Sygn. akt: KIO 1470/15
WYROK
z dnia 27 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2015 r., przez Odwotujacego —
Ustugowy Zaktad Instalacyjno-Ogoélnobudowlany s.c. inz. K. S. & Z. Z., ul. Budowlana
26A/7, 78-100 Kotobrzeg, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Powiat
Biatogardzki — Starostwo Powiatowe w Biatogardzie, Plac Wolnosci 16-17, 78-200
Biatogard,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 3 600 zt 00 (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) oraz kwote 879 zt 26 gr (stownie:
osiemset siedemdziesigt dziewie¢ ztotych dwadziescia szes¢ groszy) stanowigce
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na wyznaczone posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: ......cociiriiirriininina



Sygn. akt: KIO 1470/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Biatogardzki — Starostwo Powiatowe w Biatogardzie -
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie modernizacji
systemu c.o. i c.w.u. w Centrum Wspierania Rodziny ,Dom pod Swierkiem”, ul. Grunwaldzka
49-51 w Biatogardzie na podstawie programu funkcjonalno-uzytkowego.

Wartos¢ zamoéwienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 27 maja 2015 r., nr 76689-2015.

W dniu 6 lipca 2015 r., Zamawiajacy zawiadomit 0 uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, wskazujac, ze w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu. W przedmiotowym piSmie Zamawiajgcy zawiadomit
jednoczesnie o odrzuceniu oferty wykonawcy Ustugowy Zaktad Instalacyjno-
OgobInobudowlany s.c. inz. K. S. & Z. Z., ul. Budowlana 26A/7, 78-100 Kotobrzeg, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 6 Pzp.

W dniu 10 lipca 2015 r.,, Odwotujgcy - Ustugowy Zaktad Instalacyjno-
Ogoblnobudowlany s.c. inz. K. S. & Z. Z., ul. Budowlana 26A/7, 78-100 Kotobrzeg — wniést do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci odrzucenia jego oferty, a w
efekcie bezpodstawnego uniewaznienia postepowania, zarzucajgc Zamawiajagcemu
naruszenie:

1) art. 93 ust. 3 Pzp poprzez nie podanie uzasadnienia faktycznego ani prawnego dla
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp poprzez bezpodstawne zastosowanie wskazanych
przepiséw, skutkujgce odrzuceniem oferty Odwotujgcego,

3) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez nie zastosowanie sie do dyspozycji normy prawne;j
wyrazonej w tym przepisie,

4) art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez nieuprawnione uniewaznienie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego.

Na podstawie powyzszych zarzutdw Odwotujgcy wnidst 0 uniewaznienie czynnosci

odrzucenia jego oferty, a w efekcie o uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
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przez Zamawiajgcego oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit w zaden
sposOb w zawiadomieniu, jakie to btedy w obliczeniu ceny popetnit Odwotujacy i w jakim
zakresie/w ktorym miejscu tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ oraz nie
przytoczyt zadnych okolicznosci faktycznych ani prawnych, ktére uzasadniatyby powyzsze
twierdzenie. Takie zaniechanie ze strony Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 93 ust. 3
Pzp. Odwotujgcy nie zgodzit sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, jakoby w ofercie
Odwotujgcego dokonano btednego obliczenia ceny oraz jakoby tres¢ oferty Odwotujgcego
byta niezgodna ze SIWZ. Tym samym, Zamawiajgcy w sposéb bezprawny odrzucit oferte
Odwotujgcego, powotujagc sie bezpodstawnie na art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp. Jesli zdaniem
Zamawiajgcego rzekomym btedem w obliczeniu ceny / rzekoma niezgodnoscig z SIWZ byto
podanie przez Odwotujgcego w ofercie, oprécz wymaganych przez Zamawiajgcego cen
ryczattowych brutto, réwniez kwot netto oraz kwot podatku VAT, to w takim przypadku
Zamawiajgcy powinien potraktowa¢ wskazang okoliczno$¢ jako omytke nie powodujgca
istotnych zmian w tresci oferty i byt zobligowany, na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, do
poprawienia tej omytki poprzez wykres$lenie z tresci oferty cen netto oraz kwot podatku VAT
podanych przez Odwotujacego. Tym samym, Zamawiajacy w sposéb bezprawny nie
zastosowat sie do bezwzglednie wigzgcej dyspozycji normy prawnej, wyrazonej w art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp. Konsekwencjg powyzszego, bezprawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
przez Zamawiajgcego byto bezpodstawne przyjecie, ze w postepowaniu nie ztozono zadnej
oferty nie podlegajgcej odrzuceniu, a w efekcie - bezpodstawne dokonanie przez
Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia. Oznacza to, ze w
sprawie bedacej przedmiotem niniejszego odwotania Zamawiajgcy bezzasadnie zastosowat
art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Odwotujgcy podniodst, ze w dniu 10 czerwca 2015 r. ztozyt Zamawiajgcemu swojg
oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, bedacym przedmiotem
niniejszego odwotania. W ofercie Odwotujgcy podat, zgodnie z wymogiem okreslonym w
sekcji 12 SIWZ, catkowitg ryczattowg cene brutto za wykonanie catosci przedmiotu
zamoéwienia (wyrazong liczbowo i stownie) oraz wskazat ryczattowe ceny brutto za
wykonanie poszczegoélnych elementéw zamdwienia (wyrazone liczbowo i stownie), tj.
ryczattowg cene brutto za wykonanie dokumentacji projektowej i kosztorysowej, ryczattowg
cene brutto za wykonanie robét budowlanych oraz ryczattowag cene brutto za wykonanie
tablicy informacyjnej. Dodatkowo, Odwotujgcy podat w Ofercie kwoty netto oraz kwoty
podatku VAT skfadajgce sie na kazdg z ww. cen ryczattowych brutto. Nastepnie, w dniu 24
czerwca 2015 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajacego wezwanie do ztozenia wyjasnien.

