Sygn. akt: KIO 459/12

WYROK

z dnia 19 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2012 r. przez wykonawce Radio Air
Express Spétka z o0.0., ul. Szybka 2-10, 50-421 Wroc law w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — Chorzowskie Centrum Pediatrii i Onkologii im. dr E. Hankego
SPzZOZ, ul. Truchana 7, 41-500 Chorzobw w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
.Dostawa radiofarmaceutyku” (znak PN/6/2011).

przy udziale wykonawcy Ecker & Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nicolas — A ugust —
Otto Str. 7a, 56357 Holzhausen zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiaj agcemu uniewa znienie czynno $ci
uniewa znienia post epowania oraz nakazuje dokonanie czynno $ci wyboru oferty

najkorzystniejszej,



2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Chorzowskie Centrum Pediatrii i
Onkologii im. dr E. Hankego SPZOZ, ul. Truchana 7,  41-500 Chorzow i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Radio Air Express
Spotka z o0.0., ul. Szybka 2-10, 50-421 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Chorzowskie Centrum Pediatrii i Onkologii im. dr E. Hankego
SPZ0Z, ul. Truchana 7, 41-500 Chorzéw na rzecz Radio Air Express Spétka z
0.0., ul. Szybka 2-10, 50-421 Wroctaw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych i zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa przed Krajowg lzbg

Odwotawcza.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 19 marca 2012 r. w sprawie o sygn.  akt KIO 459/12

Zamawiajacy — Chorzowskie Centrum Pediatrii i Onkologii im. dr E. Hankego SPZ0OZ,
ul. Truchana 7, 41-500 Chorzow prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa radiofarmaceutyku” (znak
PN/6/2011).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 20.10.2011 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamoéwieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich;

W dniu 25.10.2011 r. ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dziennika Urzedowego UE pod numerem 2011/S 205-333968.

W dniu 28.02.2012 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ze wzgledu na
brak waznych ofert.

Odwotlanie zostalo wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
08.03.2012 r. w zwigzku z dokonaniem czynnosci uniewaznienia niniejszego postepowania
przez Zamawiajgcego, w ktorym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. Niezgodne z prawem uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
2. Niezgodne z prawem odrzucenie oferty Odwotlujgcego.

Postepowanie Zamawiajgcego narusza art. 93 ust. 1 pkt 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, 85 ust.
2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

W uzasadnieniu Odwolujgcy przedstawit sekwencje wydarzen w toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Wskazat, ze dnia 11 stycznia 2012 r. Zamawiajacy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej i wybrat oferte wykonawcy Eckert & Ziegler f-con
Deutschland GmbH. Tego samego dnia przestat informacje o tym rozstrzygnieciu pozostatym
wykonawcom. Odwolujacy zaskarzyt tg decyzje do Krajowej Izby Odwotawczej. Z powodu
jednak opodznienia z wptynieciem odwotania, ulegto ono odrzuceniu (postanowienie KIO z
dnia 8 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 146/12). Podobne postepowanie przed KIO z udziatem
Odwotujgcego, Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego w Gdansku, jako Zamawiajacego
oraz wspomnianego wyzej wykonawcy, ktorego oferta rowniez w tym postepowaniu zostata
wybrana, zostalo zakonczone pozytywnym dla Odwotujgcego rozstrzygnieciem KIO (wyrok z
dnia 14 lutego 2012 r., sygn. akt: KIO/225/12). Stan faktyczny i prawny w obu sprawach byt

niemal identyczny. Wybrany wykonawca podlegat wykluczeniu z postepowania. Po tym
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rozstrzygnieciu, w dniu 15 lutego 2012 r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego o0 wyroku
zapadlym w sprawie KIO 225/12 oraz zwrdcit sie o wykluczenie pierwotnie wybranego
wykonawcy z postepowania oraz dokonanie wyboru oferty wykonawcy niepodlegajacego
wykluczeniu.

Dowdd: pismo odwolujagcego z dnia 15 lutego 2012 r. wraz z dowodem nadania
faksem oraz przesytkg polecong na adres zamawiajgcego

Pismem z dnia 24 lutego 2012 r. odwotlujgcy poinformowat zamawiajgcego o
przedtuzeniu przez niego terminu zwigzania ofertg

Dowdd: pismo odwotujgcego z dnia 24 lutego 2012 r. wraz z dowodem nadania
faksem oraz przesytkg polecong na adres zamawiajgcego

Dnia 28 Ilutego 2012 r. Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia niniejszego
postepowania. Jako podstawe takiego rozstrzygniecia podat art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
czyli nieztiozenie zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Wybrany pierwotnie wykonawca
podlegat wykluczeniu z postepowania, a zatem jego oferta uznana zostata za odrzucona.
Oferty dwoch pozostatych wykonawcow, w tym Odwotujgcego, odrzucono z powodu uptywu

terminu zwigzania ofertg oraz uptywu waznosci wadium.

Takie postepowanie Zamawiajgcego jest zdaniem Odwotujacego niezgodne z
prawem.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy wskazal, co nastepuije.

Przestanki odrzucenia oferty okreslone sg w art. 89 ustawy Pzp. Nie ma jednak w tym
przepisie mowy o odrzuceniu oferty z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg. Jedyng
przestanka, na podstawie ktérej mozna by odrzuci¢ oferte wykonawcy z powodu uptywu
terminu zwigzania oferta, jest art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten moéwi jednak, ze
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania m.in. jesli nie wyrazi zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta. W niniejszej sprawie nie mozna jednak mowi¢ o braku zgody
odwotujgcego na przediuzenie zwigzania ofertg, albowiem zamawiajgcy z takim wnioskiem
do wykonawcéw w ogéle nie wystgpit. Odmienna, rozszerzajaca interpretacja tego przepisu
prowadzitaby do nielogicznych i niezgodnych z literalnym brzmieniem tego przepisu
whioskow. Trudno bowiem mowi¢ o braku czyjej$ zgody w sytuacji, gdy o takg zgode nie
zostat zapytany. Gdyby wolg ustawodawcy byto usankcjonowanie braku oswiadczenia
wykonawcy o przediuzeniu terminu zwigzania oferta w postaci wykluczenia go z
postepowania, okreslitby to wyraznie w powolywanym przepisie. Ponadto art. 85 ust. 2
ustawy Pzp okresla dwie mozliwe sytuacje, jesli chodzi o przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg. Pierwsza z nich to samodzielne przediuzenie tego terminu przez wykonawce poprzez
zlozenie stosownego oswiadczenia. Druga sytuacja zachodzi, gdy zamawiajacy zwrdéci sie do

wykonawcy o przediuzenie terminu zwigzania ofertg, a wykonawca nie wyrazi na to zgody.
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Tylko w tej drugiej sytuacji mozna méwi¢ o braku wyrazenia zgody, przy czym z zasad logiki
wynika, ze do takiej zgody (lub jej braku) wymagane jest uprzednie zapytanie
zamawiajgcego. Art. 24 ust. 2 pkt 2 ZamPublU stanowi o wykluczeniu z postepowania
wykonawcy jedynie w drugiej z przedstawionych wyzej sytuacji. Co wiecej, odwolujacy
pismem przestanym zamawiajgcemu faksem w dniu 24 lutego 2012 r. oswiadczyt, iz czuje sie
zwigzany ofertg i wyraza che¢ zawarcia umowy o dostawe radiofarmaceutyku. Na poparcie
przedstawionego wyzej stanowiska Odwotujacy powotuje wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2010 r.
(KIO 1469/10): Zdaniem Izby katalog przestanek wskazanych w art. 24 ustawy Prawo
zamowiern publicznych skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy z postepowania jest
zamkniety, co oznacza ze Zamawiajgcy nie moze go rozszerzac ani zawezac. Wykluczenie,
jesli zaistnieje do tego podstawa jest obligatoryjne, i nie zalezy od woli Zamawiajgcego.
Zdaniem Izby w Swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowiern publicznych
wykluczy¢ z postepowania mozna wytgcznie wykonawce, ktéry nie wyrazit zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Z powyzszego wynika, iz Zamawiajgcy wyklucza
takiego wykonawce jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wystgpit do niego o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg. 1zba podkresla, co zostato juz wczeséniej wskazane, ze wykonawca
nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji bezczynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Wykonawca stusznie wskazal, w
odwotaniu, iz aby wykluczy¢ wykonawce z postepowania na tej podstawie Zamawiajgcy musi
wykazac, ze wystepowat do wykonawcdw o przedtuzenie tego terminu. Zdaniem lIzby zwrot ,,
nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg " wyraznie wskazuje, ze przed
wykluczeniem z postepowania w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy musi wystgpi¢ do
wykonawcow o jego przediuzenie. Dopiero brak zgody wykonawcy bgdZz nieprzedtuzenie
tego terminu przez wykonawce na wyrazne wezwanie Zamawiajgcego powoduje, Ze istniejg
przestanki do jego wykluczenia z postepowania. I1zba przypomina, Ze przestanek wykluczenia
Z postepowania nie mozna interpretowac rozszerzajgco, poniewaz w swych skutkach
prowadzg do wyeliminowania wykonawcOw z postepowania i uniemozliwiania im uzyskania
zamoéwienia. Konkludujgc, nalezy stwierdzic, iz wykluczenie wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowier publicznych moze nastgpi¢ wytgcznie
po uprzednim wezwaniu go przez Zamawiajgcego do przediuzenia terminu zwigzania ofertq.
Inna interpretacja powyzszego przepisu w nawigzaniu do tresci art. 85 ust. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych umozliwiataby omijanie przepisobw ustawy i prowadzita do ztamania
podstawowych zasad zaméwier publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow. W tym samym orzeczeniu KIO stwierdzita, ze: (...) z literalnego
brzmienia tego przepisu (art. 85 ust. 2) mozna wywnioskowac, iz wystgpienie do
wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest uprawnieniem Zamawiajgcego, nie

