor oferty najkorzystniejszej nastgpi¢c musi
w dacie zwigzania ofertg. Uptyw terminu zwigzania ofertg powoduje jej wygasniecie, wobec
czego nie sposob w takiej sytuacji mowi¢ w ogodle o ofercie, jako wigzgcym oferenta
o$wiadczeniu woli (...). Ustawodawca nadaft okoliczno$ci zwigzania ofertg znaczenie prawne,
skoro wprowadzit regulacje dotyczgce terminu zwigzania ofertg, mozliwo$ci jego
przedtuzania, czy sposobu liczenia biegu terminu (art. 85 p.z.p.). W tym aspekcie zwigzanie
oferty nalezy postrzegac, jako element konstruktywny oferty. Nie jest zatem mozliwy wybor
oferty najkorzystniejszej, ktorej termin zwigzania uptynat.” (wyrok KIlO z dnia 27 lipca 2015 r.
sygn. akt KIO 1470/15).”.

Natomiast SO w Gliwicach wskazat na dwa problemy do rozstrzygniecia wskazujac, iz
.Pierwsze dotyczgce wyktadni przepisow PZP w zakresie mozliwosci przediuzenia terminu
zwigzana ofertg po jego uptywie i drugi dotyczgcy mozliwosci zastosowania artykutu 115
Kodeksu cywilnego do uptywu terminu zwigzania ofertg. Jezeli chodzi o pierwszy ze
wskazanych probleméw, to Sgd podziela tutaj poglad wyrazony przez KIO w zaskarzonym
wyroku, ze po uptywie terminu zwigzania ofertg nie jest mozliwe przedtuzenie tego terminu.
W ocenie Sadu Okregowego za oczywiste nalezy uznac, ze z samej istoty pojecia
przedtuzenie wynika, ze termin przedtuzany nie moze uptyna¢ w chwili jego przedtuzenia.
Przedluzy¢ mozna bowiem jedynie okres, ktory jeszcze trwa, kitory jeszcze nie uptynat.
W przypadku zas uptywu terminu mowa bytaby raczej o jego przywréceniu lub reaktywacii.
Sama wyktadnia jezykowa omawianego przepisu w sposob zasadniczy wspiera wiec

stanowisko zajete przez Izbe. W tym zakresie wskazac dalej nalezy, rowniez gtosy doktryny
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jak i orzecznictwa, aczkolwiek to trzeba podkresli¢, ze niejednolicie, wspierajg to stanowisko.
| tak wskazuje sie, ze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, czy to samodzielnie, czy na
wniosek zamawiajgcego mozliwe jest tylko w okresie obowigzywania tego zwigzania. Po
uptywie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nalezy uzna¢ zawsze za nieskuteczne,
chociazby w okresie tym wadium pozostato jeszcze w gestii zamawiajgcego i to jest glos
doktryny, a konkretnie komentatora Jerzego Pierdg, Prawo zamowien publicznych,
Komentarz, rok wydania 2015, wydawnictwo C.H. Beck, wydanie 13. Poglad, Zze czynnosé
przedituzania terminu zwigzania ofertg musi nastgpi¢ w okresie jej zwigzania podzielajg tez
inni komentatorzy i tutaj dla przyktadu wskazuje komentatora Jozef Edmund Nowicki
komentarz do artykutu 85 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, rok 2015 i Wtodzimierz
Dzierzanowski komentarz do artykutu 85 ustawy Prawo zamowien publicznych, rok 2014.
Podobne stanowisko zajmowata rowniez w przesztosci wielokrotnie KlO. | tak wskazac¢ tutaj
nalezy na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 28 pazdziernika 2010 roku KIO 2276/10,
w ktérym wyrazono stanowisko, ze okres zwigzania ofertg musi pozostaé ciggty
i nieprzerwany. Nie jest natomiast dopuszczalne przerwanie okresu zwigzania ofertg i po
przerwie jego ponowne ustanowienie. Dalej wskaza¢ mozna na wyrok KIO z dnia 27 lipca
2015 roku KIO 1470/15, instytucje, to jest zwigzania ofertg oraz zabezpieczenia oferty
wadium, pozostajg ze sobg powigzane w ten sposob, ze nie jest wystarczajgce przedtuzenie
waznosci wadium bez wydtuzenia terminu zwigzania ofertg. Dlatego nie mozna uznac,
ze skutki wydituzenia waznosci wadium rozciggajg sie na wydtuzenie terminu zwigzania
ofertg. Uznaje Sad dalej, ze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg lub wyrazenie zgody na
takie przedtuzenie jest oswiadczeniem woli, dlatego tez musi by¢ zlozone przez osoby
uprawnione do dziatania w imieniu wykonawcy. Musi tez by¢ jednoznacznie wyrazone
w formie pisemnej lub innej dopuszczalnej przez zamawiajgcego na mocy artykutu 27 ustep
1 Pzp. Dlatego brak dziatania ze strony wykonawcy, czy to samodzielnego, czy po
otrzymaniu wniosku od zamawiajgcego, oznacza nieprzedtuzenie terminu zwigzania oferta.
| tutaj wskazac nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 lutego 2009 roku
podkreslita, ze oswiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu terminu do zwigzania ofertg musi
by¢ na tyle wyrazne, aby nie budzito watpliwosci i to bez wzgledu na to czy to jest
oSwiadczenie samodzielne czy zwigzane z wnioskiem zamawiajgcego, gdyz nie podlega
ono, jako ze nie jest oswiadczeniem, o ktérym mowa w artykule 25 ustep 1 uzupetnieniu
w trybie artykutu 26 ustep 3 Pzp. Przechodzac dalej i odnoszac sie do kolejnego zarzutu
skarzgcego nalezy wskazac, ze zgodnie z artykutem 111 paragraf 1 Kodeksu cywilnego
termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia. Dlatego jezeli termin
zwigzania ofertg uptywat w dniu 13 grudnia 2015 roku to z uptywem tego dnia sie skonczyt
i wykonawca nie byt juz zwigzany swojg ofertg. Tym samym oswiadczenie ztozone w dniu 14