W wezwaniu Zamawiajgcy stwierdzit, ze z wartosci wskazanych przez Odwotujacego w
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ofercie kwot netto oraz kwot VAT wynika, iz przy kalkulacji ceny ryczattowej brutto
Odwotujgcy zastosowat dwie rézne stawki podatku VAT. Zamawiajgcy nie mogt
wywnioskowac, jaki zakres zamoOwienia zostat objety przez Odwotujgcego podstawowg
stawkg VAT, a jaki obnizong, ponadto nie byt w stanie zweryfikowaé poprawnosci obliczenia
poszczegblnych wartosci podatku VAT. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do wyjasnienia, ktére elementy przedmiotu zaméwienia zostaly objete
podstawowg stawkg VAT, a ktére obnizong, oraz jakie wartosci podatku VAT za
poszczegdblne elementy objete stawkg podstawowg oraz obnizong zostaty przyjete przez
Odwotujgcego do skalkulowania tgcznej ceny ryczattowej brutto, podanej w ofercie. W
odpowiedzi na wezwanie, dnia 25 czerwca 2015 r. Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu
pismo, w ktérym przedstawit szczeg6towo zakres zastosowania przez Odwotujacego, przy
kalkulacji tgcznej ceny ryczattowej brutto, stawki podstawowej 23% VAT oraz stawki
obnizonej 8% VAT w podziale na poszczegdlne zadania bedace przedmiotem zamdwienia.
Na podkreslenie zastuguje fakt, ze tres¢ wyjasnien w zaden sposdb nie zmienita ani nie
zmodyfikowata tgcznych cen ryczattowych brutto podanych wczesniej w ofercie - fgczna cena
ryczattowa brutto podana w Wyjadnieniach byta dokfadnie taka sama jak tgczna cena
ryczattowa brutto wynikajgca z oferty.

Argumentowano nastepnie, ze w tresci zawiadomienia Zamawiajgcy stwierdzit, ze
sprzyjecie wyjasnien ztozonych przez Wykonawce prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany
tresci jego oferty”. W dalszej czesci zawiadomienia Zamawiajgcy stwierdzit tez, co nastepuje:
~Wykonawca poprzez ztozenie wyjasnien rozszerzyt tres¢ swojej oferty (...) Stanowi to w
sposéb bezposredni niedopuszczalng zmiane tresci oferty Wykonawcy.” Powyzsze
stwierdzenia sg dla Odwotujgcego nielogiczne i catkowicie niezrozumiate. Jesli bowiem
zdaniem Zamawiajgcego przyjecie Wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego prowadzitoby
do rzekomej zmiany tresci Oferty, to powstaje pytanie, po co w ogble Zamawiajgcy przestat
do Odwotujgcego wezwanie do ich ztozenia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, skoro z gory zaktadat,
ze w 0gole nie bedzie mogt ich przyja¢, gdyz stanowitoby to ,niedopuszczalng zmiane tresci
oferty”. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze tres¢ wyjasnien nie wptywa w zaden sposéb
na tres¢ samej oferty - wyjasnienia zawierajg jedynie dodatkowe informacje zwigzane z
ofertg, stanowig odpowiedz na dodatkowe pytania zadane przez Zamawiajgcego juz po
ztozeniu oferty i potwierdzajg prawidtowos¢ sposobu kalkulacji ceny ryczattowej brutto
przyjetego przez Odwotujgcego (w kontekscie prawidtowosci przyjetych stawek VAT).