za$ obowigzkiem. Jednakze, zdaniem lIzby jesli uptyw terminu zwigzania ofertg nastgpit w
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loku prowadzonej przez Zamawiajgcego procedury, a postepowanie nie zostalo przez
Zamawiajgcego w tym terminie rozstrzygniete, Zamawiajgcy ma obowigzek w swietle
przepisu art. 85 ust. 2 ustawy zwrdcic¢ sie do wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg. Celem postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego jest wybor
najkorzystniejszej oferty. To w interesie Zamawiajgcego powinno leze¢ wytonienie
wykonawcy oraz udzielenie mu zamoOwienia publicznego zgodnie z procedurami
przewidzianymi w ustawie Prawo zamoOwien publicznych. Zdaniem Izby przyjecie odmiennej
interpretacji art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamoOwier publicznych mogtoby prowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy w sposOb nieuprawniony przerzucatby na wykonawcéw
obowigzki zwigzane z prowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zdaniem lzby w zaistnialym stanie faktycznym w zwigzku z upltywem terminu zwigzania
ofertg zaistnialy uzasadnione przestanki do wystgpienia do wykonawcéw o przedtuzenie tego
terminu. Zdaniem Izby w opisanym stanie faktycznym Zamawiajgcy wrecz miat obowigzek
zwroci¢ sie do wykonawcow o przediuzenie lego terminu. Zamawiajgcy prowadzgc
postepowanie z zamiarem wylonienia wykonawcy nie moze zapominac¢ o cigzgcych na nim
obowigzkach. W niniejszej sprawie, zdaniem Odwotujgcego, rowniez zaistniaty uzasadnione
przestanki do wystgpienia przez zamawiajgcego do wykonawcéw o przediuzenie terminu
zwigzania oferta. Wskazuje na to fakt, ze w momencie pierwotnego wyboru oferty
najkorzystniejszej zadna z pozostatych ofert nie podlegata odrzuceniu. Ponadto, na skutek
skorzystania przez Odwolujgcego ze srodkdw ochrony prawnej w niniejszym, jak i innym
postepowaniu oraz przestanej przez niego informacji o wyniku tego innego postepowania
(orzeczenie KIO z dnia 14 lutego 2012 r., sygn. akt KIO/225/12), zamawiajacy wstrzymat sie
Z zawarciem umowy z pierwotnie wybranym wykonawca, gdyz powzigt watpliwosci co do
zgodnosci jego oferty z ustawg. W tym momencie, zamawiajacy dazac do zawarcia waznej
umowy, powinien byt zwréci¢ sie do pozostatych wykonawcéw o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Potwierdza to powotane wyzej orzeczenie KIO: Zdaniem Izby Wykonawcy
nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji bezczynnosci Zamawiajgcego w toku
prowadzonej przez niego procedury. Ponadto bezczynnoS¢ Zamawiajgcego polegajgca na
niezwroceniu sie do wykonawcéw w toku prowadzonej procedury z formalnym wnioskiem o
przediuzenie terminu zwigzania ofertg prowadzi¢ moze do niebezpiecznych praktyk omijania
przepisbw ustawy w postaci np. powiadamiania tylko wybranych wykonawcéw drogg
nieformalng o koniecznosci przediuzenia okresu zwigzania ofertg, eliminujgc jednoczesnie z
postepowania innych wykonawcow, ktorzy samodzielnie nie dokonajgq niniejszej czynnosci.
PowyZzszy proceder doprowadzi¢ moze jedynie do ztamania podstawowych zasad zamowien
publicznych, do jakich zalicza sie zasade uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania

wykonawcéw.



W obecnym stanie prawnym brak jest, w ocenie Odwotujacego, przepisu, ktéry
nakazywatby zawarcie umowy przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Nic nie stoi zatem na
przeszkodzie zawarciu umowy po uplywie terminu zwigzania oferta. Tym bardziej, ze
odwotujacy oswiadczyt, ze czuje sie nadal zwigzany ofertg jeszcze zanim zamawiajacy podjat
decyzje 0 uniewaznieniu postepowania, a wadium, jako wptacone w gotowce - nie wygasto.
Nic nie stalo na przeszkodzie zawarciu z odwolujgcym waznej umowy, czego jednak
zamawiajacy zaniechat. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 15 czerwca 2010 r. (KIO 1070/10)
ustawa Prawo zamdwien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym, w tym réwniez jej art. 94
ust. 1. nie obliguje stron postepowania do zawarcia umowy przed uptywem terminu zwigzania
ofertg. W konsekwencji zatem przekroczenie tego terminu nie moze byc ocenione jako wada
postepowania uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy. W stanie faktycznym sprawy, w
ktorej wydano powyzsze orzeczenie, zamawiajacy uniewaznit postepowanie rowniez z
powodu uptywu terminu zwigzania ofertg, podajac jednak inng podstawe prawng takiego
rozstrzygniecia, a mianowicie art. 93 ust. 1 pkt 7 ZamPublU, czyli niemozliwg do usuniecia
wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zaméwienia publicznego. Mimo, ze podstawa prawna powotana przez zamawiajacego jest w
niniejszej sprawie inna, skutek oraz jego przyczyna sg w obu sprawach takie same:
uniewaznienie postepowania z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg. Takie postepowanie
zamawiajacego jest, zgodnie z orzecznictwem KIO bezprawne. Tak - wskazane wyzej
orzeczenie KIO: Izba nie podziela pogladu, jakoby zawarcie umowy z wybranym wykonawcg
po okresie zwigzania ofertg stanowito naruszenie przepisu art. 94 ust. | ZamPublU i
skutkowato niewaznoscig umowy z mocy prawa na podstawie art. 146 ust. | pkt 5 i 6 ustawy,
wskazujgc, ze przepis art. 94 ust. 1 ZamPublU nie pozostaje w zadnym zwigzku z terminem
zwigzania ofertq oraz biorgc pod uwage fakt, ii podstawowym celem postepowania jest
zawarcie umowy o0 zamoOwienie publiczne, a Odwotlujgcy wyrazit wole zawarcia umowy m. in.
sktadajgc odpowiednie oswiadczenie w tym zakresie na rozprawie, a takze przediuzajgc
okres zwigzania ofertg oraz przediuzajgc okres waznosci wadium.

W niniejszej sprawie odwotujacy nie miat obowigzku przediuzenia waznosci wadium.
Zostato ono wptacone w gotéwce i do dnia dzisiejszego nie zostato zwrécone odwotujgcemu.
Pozostate zatem w dyspozycji zamawiajgcego wadium skutecznie zabezpieczato jego
interesy.

Zgodnie z orzeczeniem Sadu Okregowego z dnia 6 kwietnia 2009 r. (XIX Ga
102/2009): Majgc na uwadze istote wadium i cel jego wnoszenia nalezy stwierdzi¢, ze w
postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego, w sytuacji okreslonej w art. 45 ust. 1
Pzp oferta musi by¢ zabezpieczona wadium przez caly okres zwigzania ofertg. Ustawodawca
przewidziat rygor wykluczenia z postepowania wykonawcOw, ktorzy na wezwanie

Zamawiajgcego nie dokonali przedtuzenia waznosci wadium lub nie wniesli nowego wadium.
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(...) W ocenie Sgdu Okregowego przepis art. 181 ust. 2a Pzp (aktualnie art. 184 - przyp. red.)
nie dotyczy wadium wniesionego w formie pienieznej. Zabezpieczenie intereséw
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego trwa bowiem przez
caly czas dysponowania S$rodkami pienieznymi wptaconymi na jego rachunek przez
Wykonawce. Zdaniem Sgdu Okregowego wywodzenie obowigzku ztoZenia o$wiadczenia o
przediuzeniu waznosci wadium wniesionego w formie pienieznej z tej przyczyny, ze
ustawodawca nie dokonat wyraznego wytgczenia tej formy wadium w przepisie art. 181 ust.
2a Pzp (aktualnie 184 -przyp. red.) jest niezasadne, gdyz w istocie statoby to w sprzecznosci
z celem, jakiemu ma stuzy¢ wezwanie Zamawiajgcego skierowane do wykonawcow do
przediuzenia waznosci wadium. Cet ten, to dalsze zabezpieczenie oferty. W przypadku
wadium wniesionego w pienigdzu wezwanie to zatem jest bezprzedmiotowe, gdyz kwota
pozostajgca w dyspozycji Zamawiajgcego bez watpienia zabezpiecza jego interesy.