grudnia 2015 roku, byto ztozone po uptywie terminu i nie mogto odnies¢ skutku przedtuzenia
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terminu zwigzania ofertg, ktéry juz wczesniej ulegt zakonczeniu, uptynat. Podsumowujgc
dotychczasowe rozwazanie nalezy wiec wskazac, ze uznaje Sgd Okregowy, iz po pierwsze,
nie jest mozliwe przedtuzenie terminu zwigzania ofertg po jego uptywie. Po drugie, samo
przedtuzenie tego terminu winno by¢ dokonane w sposob wyrazny w formie pisemnej nie
moze by¢ domniemane w innych czynnosci czy zdarzen. Po trzecie, termin zwigzania
skarzgcego ofertg w niniejszej sprawie uptynat przed dniem ztozenia oSwiadczenie o jego
przedtuzeniu. Po czwarte, w konsekwencji oswiadczenie z dnia 14 grudnia 2015 roku nie
mogto odnies¢ skutku przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Przechodzgc dalej nalezy
wskazaé, ze pozostaje do rozwazenia druga wskazana wczesniej okoliczno$¢, czyli ocena
mozliwosci zastosowania artykutu 115 kc do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. | w tym
zakresie Sgd Okregowy w petni podziela poglad wyrazony przez komentatora Jerzego
Pierdg w komentarzu Prawo zamoéwien publicznych Wydawnictwo C.H. Beck, wydanie 13,
dzien wolny od pracy przypada na koniec terminu do wykonania jakiej$ czynnosci, na
przyktad ztozenie oswiadczenia woli zaptaty diugu czy ztozenie srodka zaskarzenia. Jezeli
koniec terminu nie wigze sie z obowigzkiem dokonania okreslonej czynnosci to przepis
artykutu 115 nie ma zastosowania. Uptyw terminu zwigzania ofertg nie wigze sie
z obowigzkiem dokonania jakiejkolwiek czynnosci, zatem nie ma powoddéw, aby przedtuzaé
go do dnia nastepnego, jezeli uptywa w dzien ustawowo wolny od pracy. Jak juz wczesniej
wskazano ten poglad w catosci Sad podziela i dlatego uznaje, ze termin zwigzania ofertg nie
moze byé uznany za termin do dokonania okreslonej czynnosci tylko za termin, do ktérego
trwa stan zwigzania ofertg, zatem przesuwanie konca owej waznosci oferty na dzien roboczy
nie znajduje uzasadnienia. Uznaje Sad dalej, ze z chwilg uptywu dnia, do jakiego
wyznaczono termin zwigzania ofertg, oferta ta przestaje wigza¢ i obojetnie czy uznamy,
ze z tym dniem oferta wygasta, czy tez stata sie niewigzgca dla wykonawcy, czy tez nadano
temu jakiekolwiek inne znaczenie, to za istotne uznaje Sad to, ze z tym dniem okres
obowigzywania tej oferty uptynat i uznaje Sad dalej, ze zgodnie z artykutem 24 ustep 2 punkt
2 w takiej sytuacji istnialyby podstawy do wykluczenia wykonawcy. Gdyby nawet
zakwestionowac¢ te prawo do wykluczenia wykonawcy to uznaje Sad, ze na pewno od tego
dnia oferta nie moze by¢ skutecznie wybrana, na te okolicznos¢ wczes$niej juz cytowatem
orzeczenia KIO, a odnoszgc sie do zarzutdow odwotujgcego w zakresie przedtozonego
przepisu nalezy wyjasnic, ze nie zaleznie bowiem od tego czy uznamy, ze byly podstawy do
skutecznego wykluczenia wykonawcy, to bez watpienia powstataby tutaj taka sytuacja, gdy
ewentualny wybor dotyczytby oferty nieistniejgcej, niewigzacej, ktora wczesniej wygasta
i tutaj ponownie odwotam sie do orzeczenia KIO z dnia 31 marca 2015 roku, KIO 520/15,
gdzie wskazano, ze zamawiajgcy nie ma mozliwosci wyboru oferty, ktérg wykonawca nie jest
juz zwigzany. Uznajac, ze skoro wykonawca nie jest juz zwigzany swoja ofertg to wybér

takiej oferty jest niedopuszczalny, bowiem stawiatby zamawiajgcego w sytuacji, gdy nie
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istniatyby zadne instrumenty pozwalajgce na wyegzekwowanie zawarcia umowy z wybranym
wykonawcg i w ocenie Sgdu Okregowego jest to wystarczajgcy argument, aby uznad,
ze wykonawca, moze inaczej, ze oferta wykonawcy, ktéra nie jest juz wigzgca nie moze by¢
w postepowaniu wybrana. Na koniec nalezy jeszcze dodaé, ze w ocenie Sadu taka
wyktadnia wskazanych przepiséw pozwala zachowa¢ zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, co z resztg bylo stusznie wielokrotnie podnoszone w toku
postepowania przez jego uczestnikow. Inna wykfadnia prowadzitaby bowiem do sytuacji, gdy
oczywiste zaniedbanie czy wrecz zaniechanie jednego z wykonawcow bytoby ignorowane,

a te ignorowanie miatoby miejsce z oczywistym poprzedzeniem pozostatych wykonawcéw.”.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 1 oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty

poniesione przez odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwofania.

Przewodniczacy: ...

14