Wyjasnienia nie sg tez zadnym ,uzupetnieniem tresci oferty”, jak bezpodstawnie
przyjgt Zamawiajacy - jest to po prostu forma odpowiedzi na dodatkowe pytania zadane
przez Zamawiajgcego w wezwaniu do ztozenia wyjasnien, przy czym odpowiedzi te nie
wptywajg w zaden sposéb na samg tres¢ oferty. Jednoczesnie, wyjasnienia nie skutkujg
koniecznoscig, czy tez nawet potrzebg wprowadzenia jakichkolwiek zmian do tresci oferty,
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nie jest to tez zadne ,rozszerzenie tresci oferty”, jak to niestusznie stwierdzit Zamawiajgcy w
zawiadomieniu. Jak bowiem wskazano wczesniej, tgczna cena ryczattowa brutto podana w
wyjasnieniach (w rozbiciu na jej skiadowe w postaci poszczeg6lnych kwot netto i
przypadajacych na nie kwot VAT w podziale na poszczeg6lne stawki podatku) jest co do
grosza zgodna z tgczng ceng ryczattowg brutto podang wczesniej w ofercie. Zgodnie za$ z
trescig sekcji 12 SIWZ, w ramach przedmiotowego postepowania ocenie miata podlegac
cena ryczattowa brutto podana w ofercie. Tym samym, przyjecie przez Zamawiajgcego
wyjasnien nie skutkowato potrzebg wprowadzania jakichkolwiek zmian do tresci oferty -
podane pierwotnie w ofercie ceny ryczattowe brutto, w Swietle wyjasnien pozostajg, bowiem
bez zmian. Celem wyjasnien byto wytgcznie wykazanie, ze Odwotujgcy podczas kalkulacji
ceny ryczattowej brutto przyjat wiasciwe stawki VAT do poszczegoélnych prac sktadajgcych
sie na zamowienie, i w tym zakresie Zamawiajgcy w catosci zaakceptowat wyjasnienia (na co
wskazuje fakt, ze w tresci zawiadomienia Zamawiajgcy potwierdzit, iz dokonat oceny i
badania oferty oraz wyjasnien pod ww. katem i jednoczesnie nie stwierdzit w zadnym
miejscu w zawiadomieniu, jakoby zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy zastosowat
niewtasciwe stawki VAT przy kalkulacji ceny ryczattowej brutto). W powyzszym kontekscie
Odwotujacy zwrécit uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2015 r.
(sygn. akt. KIO 2670/14), w ktérym lzba stwierdzita, co nastepuje: ,Zdaniem skfadu
orzekajgcego lzby, nieuprawniona byta takze decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W tym zakresie Zamawiajgcy
nie przedstawit zadnej argumentacji, poza przywotaniem orzecznictwa Sgdu Najwyzszego,
kiedy mamy do czynienia z btedem w obliczeniu ceny. Nie wskazat argumentéw, ktére
przemawiatyby za uznaniem, ze w przedmiotowym postepowaniu mozliwe byto wystgpienie
btedu w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy nie udowodnit, ze cena w ofercie Odwotujgcego
obliczona jest w spos6b nieprawidtowy, ze zastosowano nieprawidtowe stawki, czy tez w
nieprawidtowy sposob przypisano stawki do poszczegdlnych powierzchni. Tylko w takim
przypadku mozna mowi¢ o mozliwosci wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. (...) Jezeli
natomiast Zamawiajacy uwaza, ze informacje te sg niezbedne z punkiu widzenia
przeprowadzenia weryfikacji ofert pod wzgledem merytorycznym, to mozliwe jest przeciez
zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i uzyskanie od wykonawcow informacji o
zastosowanych stawkach i kwocie podatku (rozbiciu catkowitej ceny brutto na jej
poszczegoblne sktadniki). Samo skierowanie zapytania i uzyskanie przedmiotowych informaciji
nie bedzie stanowito negocjacji miedzy Zamawiajgcym a wykonawcami, nie bedzie réwniez
prowadzito do zmiany tresSci oferty, skoro wykonawca poruszat bedzie sie¢ w obrebie
informacji wynikajgcych z formularza ofertowego, a informacje te zostang jedynie

uszczegoétowione.”