Jak wskazat Odwotujacy zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie zastosowat sie
do art. 46 ust. 1 ustawy Pzp i nie zwrdcit wadium niezwtocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej. Wadium przez caly czas pozostawalo w jego dyspozycji, a zatem
najwidoczniej upatrywat on swdj interes w zatrzymaniu wadium jako zabezpieczenia
ewentualnego zawarcia umowy z jednym z pozostatych wykonawcédw. Abstrahujgc od
powyzszego Odwotujacy hadmienia, ze nawet jesli wadium by wygasto lub zostato zwrécone
odwotujgcemu, zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp nie miatby on obowigzku przediuzenia
waznosci wadium, albowiem przedtuzenie przez niego terminu zwigzania ofertg nastgpito po
wyborze oferty najkorzystniejszej.

Zgodnie z powyzszym, zdaniem odwolujgcego, decyzja zamawiajacego o
uniewaznieniu postepowania z powodu uptywu terminu waznosci wadium, jak i terminu
zwigzania ofertg, jest bez watpienia niezgodnym =z prawem naduzyciem instytucji
uniewaznienia postepowania. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 22 marca 2010 r. (KIO/UZP
210/10) niewagtpliwie naduzycie instytucji uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego
stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Wszakze sam
fakt ogtoszenia postepowania lub przekazania wykonawcom zaproszenia do sktadania ofert i
zlozenie w danym postepowaniu oferty nie podlegajgcej odrzuceniu przez wykonawce nie
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania powinno poskutkowac zawarciem umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Jednoczes$nie, ze wzgledu na podstawe uniewaznienia
przedmiotowego postepowania, istotne jest wskazanie, iZ wykonawcy na etapie
postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego nie powinni ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji btedow i zaniedban zamawiajgcego, zas w przypadku ich wystgpienia winny
by¢ one kazdorazowo odczytywane i interpretowane na korzys¢ wykonawcow ubiegajgcych

sie o0 udzielenie zamowienia publicznego.



Uniewaznienie postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego powinno nastapic
jedynie w sytuacji, gdy nie ma mozliwosci zawarcia waznej umowy. Przestanki uniewaznienia
postepowania sg $cisle okreslone - przepis art. 93 ust. 1 okresla ich zamkniety katalog
(zgodnie z orzeczeniem KIO z dnia 11 stycznia 2008 r., KIO/UZP 54/07: uniewaznienie
postepowania jest czynnoscigq obligatoryjng po stronie Zamawiajgcego, w sytuacjach Scisle
okreslonych w art. 93 ust. 1 ustawy, co nie daje Zamawiajgcemu jednoczes$nie prawa do
naduzywania tej instytucji). W niniejszej sprawie zamawiajacy mogt osiagnaé cel
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Powinien dokonac tego poprzez zwrdocenie sie do
wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz zawarcie umowy z wykonawca,
ktorego oferta byta najkorzystniejszg ofertg niepodlegajaca odrzuceniu.

Wobec powyzszego Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

- dokonania uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania i odrzucenia oferty
Odwotujacego;

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego

- wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz zawarcia z Odwotujgcym umowy.

Odwolujacy wskazal, iz legitymuje sie interesem w uzyskaniu danego zamowienia,
jako przedstawiajacy najkorzystniejsza oferte, ktéra w niniejszym postepowaniu powinna
zostac¢ wybrana. Ponadto wskazat, ze Odwotujgcy poniost szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy, poniewaz naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych spowodowalo jego wykluczenie z postepowania,

uniemozliwiajgc Odwotujgcemu uzyskania przedmiotowego zamoéwienia.

W dniu 09.03.2012 r. Zamawiajacy przekazat uczestnikom postepowania kopie
odwotania.

W dniu 12.03.2012 r. swoje przystagpienie do postepowania wszczetego wskutek
wniesienia odwotania skutecznie zgtosit po stronie Zamawiajgcego wykonawca Eckert &
Ziegler F-con Deutschland GmbH. W pisSmie zawierajacym przystgpienie wniost o oddalenie

odwotania w catosci.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca na uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozpraw y
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  erialtu dowodowego, w tym po

zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
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w tym w szczegOIno $ci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, posta nowieniami
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, korespo ndencj g prowadzon g w ramach
przedmiotowego post epowania pomi edzy Zamawiajacym a  wykonawcami
ubiegaj acymi si @ o udzielenie zamoéwienia, zto zonymi w post epowaniu ofertami, jak
rownie Zz po zapoznaniu si € z odwotaniem, po wystuchaniu o $wiadczen, jak tez
stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyla, co

nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwalo prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci.

Zdaniem lzby w przypadku odwotania dotyczgacego uniewaznienia postepowania
prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory
zlozyt w postepowaniu wazng oferte i wyraza wole zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego.

Izba uznata, iz do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania swoje
przystgpienie skutecznie zgtosit po stronie Zamawiajgcego wykonawca Eckert & Ziegler F-
con Deutschland GmbH. Izba nie uwzglednita opozycji Odwotujgcego wniesionej do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15.03.2012 r.

Izba uznala, iz zgtaszajacy przystgpienie posiada interes w rozstrzygnieciu na korzysé
strony, do ktorej przystepuje. W ocenie Izby interes wskazany w art. 185 ustep 2 ustawy
nalezy ocenia¢é w szerokim zakresie, tym samym lIzba postanowita oddali¢ opozycje
zgtoszong przez odwotujgcego.

W odniesieniu do kwestii zwigzanych z brakiem statusu wykonawcy Izba wskazuje, iz
w tym zakresie zamawiajagcy ma mozliwos¢é w kazdym czasie dokonania samoistnej
konwalidacji czynnosci i moze przywroci¢ kazdego z wykonawcéw do postepowania.
Wszakze zaskarzone przez Odwotujgcego niniejszym odwotaniem czynnosci byty wynikiem
samoistnego dziatania Zamawiajgcego w wyniku konwalidowania wadliwych czynnosci. Tym
samym lIzba nie widzi podstaw na tym etapie postepowania do przesadzania o braku statusu
wykonawcy w odniesieniu do zgtaszajgcego przystgpienie.

Powyzsze nie moze zatem stanowiC o braku legitymacji do zgtoszenia przystgpienia.

Tym samym lzba postanowita dopusci¢ w charakterze uczestnika postepowania wykonawce
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Eckert & Ziegler F-con Deutschland GmbH zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegoélnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ oraz korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajagcym a

wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielnie przedmiotowego zaméwienia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje.

Po pierwsze lzba ustalita, iz Zamawiajacy w pkt 10.2 SIWZ oraz w pkt 1V.3.4
ogtoszenia o zamoéwieniu okreslit termin skiadania ofert na dziernn 30.11.2011 r. na godzine
10.00.

Po drugie Izba ustalita, ze Zamawiajacy w pkt 8.1 SIWZ oraz w pkt 1V.3.7 ogloszenia
0 zaméwieniu okreslit minimalny okres zwigzania ofertg ha 60 dni.

Po trzecie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w pkt 7.1. SIWZ okreslit, ze wymaga
wniesienia wadium w kwocie 30.000,00 zi, zas w pkt 7.3 wskazatl numer rachunku
bankowego, na ktéry nalezy wptaci¢ wadium w formie gotowki..

Izba ustalita réwniez, ze Odwotujacy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
opatrzong przez Zamawiajgcego numerem 3 z ceng ofertowg wynoszacg 3.242.592,00 zi
brutto pozwalajacg zakwalifikowa¢ tego wykonawce na drugim miejscu w oparciu kryteria
oceny ofert (kryterium cena - 99,86%). W pkt 7 formularz ofertowego Odwotujacy wskazat, iz
czuje sie zwigzany ofertg przez okres 60 dni od uptywu terminu skfadania ofert. Jak wynika
ze str. 19 oferty Odwotujacy wniést w dniu 29.11.2011 r. w formie gotowki wadium w kwocie
30.000,00 z.

W dniu 11.01.2012 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej wskazujac, iz dokonat wyboru oferty wykonawcy Eckert & Ziegler f-con
Deutschland GmbH z ceng brutto wynoszacag 3.237.926,40 zt (100% w oparciu o kryterium
cena). Wskazat réwniez, iz oferta ztozona przez wykonawce IASON GmbH, Austria uzyskata
95,72%, za$ oferta Odwotujacego — Radio Air Express Spotka z 0.0. uzyskata 99,86%.

W ramach przedmiotowego postepowania w dniu 24.01.2012 r. wykonawca Radio Air
Express Spoétka z 0.0. wnidst do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej odwotanie o sygn. akt
KIO 146/12. W dniu 8 lutego 2012 r. powyzsze odwotanie zostatlo odrzucone postanowieniem
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Krajowej Izby Odwotawczej, ogloszonym w tym samym dniu, na podstawie 189 ust. 2 pkt 3 w
zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita ponadto, iz w dniu 24.02.2012 r. Odwotujacy (wptyw faksem) oraz w dniu
29.02.2012 r. (wplyw bezposredni) poinformowat Zamawiajgcego, iz ,Dzialajac jako
wykonawca bioracy udziat w powyzszym postepowaniu oswiadczam ze na podstawie art. 85
ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych Wykonawca przediuza termin zwigzania ofertg o
90 dni liczac od dnia uptywu pierwotnego terminu zwigzania ofertg. Tym samym Wykonawca
pozostaje w gotowosci do zawarcia z Zamawiajgcym umowy jako przedstawiajacy
najkorzystniejsza, niepodlegajacg odrzuceniu oferte”. Powyzsze oswiadczenie zostalo
podpisane przez Jarostawa Misterka — Prezesa Zarzadu upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji spoétki. Powyzsze ustalono na podstawie aktualnego odpisu KRS z dnia
23.12.2011r.