Odwotujgcy podnidst takze, ze w koncowym fragmencie zawiadomienia Zamawiajgcy
arbitralnie stwierdzit, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu ze wzgledu na btedy w
obliczeniu ceny, ponadto tre$¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujgcemu wskazat, iz trudno jest sie jednoznacznie odnies¢ do powyzszej tezy
ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajgcy nie podat w zawiadomieniu zadnych argumentow na jej
poparcie oraz nie przytoczyt zadnych okolicznosci faktycznych ani prawnych, ktére
uzasadniatyby takie twierdzenie. W szczegolnosci, Zamawiajgcy nie wyjasnit w zaden
sposobb, jakie to rzekome btedy w obliczeniu ceny popetnit Odwotujacy i w jakim zakresie / w
ktorym miejscu tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Takie zaniechanie ze
strony Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 93 ust. 3 Ustawy PZP. Odwotujgcy podkreslit,
ze nie zgadza sie z powyzszg tezg Zamawiajgcego. Tym samym, Zamawiajgcy w sposéb
bezprawny odrzucit oferte Odwotujacego, powotujac sie bezpodstawnie na art. 89 ust. 1 pkt 2
i 6 Ustawy PZP. Odwotujacy podat w ofercie, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego,
catkowitg ryczattowg cene brutto za wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia (wyrazong
liczbowo i stownie) oraz wskazat ryczattowe ceny brutto za wykonanie poszczegdlnych
elementow zaméwienia (wyrazone liczbowo i stownie). Ponadto, z tresci wyjasnien
ztozonych w odpowiedzi na Zapytanie jasno wynika, ze przy kalkulacji ww. cen ryczattowych
brutto Odwotujgcy zastosowat prawidtowe stawki VAT (co zresztg nie byto kwestionowane
przez Zamawiajgcego w tresci Zawiadomienia). Tym samym, odwotujgcy nie popetnit
zadnych btedéw w obliczeniu ceny. Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, tres¢ oferty nie jest
rowniez niezgodna w zaden sposéb z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy nie wskazat w Zawiadomieniu, z jakim konkretnie punktem SIWZ oraz w
jakim zakresie oferta miatyby by¢ niezgodna z SIWZ. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w
punkcie 5 oferty znajdowato sie nastepujgce oswiadczenie Odwotujgcego (zgodnie ze
wzorem oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ): ,Oswiadczamy, ze akceptujemy w
catosci wszystkie warunki zawarte w SIWZ i nie wnosimy do niej zastrzezen, zapoznaliSmy
sie z przedmiotem zamowienia oraz zdobyliSmy konieczne informacje do ztozenia oferty,
uznajac je za wystarczajgcg podstawe do realizacji przedmiotu zaméwienia.” Tym samym
Odwotujgcy w tresci samej oferty potwierdzit, ze zapoznat sie z trescig SIWZ i akceptuje w
catosci wszystkie warunki w niej zawarte. Z catg pewnoscig za btgd w obliczeniu ceny / za
niezgodnosc¢ ze SIWZ nie moze zosta¢ réwniez uznana wytgcznie okolicznos¢, ze w ofercie
Odwotujgcego, oprdcz cen ryczattowych brutto, podana zostata dodatkowa informacja na
temat kwot netto oraz VAT sktadajgcych sie na ww. ceny ryczattowe brutto. Oferta podlega
bowiem odrzuceniu w przypadku, jesli zamawiajgcy wymaga w SIWZ konkretnego sposobu
podania obliczonej ceny, za$ wykonawca tego zadania nie spetnia. W analizowanym
przypadku nie mamy jednak do czynienia z takg sytuacjg - Odwotujgcy zamiescit bowiem w

ofercie wszystkie informacje wymagane przez Zamawiajgcego, ewentualna rdznica dotyczy
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jedynie formy zorganizowania danych (ij. podania w tresci oferty dodatkowych informacji, nie
wskazanych przez Zamawiajgcego jako obowigzkowe).

W kontekscie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 3 Pzp Odwotujgcy
dodatkowo zwr6cit uwage na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 19 maja 2015 r.
(Sygn. akt: KIO 911/15), w ktérym lzba stwierdzita, co nastepuje: ,Podnies¢ nalezy, ze
informacja o odrzuceniu oferty, jako suwerenna decyzja zamawiajgcego wywotuje okreslone
skutki prawne, majagce wpltyw na przebieg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Czynnos¢ zamawiajgcego w postepowaniu musi by¢ oparta o scisle okreslone,
ustalone okolicznosci faktyczne, do ktérych to okolicznosci musi zosta¢ dopasowana
okreslona przestanka prawna, przepis prawa. Zamawiajacy informujac wykonawcéw o
odrzuceniu ich oferty zobligowany jest do takiego ,wytozenia” podstaw zastosowania
okreslonych przepisow, ktére w sposob jednolity i bezposredni, beda identyfikowaty btad
ofertowy wykonawcy. Takie stanowisko zamawiajgcego podlega bowiem Kkontroli
wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona, jak i na dalszym etapie przez Krajowg Izbe
Odwotawczg i Sad Okregowy. Przez prawidiowe i catosciowe odniesienie sie do
stwierdzonych btedéw ofertowych daje zamawiajgcemu bowiem szanse na uznanie takiej
argumentacji przez wykonawce, ktérego oferta zostata odrzucona, jak i pozwala takiemu
wykonawcy na ewentualne odniesienie sie do wskazanej w informacji argumentacji, co moze
nawet prowadzi¢ do jej uznania przez zamawiajgcego. Zaniechanie podania petnych
podstaw prawnych i faktycznych odrzucenia oferty uniemozliwia wykonawcy odniesienia sie
do stanowiska zamawiajgcego, gdyz de facto wykonawca nie zna petnych intencji
zamawiajgcego, a przez co nie moze ustali¢ czy sg one prawidtowe, co z kolei, w przypadku
podjecia decyzji o wniesieniu odwotania, wywotuje skutek w postaci stawiania zarzutéw
zamawiajgcemu niejako na wyrost. Takie dziatanie zamawiajacego nie jest prawidtowe (.,.)".

W odniesieniu do zaniechania obowigzku dokonania przez Zamawiajgcego poprawki
w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Odwotujgcy wskazat, ze bazujgc na tresci
zawiadomienia Odwotujgcy moze sie jedynie domys$laé, ze byé moze zdaniem
Zamawiajgcego rzekomym btedem w obliczeniu ceny oraz jednoczesnie rzekomg
niezgodnoscig z SIWZ byto podanie przez Odwotujgcego w ofercie, oprocz wymaganych
przez Zamawiajgcego cen ryczattowych brutto, réwniez kwot netto oraz kwot podatku VAT
wchodzacych w sktad ww. cen ryczattowych brutto. Jesli powyzsze domniemanie
Odwotujgcego jest stuszne, i rzeczywiscie Zamawiajgcy doszedt do takiego (zdaniem
Odwotujgcego - btednego) wniosku, to w takim przypadku Zamawiajgcy powinien
potraktowa¢ wskazang okoliczno$¢ jako omytke nie powodujgca istotnych zmian w tresci
oferty i byt zobligowany, na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, do poprawienia tej omytki poprzez
wykreslenie z tresci oferty cen netto oraz kwot podatku VAT podanych przez Odwotujgcego.
Majac bowiem na wzgledzie, ze zgodnie z trescig SIWZ wykonawca miat okresli¢ w ofercie
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ceny ryczattowe brutto (co Odwotujgcy uczynit), to podanie w Ofercie dodatkowej informaciji
w postaci kwot netto i VAT nie moze by¢ potraktowane inaczej niz ,inna omytka polegajaca
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujaca
istotnych zmian w tresci oferty” o ktérej méwi art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Odwotujgcy zauwazyt
takze, ze zgodnie ze SIWZ ocenie Zamawiajgcego podlegaty ryczattowe ceny brutto podane
przez Odwotujacego za realizacje przedmiotu zaméwienia, stgd wykreslenie w ofercie kwot
netto i VAT, przy pozostawieniu bez zmian ryczattowych cen brutto, niewatpliwie nie moze
by¢ traktowane inaczej jak dokonanie poprawki niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze norma prawna wyrazona w 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ma
charakter jius cogens, to znaczy jest to norma bezwzglednie wigzgca, ktorej zastosowanie
nie moze by¢ wylgczone ani ograniczone wolg Zamawiajgcego. Zgodnie bowiem ze
wskazanym przepisem: ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie (...)”, co oznacza, ze Ww
przypadkach okreslonych we wskazanym przepisie Zamawiajgcy ma obowigzek zachowania
sie w okreslony sposob, przewidziany w analizowanym artykule ustawy Pzp. Zamawiajacy
zinterpretowat powyzszg regulacje w sposdb nieprawidtowy, co znalazto wyraz w
nastepujgcym fragmencie zawiadomienia: ,Zamawiajgcy zbadat réwniez wystepowanie
przestanek do zastosowania art. 87 ust. 2 Pzp, jednakze nie znalazt podstaw do dokonania
poprawek oferty Wykonawcy, gdyz zmiana tresci oferty jest zmiang istotng, nie moze wiec
by¢ mowy o omytce”. W tym kontekscie nalezy wskazac, ze jesli rzeczywiscie, zgodnie z
twierdzeniem Zamawiajgcego, ,zmiana tresci oferty jest zmiang istotng”, to norma prawna
wyrazona w analizowanym art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp bytaby normg pusta, ktéra nigdy nie
mogtaby znalez¢ zastosowania. Nie ulega za$ watpliwosci, ze tak nie jest. Tym samym, w
ocenie Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze jesli Zamawiajgcy rzeczywiscie przyjat, iz
podanie w Ofercie dodatkowej informacji na temat kwot netto oraz VAT jest niezgodne z
trescig SIWZ, to w takiej sytuacji Zamawiajacy w sposéb bezprawny nie zastosowat sie do
bezwzglednie wigzgcej dyspozyciji normy prawnej, wyrazonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Kohncowo Odwotujgcy wskazat, ze konsekwencjg powyzszego, bezprawnego
odrzucenia oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego byto bezpodstawne przyjecie, ze w
postepowaniu nie ztozono zadnej oferty nie podlegajgcej odrzuceniu, a w efekcie -
bezpodstawne dokonanie przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Oznacza to, ze w sprawie bedacej przedmiotem niniejszego odwotania
Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez bezzasadnie
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, zdaniem Odwotujgcego nie ulega watpliwosci,
ze jego oferta nie zawiera zadnych btedéw w obliczeniu ceny i jednoczes$nie tres¢ oferty nie

jest w zadnym miejscu niezgodna z trescig SIWZ.