Izba ustalita, iz kwestig pozostajgca poza sporem byta okolicznos¢ ztozenia przez
Odwotujgcego w dniu 24.02.2012 r. oswiadczenia na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp po
uptywie terminu zwigzania oferta. Jednakze z ustalen Izby wynika, iz termin ten uptynat w
dniu 13.02.2012 r. — a nie jak wskazal Przystepujacy w dniu 18.02.2012 r. Izba ustalita, iz
zgodnie z trescig pkt 8.1. SIWZ oraz pkt IV.3.7. ogloszenia 0 zamOwieniu Zamawiajacy
okreslit okres zwigzania ofertg na 60 dni. Zgodnie z pkt 10 SIWZ oraz pkt 1V.3.8. ogloszenia o
zaméwieniu termin sktadania ofert uptywat dnia 30.11.2011 r. W zwigzku z odwotaniem
wniesionym do Prezesa Krajowej Ilzby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania w dniu 24.01.2012 r. (sygn. akt KIO 146/12) — a nie jak wskazat Przystepujacy
w dniu 20.01.2012 r., w mys| art. 182 ust. 6 ustawy Pzp, ulegt zawieszeniu bieg terminu
zwigzania ofertg i rozpoczgl ponownie bieg od dnia 09.02.2012 r., tj. po ogloszeniu
postanowienia z dnia 8 lutego 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 146/12. Tym samym ostatni
dzien zwigzania ofertg Odwotujgcego uptynat dnia 13.02.2012r.

Nastepnie Izba ustalifa, iz pismem z dnia 28.02.2012 r. (znak ChCPiO/ZP/47/2012)
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o dokonanych przez siebie w ramach
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego czynnosciach —
przedstawiajgc jednoczesnie nastepujacg sekwencje zdarzen. Wskazat, iz w zwigzku z
otrzymana informacjg dotyczaca wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 225/12) z
dnia 14.02.2012 r. Zamawiajgcy uniewaznia wyboér najkorzystniejszej oferty, powtarza
czynnos¢ badania i oceny ofert, oraz uniewaznia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp gdyz nie ztozono zadnej oferty nie podlegajacej odrzuceniu. Nastepnie
wskazal, ze w dniu 11.01.2012 r. powiadomit wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Wybrano oferte firmy Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH, ktéra
byla najkorzystniejsza pod wzgledem kryteriow okreslonych w SIWZ (cena). Zamawiajacy w

SIWZ na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu zadat przedstawienia
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przez Wykonawce zezwolenia na transport zrédet promieniotworczych oraz obrot tymi
zrédlami. Firma Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH w swojej ofercie powierzyta
wykonanie transportu przedmiotu zamodwienia podwykonawcy oraz przediozyta kopie
zezwolenia podwykonawcy.

W dalszej czesci Zamawiajacy wskazat, iz w dniu 24.01.2012 r. do KIO wplyneto
odwotanie firmy Radio Air Express, ktdre zostato odrzucone postanowieniem KIO (sygn. KIO
146/12) z dnia 08.02.2012 r. na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp — odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. W
dniu 15.02.2012 r. wplyneta do Zamawiajgcego informacja o wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14.01.2012 r. (sygn. KIO 225/12), w ktérym stan faktyczny w
analogicznym postepowaniu byt jednakowy jak w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego (PN/6/2011). Nastepnie Zamawiajacy wskazal, ze majac na uwadze
powyzszy wyrok powzigt watpliwos¢ odnosnie zasadnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i
postanowit zweryfikowaé swoj wybor. Podniost réwniez, iz takie dziatanie Zamawiajacego
znajduje uzasadnienie w praktyce, jak rowniez zostato potwierdzone wyrokami KIO (wyrok
KIO 1689/11 z dnia 22.08.2011 r.)

Nastepnie Zamawiajacy wskazat, iz w wyniku powtérnego badania i oceny ofert
Zamawiajgcy postanowit uniewazni¢ wybdor najkorzystniejszej oferty, wykluczy¢ oferte
wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH w zwigzku postuzeniem sie w celu
wykazania spetniania warunku dotyczacego posiadania uprawnien, uprawnieniami podmiotu
trzeciego, a jego oferte uzna¢ za odrzucong. Z uwagi ha uptyw terminu zwigzania oferta, jak
réwniez uptyw terminu waznosci wadium w przypadku pozostatych Wykonawcow a w
konsekwencji brak waznych ofert w postepowaniu, Zamawiajgcy postanowit uniewazni¢
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 — ustawy Pzp.

W toku rozprawy Zamawiajacy oswiadczyt, iz znajduje sie w posiadaniu wadium

wniesionego przez Odwotujgcego w formie przelewu na rachunek bankowy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje.

I. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Izba uznala, iz zarzut

powyzszy zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskazac, ze pod pojeciem zwigzania ofertg nalezy rozumieé
formalne ujecie obowigzku zawarcia umowy przez skltadajgcego oferte w przypadku przyjecia
oferty przez jej adresata (oblata). Jej cywilistyczna konstrukcja wyraza sie tym, ze skladajacy

oferte w okreslonym przez siebie terminie nie moze zapobiec zawarciu umowy bez
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poniesienia negatywnych tego konsekwencji (np. konsekwenciji utraty wadium). Zwigzanie
ofertg pozostaje bowiem niczym innym jak gotowos$cig zawarcia umowy przez oferenta w
przypadku przyjecia oferty. Okres zwigzania obejmuje pewien wycinek czasu, w ciggu
ktérego obowigzek taki funkcjonuje, obejmujacy termin poczatkowy i termin kohcowy
obowigzywania.

Instytucja zwigzania ofertg uregulowana zostata w ustawie Pzp w sposob specyficzny,
gdyz termin zwigzania ofertg okresla Zamawiajacy — a wiec adresat oferty. Generalnie jednak
instytucja ta odnosi dwojaki skutek. Do momentu uptywu koncowego terminu zwigzania
chroni oblata (zamawiajacego) i przyznaje mu prawo przyjecia oferty i prawo zgdania
zawarcia umowy, zas w przypadku uchylenia sie sktadajacego oferte (wykonawcy) uprawnia
oblata do zatrzymania wadium. Po uplywie terminu zwigzania ofertg instytucja ta chroni
skfadajacego oferte, tj. daje mu prawo do uchylenia sie od zawarcia umowy bez mozliwosci
poniesienia tego negatywnych konsekwencji — nawet w przypadku przyjecia oferty przez jej
adresata i istnienia po jego stronie woli zawarcia umowy. Nie oznacza to jednak, iz po
uptywie terminu zwigzania ofertg nie moze doj$¢ do zawarcia umowy, gdyz w takim
przypadku brak jest jedynie po stronie sktadajgcego oferte (wykonawcy) takiego obowigzku.
Jezeli po uptywie terminu zwigzania ofertg istnieje zgodna wola stron zawarcia umowy wola
ta moze zosta¢ zmaterializowana poprzez jej podpisanie.

Nalezy rowniez wskazaé, iz instytucja zwigzania ofertg w ustawie Pzp jest scisle
powigzana z zabezpieczeniem oferty wadium. Wspétistnienie tych dwdch elementow oferty
umozliwia zamawiajgcemu ochrone jego intereséw przez wyposazenie go w skuteczne
ekonomiczne narzedzie sankcjonujgce dziatania lub zaniechania wykonawcy zmierzajace do
pozbawienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jego zasadniczego celu, tj.

zakonczenia postepowania zawarciem umowy.

Kwestig niesporng w doktrynie i orzecznictwie jest uznanie zawarcia umowy jako
zasadniczego celu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym podmiot
zamawiajacy jest zobligowany w ramach swoich dziatan do realizacji tego celu, tj. dgzenia do
wyboru najkorzystniejszej oferty i tym samym zawarcia z wykonawca, ktory takg oferte ztozyt,
umowy. Cel taki rowniez winien przyswieca¢ organom stosujgcym prawo w ramach wyktadni
celowosciowej przepisow ustawy Pzp. Tak tez zostalo wskazane w uzasadnieniu
postanowienia Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI Ga
192/10), w ktérym czytamy, ze: ,Interpretacja horm prawnych zawartych w Prawie zamowien
publicznych winna by¢ dokonywana przede wszystkim w Swietle celu tego postepowania, to
jest, jak zasadnie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza, dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej, a wiec wydatkowania pieniedzy publicznych w sposoéb racjonalny i celowy

poprzez uzyskanie za jak najnizszg cene ekwiwalentu w postaci ustugi, towaru. To temu
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celowi stuzytlo wprowadzenie przez ustawodawce unormowania Prawo zaméwien
publicznych”.

Zatem dla realizacji tego celu istotne jest bowiem aby w momencie zawierania umowy
istniala zgodna wola stron jej zawarcia oraz aby przed wyborem oferty najkorzystniejszej
wykonawca uzewnetrznit Zamawiajgcemu swojg wole — w tym rowniez odnoszacg sie do

przedtuzonego okresu zwigzania.