W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy wnidst o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze w niniejszym postepowaniu termin skfadania ofert zostat
ustalony na dzien 10 czerwca 2015 r., termin zwigzania ofertg ustalony zostat na okres 30
dni, a zatem zgodnie z zasadg obliczania terminu zwigzania oferty wynikajgca z ustawy Pzp
termin zwigzania ofertg wykonawcow uptynat w dniu 9 lipca 2015 r. Zamawiajacy przestat
wykonawcom zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania w dniu 6 lipca 2015 r., czyli z
zachowaniem ustawowego terminu umozliwiajgcego przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
jednakze w zwigzku z uniewaznieniem postepowania Zamawiajgcy nie miat podstaw do
wystepowania do wykonawcdéw o przedtuzenie tego terminu. Wraz z uniewaznieniem
postepowania Zamawiajgcy zwrocit wadia wykonawcom. Zamawiajgcy wskazat nastepnie,
ze Odwotujgcy wnidst odwotanie dnia 10 lipca 2015 r., czyli juz po uptywie terminu zwigzania
ofertg, jednakze Odwotujgcy nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta, nie wniést tez nowego
wadium na przediuzony okres zwigzania oferta. Podkreslono, ze w zwigzku z
uniewaznieniem postepowania to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek samodzielnego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i wniesienia nowego wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg. Odwotujgcy uchybit zas tym czynnosciom, dlatego tez jego oferta
podobnie, jak oferta drugiego wykonawcy, ktéry rowniez nie przedtuzyt terminu zwigzania
ofertg stracita waznos¢, nie moze by¢ rozpatrywana w charakterze oferty, ktéra nadal
podlegataby ocenie na zasadach okreslonych w ustawie Pzp. Ponadto, Zamawiajgcy
wskazat, ze Odwotujgcy utracit status wykonawcy. Podniesiono takze, ze niezaleznie od
orzeczenia lzby dalsze rozpatrywanie oferty Odwotujgcego jest niemozliwe. W przypadku,
gdyby Izba nawet przyznata racje Odwotujgcemu i zgodnie z jego zgdaniem nakazata
Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci, Zamawiajgcy i tak nie miat by podstaw do
ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego, gdyz oferta jest nie wazna, z powodu
uptywu terminu zwigzania ofertg oraz braku zabezpieczenia oferty wadium. Argumentowano
takze, ze z chwilg wniesienia odwotania nie doszto do zawieszenia biegu terminu zwigzania
ofertg, gdyz odwotanie zostato wniesione po jego uptywie. Koncowo, podkreslono, ze w
sprawie zaistniata sytuacja, w ktérym pomimo ewentualnego uznania zasadnosci
argumentacji Odwotujgcego, Zamawiajgcy i tak nie mogtby ponownie oceni¢ przywroconej
oferty i zmuszony bytby do uniewaznienia postepowania.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W sekcji 11 pkt 1 ppkt 2 SIWZ, Zamawiajgcy okreslit, ze termin sktadania ofert uptywa
w dniu 10 czerwca 2015 r., o godz. 9:00.



W sekcji 12 SIWZ, Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca okresli cene oferty brutto w
oparciu o zapisy SIWZ, wzoru umowy, programu funkcjonalno-uzytkowego oraz wizje lokalng
w terenie, podajac ja w zapisie liczbowym i stownie z doktadnoscig do dwdch miejsc po
przecinku. Zastrzezono, ze cena jest ceng ryczattowg i musi uwzglednia¢ wszelkie koszty
zwigzane z prawidtowym wykonaniem przedmiotu zamowienia, jak réwniez to, ze prawidtowe
ustalenie stawki podatku VAT nalezy do obowigzku wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy
o podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowym.

Jako kryteria oceny ofert Zamawiajgcy wskazat: kryterium ceny z wagg 97 pkt, oraz
kryterium okresu gwarancji jakosci z waga 3 pkt (sekcja 13 SIWZ).

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktérej podat cene brutto: 497.250,00 zt oraz oferowany
okres gwarancji 7 lat.

W drugiej ofercie ztozonej w postepowaniu oferent podat cene brutto: 454.680,00 zt
oraz oferowany okres gwarancji 7 lat.