Specyfika postepowania prowadzonego w oparciu 0 ustawe Pzp wymaga rowniez aby
doszio do podpisania umowy z wykonawcg nie podlegajagcym wykluczeniu z postepowania,
ktory ztozyt niewadliwg oferte, jak rowniez aby czynnosci podmiotu zamawiajacego
zmierzajgce do wyboru takiej oferty jako najkorzystniejszej byly zgodne z przepisami ustawy
Pzp.

Tym samym w postepowaniu winno doj$s¢ do podpisania umowy z wykonawcag, ktory
zlozyt oferte najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Nalezy réwniez
wskazag, iz brak mozliwosci poddania ztozonej w postepowaniu oferty ocenie, w oparciu o
kryteria oceny oferty, moze nastgpi¢ jedynie wskutek odrzucenia takiej oferty. Zarbwno w
przypadku bezposredniego odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1 — 8 oraz art. 90
ust. 3, jak rowniez w przypadku uznania jg za odrzucong ha mocy art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
nie dochodzi do oceny takiej oferty w oparciu o kryteria oceny ofert. Ustawa z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych nie zna innych mechanizmow eliminacji takiej
ofert z postepowania.

Ustawa Pzp nie zawiera instytucji umozliwiajgcych ,pominiecie” oferty nie
podlegajacej odrzuceniu. Eliminacja oferty z postepowania ze wzgledu jej jakakolwiek wade
winna nastgpi€¢ przez jej odrzucenie w oparciu 0O normy prawne wyrazone w przepisach
ustawy Pzp. Wszakze ustawodawca nawet z wykluczeniem wykonawcy z postepowania

wigze domniemanie, ze oferte takg uznaje sie za odrzucona.

Izba wskazuje, ze w ramach niniejszego postepowania sam Zamawiajacy miat
trudnosci z kwalifikacjg i okresleniem podstaw do wyeliminowania oferty Odwotujgcego. Na
powyzsze wskazuje uzasadnienie dokonanej w dniu 28.02.2012 r. przez Zamawiajgcego
czynnosci uniewaznienia postepowania. Cho¢ w pierwszym akapicie wskazat, ze uniewaznia
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz nie ztozono Zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu w dalszej czesci pisma z dnia 28.02.2012 r. wskazal, iz: ,.Z uwagi
na uptyw terminu zwigzania ofertg jak rowniez uptyw terminu waznosci wadium w przypadku
pozostatych Wykonawcow a w konsekwencji brak waznych ofert w postepowaniu,
Zamawiajgcy postanowit uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 — ustawy

Pzp”. W ocenie Izby powyzsze uzasadnienie nie wyjasnia powodu uznania, iz w
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postepowaniu brak jest waznych ofert w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Nalezy
zatem domniemywac, iz braku waznych ofert Zamawiajgcy upatrywat w uptywie terminu
zwigzania oferty Odwotujacego.

Biorac pod uwage tres¢ art. 93 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy winien o
uniewaznieniu postepowania zawiadomi¢ rownoczesnie wszystkich wykonawcow, ktorzy
zlozyli oferty — w przypadku uniewaznienia postepowania po uptywie terminu sktadania ofert
— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. W ocenie lIzby jezeli wskazana przez
Zamawiajgcego przestanka uniewaznienia jest czynnoscig wynikowg (nastepczg) — winien on
poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne czynnosci stanowigcych podstawe do jej
zastosowania. Wszakze to caloksztalt czynnosci Zamawiajgcego w toku postepowania
stanowi podstawe do korzystania przez wykonawcow ze srodkow ochrony prawnej i tym
samym stawianie zarzutéw nie moze zosta¢ pozostawione domniemaniom wykonawcy. Stoi
temu na przeszkodzie zasada jawnosci postepowania wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
oraz zasada pisemnosci, ktora odnosi sie rowniez do obowigzku wykazania podstaw
faktycznych oraz prawnych czynnosci przedsiebranych w toku postepowania przez
zamawiajgcego. Wszakze, co wynika z tresci odwotania, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp zostat podniesiony przez Odwotujgcego w oparciu o jego domniemania i
przypuszczenia zwigzane z informacjg 0 uniewaznieniu postepowania.

W tym zakresie Izba ten element uzasadnienia dla czynnosci Zamawiajgcego, przy
uwzglednianiu jego os$wiadczenia zawartego w toku rozprawy o dysponowaniu wadium
wniesionym w formie gotéwki przez Odwolujacego, ogranicza jedynie do kwestii uptywu
termin zwigzania ofertg Odwolujgcego. Nalezy zatem wskazaé, iz podniesiona przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 28.02.2012 r. kwestia uptywu terminu waznosci wadium

odnosi sie do wykonawcy IASON GmbH.

Odnoszac sie do powyzszego lzba widzi koniecznos¢ obszernego przytoczenia
fragmentu uzasadnienia wspomnianego wyzej postanowienia Sgdu Okregowego w
Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI Ga 192/10), w ktérym zostato wskazane, ze:
.Przechodzgc wiec do dalszych zarzutow skargi zamawiajgcego, w szczegOlnosci
interpretacji art. 24 ustep 2 pkt 2 Pzp, to Sgd Okregowy réwniez podzielit stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie dokonanej przez nig interpretacji tejze normy prawne;.
Stosownie do tresci art. 24 ustep 2 punkt 2 Pzp z postepowania 0 udzielenie zamdéwienia
wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy (...) nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertq.

Wyktadnia jezykowa przedmiotowej normy wskazata wprost, iz wykluczenie

wykonawcy nastepuje jedynie w przypadku, kiedy nie zgodzit sie na przedluzenie okresu
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zwigzania ofertg, co oznacza, iz zastosowanie tego przepisu mozliwe jest jedynie w sytuaciji
uprzedniego zwroécenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W
przypadku za$ kiedy nikt wykonawcy o takg zgode nie pytal, brak jest podstaw dla
stwierdzenia, iz nie wyrazit on zgody, nie zgodzit sie, na przediuzenie okresu zwigzania
ofertg. Za powyzszym przemawia roéwniez dokonana przez Sgd Okregowy wykladnia
systemowa, to jest odczytanie treSci art. 24 ustep 2 pkt 2 Pzp w Swietle powotywanego
zresztg przez skarzgcego art. 85 ustep 2 Pzp. Zgodnie z tg normg wykonawca samodzielnie
lub na wniosek zamawiajgcego moze przediuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym, ze
zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na trzy dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg,
zwrocic¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzZenie tego terminu o oznaczony
okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni.

Norma ta wskazuje wiec na dwie mozliwosci. Pierwsza to kiedy wykonawca
samodzielnie przediuza termin zwigzania ofertg, druga kiedy to zamawiajgcy zwrdci sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu. W korelacji wtasnie z drugg z
tych mozliwosci, postugujgc sie zresztg dokladnie tym samym okresleniem (odmowa
wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu) pozostaje mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z
postepowania przetargowego. Gdyby bowiem ustawodawca chciat, aby podstaw wykluczenia
skorelowana byta z pelng trescig art. 85 ustep 2 Pzp, a wiec zaréwno co do samodzielnego
przedtuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrdcenie sie 0 wyrazenie zgody, to woéwczas w art. 24
ustep 2 pkt 2 nie zastosowatby z pewnoscig odnosnika do wyrazenia zgody, a to okreslenia
nie zgodzili sie na przedluzenie okresu zwigzania ofertg, ale okreslenia typu nie nastgpito
przediuzenie okresu zwigzania ofertg, nie przedtuzyli okresu zwigzania ofertg i tym podobne.
Ustawodawca uzyt natomiast wyraznego okreslenia ,nie zgodzili sie: odnoszgc sie wylgcznie
do drugiego fragmentu (drugiej mozliwosci) przewidzianej trescig art. 85 ustep 2 Pzp.

Interpretacja ta pozostaje réwniez odzwierciedleniem dokonania analizy niniejszego w
Swietle wykfadni celowosciowej. Jak bowiem juz wskazano na wstepie, to zamawiajgcy
odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania
przetargowego. To on w istocie decyduje o dacie wyboru oferty, stgd posiada mozliwosc
kontroli czy termin wynikajgcy z art. 85 ustep 1 Pzp uplynie przed czy po terminie wyboru
oferty. Ograniczenie, iZ zamawiajgcy moze zwrdcic¢ sie tylko raz o przediuzenie terminu
zwigzania ofertg ma na celu wilasnie mobilizacje zamawiajgcego do sprawnego i
racjonalnego prowadzenia postepowania przetargowedo i nienarazania wykonawcy na zbyt
diugi termin zwigzania ofertg. Nalezy wskazadc, iz przedtuzenie tego terminu lezy w interesie
zamawiajgcego. To on bowiem dzieki temu ma pewnos$¢ co do stabilnosci i statosci tresci
zlozonej oferty pomimo uplywajgcego czasu. Czas ten jednak, jezeli chodzi o inicjatywe
Zamawiajgcego jest ograniczony przez ustawodawce, CO zwazywszy na zmieniajgce sie

warunki rynkowe znajduje swoje praktyczne podstawy. Termin trzydniowy przed upltywem