Odwotujgcy w ztozonej oferte wyszczegdlnit — w ramach ogélnej ceny brutto — ceny
netto wraz z podatkiem VAT, za poszczegélne dziatania, tj.: wykonanie dokumentaciji
projektowej i kosztorysowej: netto 6000 zt + nalezny podatek VAT 8 i 23% w kwocie 630 zi,
tj. brutto 6300 zt, wykonanie rob6t budowlanych na podstawie sporzadzonej dokumentacii
projektowej i kosztorysowej: netto 443.000 zt + nalezny podatek VAT 8 i 23% w kwocie
46.390 z, tj. brutto 489.390 zt, wykonanie tablicy informacyjnej: netto 1000 zt + nalezny
podatek VAT 23% w kwocie 230 zt, tj. brutto 1230 zt.

Pismem z dnia 24 czerwca 2015 r., Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp
wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty wskazujgc, ze
wykonawca oprocz wymaganych przez Zamawiajacego cen ryczattowych brutto podat
rowniez ceny netto oraz wysokos¢ i wartos¢ podatku VAT, ponadto zastosowat dwie rozne
stawki podatku VAT. Wskazano, ze z oferty sporzadzonej w ten sposdb Zamawiajgcy nie
moze wywnioskowaé, jaki zakres zaméwienia zostat objety podstawowg stawkg podatku
VAT, a jaki zakres stawkag obnizona, ponadto nie jest mozliwe zweryfikowanie poprawnosci
obliczenia poszczegdlnych wartosci podatku VAT. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia, ktdre elementy przedmiotu zamowienia zostaty objete
stawkg podstawg, ktore stawkg obnizong oraz jakie wartosci podatku VAT za poszczegdlne
elementy objete stawkg podstawowg oraz obnizong zostaty przyjete przez wykonawce do
skalkulowania ceny ofertowej brutto.

W wyjasnieniach z dnia 25 czerwca 2015 r., Odwotujgcy podat, ze kalkulacja
oferowanej ceny brutto i netto przedstawia sie nastepujgco: 1) Elementy oferty objete
obnizong stawkg podatku VAT 8% - roboty wykonywane wewnagtrz budynkéw (projekt
instalacji wewnetrznych, roboty instalacyjne z kottownig); 2) Elementy oferty objete
podstawowg stawkg podatku VAT 23% - roboty wykonane na zewnatrz budynkéw (projekt
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zewnetrznych sieci cieplnych, wykonanie sieci cieplnych, zamontowanie tablic
informacyjnych).

Pismem 2z dnia 6 lipca 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu
postepowaniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz o odrzuceniu obu ofert ztozonych w
postepowaniu.