17



terminu zwigzania ofertg jest to termin zastrzezony przede wszystkim na rzecz wykonawcy,
aby miatl mozliwo$¢ podjecia decyzji w tym przedmiocie nie bedgc stawianym w sytuacji
koniecznosci zbyt rychlego podjecia decyzji. Albo zamawiajgcy z mozliwosci przewidzianej
trescig art. 85 ust. 2 skorzysta chcgc zapewnic¢ sobie pewnos¢ co do aktualnosci tresci oferty
i w przypadku braku zgody na przediuzenie okresu zwigzania ofertg otworzy sobie mozliwos¢
wykluczenia oferenta — na zasadzie art. 24 ustep 2 pkr 2, albo tez zaniedbujgc uptyw
przedmiotowego terminu pozbawi sie mozliwosci jego wykluczenia, a tym samym uznania
oferty takiego wykonawcy za odrzucong. Art. 24 Pzp stanowi bowiem katalog zamkniety, a ze
wzgledu na charakter zawartego w nim uregulowania wykluczonym jest jakakolwiek
rozszerzajgcg jego interpretacje”. W podsumowaniu Sad Okregowy wskazat, iz:
.Reasumujgc, tylko wiec, jezeli o przyczyny, ktérych dotyczy art. 24 Pzp, to tylko w przypadku
spetnienia przestanek przewidzianych wiasnie w art. 24 Pzp mozliwym jest odrzucenie oferty.
Konkretnie rzecz biorgc, w przypadku uptywu okresu zwigzania ofertg moZzZliwe jest
odrzucenie tej oferty tylko w przypadku, kiedy zostang spetnione przestanki z art. 24 ustep 2
punkt 2, a wiec w przypadku braku zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, a wiec —
jak wskazano powyzej w wywodzie prawnym — po uprzednim wezwaniu. W braku wezwania,

pomimo uplywie tego terminu, brak jest podstaw dla odrzucenia oferty”.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy W niniejszym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego nie mial zatem podstaw do uniewaznienia postepowania. W
niniejszym stanie faktycznym Izba ustalita, iz Zamawiajacy nie uznat oferty Odwotujgcego za
najkorzystniejsza, nie dokonat zwrotu wadium na rzecz Odwotujacego, jak roéwniez nie
wystosowat w odniesieniu do niego wezwania odnoszgcego sie do przediuzenia okresu
zwigzania ofertg. Biorgc pod uwage powyzsze lzba nie znalazla podstaw do pominiecia
oferty Odwolujgcego i tym samym uznania, iz postepowanie podlega uniewaznieniu na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Wszakze uregulowana w powyzszym przepisie
przestanka jest uwarunkowana brakiem ziozenia w postepowaniu jakiejkolwiek oferty
niepodlegajacej odrzuceniu, tj. warunku, ktérego spetnienia nie sposob doszukaé sie w
przedmiotowym stanie faktycznym.

Zamawiajgcy w niniejszym stanie faktycznym nie tylko wprost nie wykluczyt
Odwotujacego, jak rowniez nie odrzucit ztozonej przez niego oferty ale, w ocenie Izby, nie
miat podstaw prawnych do dokonania takich czynnosci. W tym zakresie Izba w catosci
podzielita argumentacje Sadu Okregowego w Rzeszowie obszernie zacytowang w

poprzedzajacym akapicie.

W dalszej kolejnosci I1zba wskazuje na Sciste powigzanie instytucji zwigzania ofertg z

kwestig zabezpieczenia oferty wadium. Powyzsze odnosi ten skutek, iz mozliwosé
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zatrzymania przez zamawiajacego wadium w przypadku odmowy przez wykonawce, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, podpisania umowy stanowi sankcje ekonomiczng
i tym samym stanowi skuteczne i dotkliwe finansowo narzedzie w rekach zamawiajacego
majgce ha celu realizacje uprawnieh majacych swoje zrodto w instytucji zwigzania oferta.
Wszakze brak zabezpieczenia oferty wadium powoduje ten skutek, iz podmiot zamawiajacy
nie dysponuje w odniesieniu do wykonawcy, ktory odmowit w okresie zwigzania ofertg
podpisania umowy zadnym innym tak skutecznym i fatwym do wykorzystania narzedziem
przymuszajagcym takiego wykonawce do wypetnienia swojego zobowigzania. Powyzsze
powigzanie wadium i pojecia zwigzania ofertg znajduje swoje zrodto w tresci art. 85 ust. 4
ustawy Pzp.

Analizujgc kwestie ciggtosci zwigzania ofertg nalezy wskazac, iz ustawodawca w art.
46 ust. 3 ustawy Pzp dopuszcza w odniesieniu do wadium mozliwosé jego powtérnego
whiesienia. Mozliwo$¢ wniesienia nowego wadium dopuszcza réwniez, wspomniany wyzej,
art. 85 ust. 4 ustawy Pzp. Wszakze zamawiajacy w toku postepowania jego zobligowany do
zawezwania wykonawcy do ztozenia nowego wadium w oparciu o art. 46 ust. 3 ustawy Pzp —
a wiec od wykonawcy, ktéremu wadium zostato zwrdcone w oparciu o art. 46 ust. 1 ustawy
Pzp.

Bioragc pod uwage powigzanie obu tych instytucji, tj. zwigzania ofertg oraz
zabezpieczenia wadium dopuszczenie przez ustawodawce mozliwosci wniesienia nowego
wadium — a wiec tym samym dopuszczalnosé ,luki czasowej” w jego funkcjonowaniu
przetozy¢ mozna réwniez na element zwigzania oferta.

Izba nie podzielita podniesionego w toku rozprawy przez Przystepujacego argumentu,
ze z tresci art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze za skuteczne
przediuzenie terminu zwigzania ofertg nalezy uzna¢ jego dokonanie przed uptywem tego
terminu. Przystepujacy wskazat ponadto, ze oferta dla ktorej uptynat termin zwigzania
przestaje istnie¢, zas wznowienie tego terminu po jego uptywie nalezatoby uznac¢ za ztozenie
nowej oferty.

Przeciwko takiemu stanowisku przemawia szereg wazkich argumentéw. Po pierwsze
pojecie zwigzania ofertg jest kwestig woli a nie faktéw. Kwestia, czy wykonawca wyrazg wole
zawarcia umowy po uplywie okresu zwigzania ofertg stanowi jego wylgczng domene
zwigzang z zasadg swobody umoéw. Jak kazde oswiadczenie woli wymaga ono jedynie
uzewnetrznienia.

Biorac pod uwage cel i znaczenie pojecia zwigzania ofertg moment jego
uzewnetrznienia, w odniesieniu do mozliwosci zawarcia z wykonawcg waznej umowy, nalezy
ocenia¢ w sposob elastyczny. Powyzsze stanowisko zostalo zaprezentowane w przywotanej
w toku rozprawy przez Odwotujgcego uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja

2011 r. o0 sygn. akt KIO/KD 44/11, ktorej zasadnicze tezy w tym zakresie lzba, w niniejszym

19



skladzie, w calosci podziela. W powyzszej uchwale zostalo bowiem wskazane, ze:
~“Wyrazany jest poglad, iz uptyw terminu zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia na dalszy
czas trwania postepowania, moze by¢ rozpatrywany jako nie skutkujgcy dyskwalifikacjg
wykonawcy z postepowania, jesli okolicznosci sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca
jest zainteresowany udzialem w postepowaniu, w tym wyraza intencje uzyskania zamowienia
podtrzymujgc zabezpieczenie oferty wadium, czy teZ realizujgc wole swojego udzialu w
postepowaniu poprzez sktadanie srodkow ochrony prawnej na czynnosci eliminujgce go z
tego postepowania. Wskazuje sie, Ze po uplywie terminu zwigzania ofertg, oferta nadal
pozostaje ofertg a to nie uprawnia zamawiajgcego do automatycznego nierozpatrywania
takiej oferty i uwaza Ze brak zwigzania ofertg oznacza tylko brak obowigzku zrealizowania
tresci oferty po stronie wykonawcy, ale nie oznacza braku prawa tegoz wykonawcy do
zrealizowania tresci oferty. Skoro zatem Zzaden przepis prawa nie zakazuje wyboru oferty
wykonawcy, ktory swojgq ofertg zwigzany juz nie jest, nie ma podstaw, aby nie dokonywac
oceny tej oferty. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, na ktérym cigzy obowigzek wybrania
oferty najkorzystniej wg kryteridw okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
i ogtoszeniu, powinien zwrocic¢ sie do wykonawcy nie zwigzanego ofertg z pytaniem, czy ten
jest gotowy mimo braku zwigzania ofertg, zawrze¢ umowe na warunkach wskazanych w tej
ofercie. Gotowos¢ wyrazona przez wykonawce obliguje Zamawiajgcego do zawarcia umowy
z wykonawcg, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte”.

Przy przyjeciu zasady elastycznego podejscia do momentu zmaterializowania sie w
toku postepowania koniecznosci wyrazenia woli zawarcia umowy, przez czynnosé
przedtuzenia okresu zwigzania oferta, 1zba widzi koniecznos¢ indywidualnego podejscia do
tego zagadnienia. Dynamika postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego moze
wszakze prowadzi¢ do zmiany sytuacji poszczeg6lnych wykonawcow. Tym samym
wykonawca, ktory nie widziat szansy uzyskania zamowienia moze na skutek dziatah innych
uczestnikdw postepowania taka szanse uzyska¢. Powyzsza okolicznos¢ zostata
zasygnalizowana w dalszej czesci uzasadnienia uchwaty Krajowej 1zby Odwotawczej podjetej
w sprawie 0 sygn. akt KIO/KD 44/11, gdzie zostato wskazane, ze: ,Podkreslenia w tym
miejscu wymaga, Ze istotne dla dalszego udzialu w postepowaniu danego wykonawcy
czynnodci, takie jak oswiadczenie o zwigzaniu ofertg oraz terminie tego zwigzania, jak
rowniez zadbanie o zabezpieczenie oferty wadium przez okres trwania postepowania sg, co
do zasady, czynnosSciami podlegajgcymi dyspozycji wykonawcy, bowiem to on ma interes w
wyrazaniu i podtrzymywaniu woli zawarcia umowy z zamawiajgcym, przy czym intencja ta
moze ulec zmianie wraz z uplywem czasu, co pozostaje tylko w gestii zainteresowanego
wykonawcy”.

Jak wskazano w powyzszej uchwale oraz jak wskazat Odwotujacy w tresci odwotania,

ktory to poglad w ocenie Izby nalezy w catosci podzieli¢, w obecnym stanie prawnym brak
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jest przepisu, ktory nakazywatby zawarcie umowy przed uptywem terminu zwigzania oferta.
Zatem wyrazenie przez wykonawce woli w przedmiocie zwigzania ofertg po uplywie okresu
zZwigzania nie stoi na przeszkodzie do zawarcia umowy i tym samym nie uprawnia do
uznania, ze oferta przestata istnie¢. Powyzsze nie uprawnia réwniez Zamawiajgcego do
pominiecia takiego oswiadczenia w toku trwajgcego nadal postepowania.

Ponadto ustawodawca mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania i tym
samym uznania zlozonej przez takiego wykonawce oferty za odrzucong wigze jedynie z
brakiem zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta — a wiec wigze jedynie z
negatywnym oswiadczeniem w tym zakresie. Powyzsze wynika jednoznacznie z
przywotanego wyzej postanowienia Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r.
(sygn. akt VI Ga 192/10). W takim bowiem wypadku wykonawca oswiadcza pro futuro, iz nie
posiada woli zawarcia z zamawiajgcym umowy — a wiec nie czuje sie ofertg zwigzany.
Zlozenie przez wykonawce, na ktorymkolwiek etapie postepowania, oswiadczenia
akceptujgcego (nie zas negatywnego) powoduje, iz istnieje mozliwos¢ zawarcia umowy, gdyz

istnieje w tym zakresie po jego stronie wola jej podpisania oraz wykonania.

Bioragc pod uwage analizowany stan faktyczny, tj. okolicznosci niniejszej sprawy oraz
ich specyfike, nie sposéb odmoéwi¢ Odwotujgcemu wymaganego dla wykonawcdw braku
starannosci. Nalezy bowiem wskaza¢, iz w ramach niniejszego postepowania doszto juz do
wyboru oferty najkorzystniejszej i za takg oferte zostala uznana oferta zlozona przez
Przystepujacego. Cho¢ nie doszto do skutecznego zaskarzenia tej czynnosci przez
Odwotujgcego nalezy wskazaé, iz podjgt on dziatania zmierzajgce do utrzymania swojej
oferty w postepowaniu. Prowadzit nadal korespondencje z Zamawiajacy, jak roéwniez nie
zlozyt wniosku o zwrot wadium. Ponadto, cho¢ po uptywie okresu zwigzania ofertg, ztozyl
oswiadczenie, ze nadal czuje sie zwigzany ziozong w postepowaniu ofertg. Przy
uwzglednieniu powyzszych okolicznosci zastuguje na uwage stanowisko wyrazone w
komentarzu do art. 85 ustawy Pzp (M. Stachowiak, J. Jerzykowski. W. Dzierzanowski —
Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz. LEX 2010 wydanie 1V), gdzie zostalo wskazane,
ze: ,Zasada przediuzania terminu zwigzania ofertg wraz z jednoczesnym przedtuZzeniem
terminu waznosci wadium komentowana w tezie 6 nie znajduje w peini zastosowania, gdy do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg dochodzi po wyborze oferty najkorzystniejszej. Przy
czym zwrot ,po wyborze oferty najkorzystniejszej" uzyty w art. 85 ust. 4 nalezy rozumiec¢ jako
po otrzymaniu przez wykonawcOw zawiadomienia o tym wyborze najkorzystniejszej oferty.
Brak wiedzy o tym, ze zamawiajgcy dokonat juz takiej czynnosci, upowaznia wykonawcow do
zachowania wtasciwego dla czasu przed wyborem oferty. Dokonujgc czynnosci przediuzenia
terminu zwigzania ofertg po otrzymaniu zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej,

wykonawcy mogg wyrazi¢ zgode na dalsze zwigzanie ofertg, nie przediuzajgc waznosci
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wadium. Obowigzek ten dotyczy wylgcznie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana. Brak
whniesienia (przedtuzenia) wadium nie bedzie jednak przestankg wykluczenia z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2. Wybdr najkorzystniejszej oferty bowiem juz nastgpit, a tym
samym czynnos$ci wykluczania mialy miejsce. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 dotyczacy
obowigzku wykluczania nalezy wiec interpretowac w taki sposob, ktory uwzglednia wyjgtek
opisany w komentowanym przepisie. Inna interpretacja prowadzitaby do wykluczania z
postepowania ze wzgledu na brak wadium tych wykonawcow, ktérzy nie wnoszgc wadium,
nie naruszyli Zadnego przepisu prawa. Wykluczanie z postepowania za zachowanie zgodne z
prawem bytoby bez watpienia dzialaniem sprzecznym z podstawowymi zasadami prawa”.

Powyzsze wskazuje, iz nawet wniosek o zwrot wadium przez Odwolujgcego, po
dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego, nie
stanowitby przeszkody do zawarcia z Odwotujgcym w przysztosci umowy.

W tym miejscu na aprobate zastuguje zatozenie, iz Odwotujacy, przy uwzglednieniu
Istniejgcego etapu postepowania, nie miat obowigzku dochowania starannosci wiasciwej dla
wykonawcy, ktory widzi mozliwos¢ zawarcia umowy. Wszakze Zamawiajgcy nie dokonat
wyboru oferty Odwolujgcego, jak réwniez nie komunikowat zamiaru uniewaznienia
dotychczasowych czynnosci i ich konwalidacji. Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujacy
niejako z ostroznosci w dniu 24.02.2012 r. zlozyt oswiadczenie woli o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg. Zachowanie powyzsze nalezy uzna¢ za szczegoélnego rodzaju starannosé
Odwotlujgcego w zakomunikowaniu Zamawiajgcemu woli zawarcia umowy. Wszakze
dotychczasowe czynnosci Zamawiajgcego nie stanowity jakichkolwiek podstaw

pozwalajgcych zakladag, iz moze dojs¢ do zawarcia umowy z Odwotujgcym.

Biorac pod uwage cywilistyczne znaczenie oferty, w ocenie Izby, trudno jest przychyli¢
sie do stanowiska Przystepujgcego o jej braku albo jej niewaznosci w przypadku, gdy
podmiot, ktory ztozyt oferte osSwiadcza oblatowi, iz nadal czuje sie nig zwigzany i wyraza wole
zawarcia umowy. Pominiecie takiego oswiadczenia statoby wszakze w sprzecznosci z celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wszakze ztozenie takiego oswiadczenia
przez Odwotujgcego powoduje, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego mamy do czynienia przynajmniej z jedng wazng ofertg, ktéra

dotychczas nie zostata odrzucona przez Zamawiajacego i nie ulegta jakiejkolwiek zmianie.

W ocenie Izby nie zastuguje réwniez na uznanie argumentacja Przystepujacego, ktory
wskazat w toku rozprawy, iz tres¢ art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, ze jedynie ztozenie
oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg w okresie jego obowigzywania nalezy
uzna¢ za skuteczne. W powyzszym przepisie brak jest bowiem wymogu, aby czynnos¢
przedtuzenia terminu miala swoje miejsce w okresie zwigzania oferta. W ocenie Izby uzycie
W powyzszym przepisie zwrotu ,przedtuzy¢ termin” jest wynikiem skutkdw takiej czynnosci, tj.
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skutku w postaci przeciggniecia zwigzania o kolejny okres — dtuzszy niz pierwotny. Wowczas
bowiem dochodzi do zwigzania ofertg przez kolejny okres czasu oznaczony zazwyczaj
terminem koncowym lub pewnym okresem czasu, o ktéry pierwotny okres ulega
przedtuzeniu. Wszakze koncowy termin, a wiec data do ktérej wykonawca jest zwigzany
oferta, zamyka okreslony okres czasu i stanowi ona zamkniecie okresu zwigzania. Jak
stanowi powyzszy przepis zgoda na przediuzenie tego terminu 0 oznaczony okres odnosi sie
do okresu, zas zwrot ,przediuzenie terminu” stanowi jedynie zwyczajowo przyjete
sformutowanie, ktérego uzycie przez ustawodawce nie zmienia faktu, iz czynnos¢ ta dotyczy
okresu zwigzania ofertg (obejmujgcego okreslong ilos¢ nastepujgcych po sobie jednostek
czasu), a nie terminu zwigzania. Okres ten obejmuje zatem dwa terminy — termin poczatkowy
oraz termin koncowy. Nalezy w tym miejscu wskazac, iz ustawodawca w art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, gdzie jest rOwniez mowa o czynnosci przediuzenia, postuguje sie pojeciem
.0kres zwigzania ofertg”. Ponadto nalezy wskazaé, iz przediuzenie zwigzania ofertq moze
nastgpi¢ rowniez przed jego rozpoczeciem. Wszakze w postepowaniach prowadzonych w
oparciu o przepisy ustawy Pzp rozpoczecie biegu zwigzania ofertg nastepuje, zgodnie z art.
85 ust. 5 ustawy Pzp, wraz z uptywem terminu skladania ofert. Okolicznosé, ze wykonawca
moze zlozy¢ oferte w dowolnym czasie przed terminem skladania ofert powoduje, iz w
dowolnym czasie do rozpoczecia biegu terminu zwigzania ofertg moze ten okres rowniez
wydtuzyé. Wobec powyzszego wykonawca nie ma obowigzku wskazywania terminu
poczatkowego i koncowego tego okresu, gdyz powyzsze elementy kazdorazowo mozna
ustali¢ w oparciu o unormowania ustawy Pzp. Wystarczy, ze wskaze okres (ilos¢ dni), o ktéry
ma wole przediuzyé zwigzanie. Ma to na celu wyeliminowanie niepozadanych nastepstw w
sytuacji, gdyby po ztozeniu oferty przez wykonawce a przed terminem sktadania ofert doszio
do przediuzenia terminu sktadania ofert przez Zamawiajgcego. W oparciu 0 powyzsze mozna
rowniez przyjaé, iz oswiadczenie o przediuzeniu zwigzania ofertg o okreslong liczbe dni
odnosi ten skutek, iz poczatkiem biegu nowego okresu zwigzania jest dzien po uptywie
okresu pierwotnego. Zatem czynnos¢ odnoszgca sie do przedtuzenia okresu zwigzania ofertg

moze by¢ dokonana zaréwno przed rozpoczeciem jego biegu, jak rowniez po jego uptywie.

Odnoszac sie do zaprezentowanego na rozprawie stanowiska Przystepujacego nalezy
rowniez wskazac na istotng zmiane tresci art. 66 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny, ktory w pierwotnym brzmieniu wskazywat, ze: ,Kto oswiadczyt drugiej stronie
wole zawarcia umowy, okreslajgc w oswiadczeniu jej istotne postanowienia (oferta), i
oznaczyt termin, w ciggu ktérego oczekiwac¢ bedzie odpowiedzi, ten jest ofertg zwigzany az
do uplywu oznaczonego terminu”. Wprowadzona z dniem 25.09.2003 r. zmiana powyzszego
przepisu ustawg z dnia 14 lutego 2003 r. o zmianie ustawy Kodeks cywilny oraz niektorych

innych ustaw (Dz. U. z 2003 r. Nr 49, poz. 408) nadala jego pierwszemu paragrafowi
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nastepujace brzmienie: ,Oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy”. Dopiero drugi paragraf art. 66 ustawy
Kodeks cywilny traktuje o zwigzaniu ofertg stanowigc, ze: ,Jezeli oferent nie oznaczyt w
ofercie terminu, w ciggu ktérego oczekiwac bedzie odpowiedzi, oferta ztozona w obecnosci
drugiej strony albo za pomocg $rodka bezposredniego porozumiewania sie na odlegtos¢
przestaje wigzac, gdy nie zostanie przyjeta niezwiocznie; ztozona w inny sposéb przestaje
wigza¢ z uplywem czasu, w ktérym skiladajgcy oferte mégt w zwyklym toku czynnosci
otrzymac¢ odpowiedZz wystang bez nieuzasadnionego opoéznienia’. Powyzsza zmiana
ogranicza istotne skfadniki oferty do istotnych postanowien umowy i kwestie terminu

zwigzania czyni odrebnym elementem uregulowanym poza definicjg oferty.

Izba nie widzi podstaw do uznania, iz uptyw terminu zwigzania ofertg powoduje, iz
oferta taka przestaje istnie¢ lub wygasa, na co wskazat w toku rozprawy Przystepujacy. Na
role instytucji zwigzania wskazano w komentarzu do art. 66 ustawy Kodeks cywilny (Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom |. Czes¢ ogolna. LEX 2009 pod redakcjg A. Kidyby), gdzie czytamy,
ze: ,Stan zwigzania ofertg wyraza sie tym, ze po jej ztozeniu oferent w zasadzie nie ma
wplywu na dojscie umowy do skutku. Zawarcie umowy nastepuje na skutek ztozenia przez
oblata jednostronnego oswiadczenia woli 0 przyjeciu oferty, a wiec zalezy wylgcznie od
decyzji oblata”. Oznacza to, iz stan zwigzania odnosi sie jedynie do skutku zlozenia oferty, a
nie jej bytu jako oswiadczenia woli. O$wiadczenie o dalszym zwigzaniu ofertg precyzujace
przedmiot tego oswiadczenia nie powoduje zlozenia nowej oferty ale rozcigga skutki tego
oswiadczenia na dalszy okres czasu. Ponadto, jak wyzej wskazano, na mocy art. 85 ust. 5
ustawy Pzp bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania
ofert, co przy przyjeciu stusznosci stanowiska Przystepujacego i uzaleznienia istnienia oferty
od obowigzywania okresu zwigzania powodowatoby zalozenie, iz o ofercie mozemy dopiero
mowi¢ od momentu uptywu terminu otwarcia ofert. Przeciwko takiemu stanowisku przemawia
wyktadnia systemowa przepiséw ustawy Pzp. Wszakze zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca moze, przed uptywem terminu skladania ofert (a wiec przed rozpoczeciem biegu
terminu zwigzania ofertg), zmienic lub wycofac oferte.

Tym samym lzba uznata, iz nie sposéb uznac za istniejaca tylko taka oferte, ktorg
wykonawca byt zwigzany nieprzerwanie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego.

Przy uwzglednieniu okolicznosci niniejszej sprawy Izba uznata, iz brak bytlo podstaw
do pominiecia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego w ramach niniejszego
postepowania ze wzgledu na zilozenie oswiadczenia o0 zwigzaniu ofertg po uplywie

pierwotnego okresu zwigzania. Izba nie znalazla takze podstaw dla pominiecia przez
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Zamawiajgcego zlozonego przez Odwotujacego w dniu 24.02.2012 r. oswiadczenia woli
odnoszacego sie do przediuzenia okresu zwigzania ofertg. Tym samym biorgc pod uwage
powyzsze uzna¢ nalezy, iz w niniejszym postepowaniu doszio do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wskutek uniewaznienia przedmiotowego

postepowania.

Il. Biorgc pod uwage podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
85 ust. 2 ustawy Pzp lIzba wskazuje, iz podzielta w tym zakresie argumentacje
Zamawiajgcego 0 uprawniajgcym charakterze tego przepisu. Uwzgledniajac argumentacje
zawartg w cytowanym obszernie postanowieniu Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16
lutego 2011 r. o sygn. akt VI Ga 192/10 Izba uznata, iz ewentualne zastosowanie instytucji
uregulowanej w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego zmaterializowato sie juz po
uptywie okresu zwigzania ofertg, co dostrzegt rowniez sam Odwotujacy sktadajac w dniu
24.02.2012 r. stosowne oswiadczenie. Z ustalen lzby wynika bowiem, iz okres zwigzania
ofertg Odwotujacego uptynat w dniu 13.02.2012 r., za$ jak wynika z tresci odwoflania
Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego o pozytywnym rozstrzygnieciu odwotania o sygn.
akt KIO 225/12, ktére zostato wydane w zblizonym stanie faktycznym, w dniu 15.02.2012 r.
Tym samym podstawa do podjecia przez Zamawiajgcego decyzji zmierzajacej do
konwalidacji dotychczasowych czynnosci mogta zapas¢ w terminie uniemozliwiajgcym
zwrocenie sie do Odwotujacego z wnioskiem na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze nie sposéb zarzuci¢é Zamawiajgcemu nharuszenie

powyzszego przepisu.

lll. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz
Odwotujacy przepis ten uczynit przedmiotem zarzutu niejako z ostroznosci, gdyz z informacji
Zamawiajgcego zawartej w pismie z dnia 28.02.2012 r. brak jest wprost wskazania tego
przepisu jako podstawy jego dziatania.

W toku rozprawy Przystepujacy wskazat, iz Odwotujacy stusznie doszukuje sie w tym
przepisie podstawy czynnosci Zamawiajgcego. lzba wskazuje w tym miejscu, iz z tresci
odwotania wynika, iz Odwotujacy, cho¢ formalnie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wskazywat jednak raczej na brak mozliwosci zastosowania
wyrazonej W powyzszym przepisie normy prawnej w istniejgcym w postepowaniu stanie
faktycznym.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz brak jest podstaw do uznania jako
podstawy dziatah Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i tym samym brak jest

podstaw do uwzglednienia powyzszego zarzutu.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezel
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wobec powyzszego stwierdzenia przez lzbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 wust. 1 pkt 1 ustawy Pzp powoduje, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono ha podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw 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 (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegoélnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodnicz acy:
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