W odniesieniu do oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, ze w SIWZ wymagat
okreslenia ceny catkowitej brutto oraz ceny brutto za wykonanie poszczeg6lnych elementéw
zamoéwienia. Wykonawca tym czasem w swojej ofercie wskazat w powyzszym zakresie ceny
netto oraz wysoko$¢ i wartos¢ podatku VAT. Wobec tak sporzadzonej oferty Zamawiajgcy
zobowigzany byt do oceny i badania oferty réwniez pod katem zastosowania prawidtowe;j
stawki podatku VAT przy obliczeniu ceny ofertowej. Wykonawca przy obliczaniu ceny
zastosowat 2 rézne stawki podatku VAT dla poszczegdlnych elementéw zaméwienia. Ze
sposobu, w jaki wykonawca sporzadzit oferte Zamawiajgcy nie mogt wywnioskowac jaki
zakres zamOwienia zostat objety podstawowg stawka podatku VAT, a jaki zakres stawkg
obnizong, ponadto Zamawiajgcy nie moégt zweryfikowa¢ poprawnosci obliczenia
poszczegodlnych wartosci podatku VAT. W zwigzku z powyzszym Zamawiajagcy w dniu 24
czerwca 2015 r. zwrdcit sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien. W odpowiedzi wykonawca
ztozyt wyjasnienia, w ktérych wskazat elementy zaméwienia, dla ktérych zastosowat stawke
podstawowa, elementy dla ktérych zastosowat stawke obnizong oraz wskazat poszczegoine
wartosci podatku VAT obliczone wedtug stawki podstawowej i obnizonej. W toku dalszego
badania i oceny oferty wykonawcy Zamawiajgcy stwierdzit, ze przyjecie wyjasnien ztozonych
przez wykonawce prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. Wykonawca nie
zastosowat sie do wytycznych w zakresie przygotowania oferty zawartych w SIWZ oraz we
wzorze formularza oferty. Zamawiajgcy wymagat wskazania cen ryczattowych brutto tym
czasem, wykonawca zawart w swojej ofercie dodatkowe elementy nie wymagane przez
Zamawiajgcego w postaci wskazania w ofercie cen netto, dwdch stawek podatku VAT,
wartos¢ podatku VAT bez okreslenia w oparciu o jakg stawke podatku wartos¢ ta zostata
obliczona, ponadto decydujac sie na wskazanie w ofercie dwoch réznych stawek podatku
VAT wykonawca nie okreslit, jakiego zakresu zamowienia one dotyczg. Zamawiajgcy we
wtasnym zakresie nie mogt wiec zbadac i okresli¢ poprawnosci wyliczen wartosci podatku
VAT, oraz nie mégt okresli¢ zasadnosci zastosowania stawki podstawowe;j i obnizonej. Byto
to mozliwe dopiero po uzupetnieniu treSci oferty w drodze wyjasnien ztozonych przez
wykonawce. Wykonawca poprzez ziozenie wyjasnien rozszerzyt tres¢ swojej oferty o
elementy przedmiotu zamowienia objete r6znymi stawkami podatku VAT oraz o wskazanie
dwoch réznych wartosci podatku VAT obliczonych wedtug stawki podstawowej i obnizonej w
miejsce wskazanej w ofercie jednej wartosci podatku VAT. Stanowi to w sposéb bezposredni
niedopuszczalng zmiane tresci oferty wykonawcy. Wskazano, ze Zamawiajgcy zbadat takze
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wystepowanie przestanek do zastosowania art. 87 ust. 2 Pzp, jednakze nie znalazt podstaw
do dokonania poprawek oferty wykonawcy, gdyz zmiana tresci oferty jest zmiang istotng, nie
moze by¢ wiec mowy o omytce. Wobec powyzszego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6
Pzp, Zamawiajagcy postanowit odrzuci¢ oferte wykonawcy, gdyz zawiera btedy w obliczeniu
ceny ponadto tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty drugiego wykonawcy, na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp, Zamawiajacy wskazat z kolei m.in., ze obnizona stawkg podatku VAT znajduje
zastosowanie wytgcznie w odniesieniu do robdt wykonywanych w obiektach mieszkalnych,
podczas gdy roboty wykonywane poza brytg budynku podlegajg opodatkowaniu stawkg
podstawowa. Wykonawca przy obliczeniu oferowanej ceny zobowigzany byt do
zastosowania podstawowej stawki podatku VAT dla prac polegajgcych na wymianie instalaciji
miedzy budynkowych c.o. i c.w.u. taczacych poszczegolne budynki CWR. Oferta wykonawcy
zawierata jedng obnizong 8% stawke podatku VAT, nie uwzgledniata koniecznosci
zastosowania przy obliczeniu ceny ofertowej podstawowej stawki podatku VAT 23%.

W sekcji 9 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca jest zwigzany ofertg przez
okres 30 dni. Termin zwigzania ofertg przez Odwotujgcego uptynat w dniu 9 lipca 2015 r.

Odwotujgcy nie ztozyt oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron Izba
uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu.

Podstawag rozstrzygniecia lzby jest brak wystgpienia po stronie Odwotujgcego
przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym srodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej
ustawy.

Z normy prawnej zawartej w tym przepisie wynika, ze dla uznania legitymac;ji
materialnej Odwotujgcego do skorzystania z $rodkéw ochrony prawnej muszg zaistnieé
kumulatywnie dwie przestanki. O wyniku postepowania odwotawczego musiata przesgdzi¢
kwestia dotyczgca braku przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, a w konsekwencji fakt, ze
termin zwigzania ofertg uptynat i juz wygast. Okolicznos$¢ ta musiata tym samym skutkowac
uznaniem argumentacji Zamawiajgcego o braku spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp.

Ustalony w sprawie stan faktyczny nakazywat uznanie, ze termin zwigzania ofertg
uptynat w dniu 9 lipca 2015 r. W sekcji 9 SIWZ, okreslono, ze wykonawca jest zwigzany
ofertg przez okres 30 dni. Liczac bieg terminu, zgodnie z normg zawartg w art. 85 ust. 5 Pzp,
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zgodnie z ktérym bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu
sktadania ofert, 30-sto dniowy termin zwigzania ofertg uptywat wtasnie w dniu 9 lipca 2015 r.
— skoro termin sktadania ofert uptywat w dniu 10 czerwca 2015 r., o godz. 9:00 Nalezy
wskazag, ze liczenie terminu biegu zwigzania ofertg jest uregulowane odmiennie od regulacji
Kodeksu cywilnego w art. 111 § 2, w zakresie poczatku biegu terminu, poniewaz art. 85 ust.
5 Pzp nakazuje rozpocza¢ liczenie biegu terminu wraz z uptywem terminu sktadania ofert, a
nie od dnia nastepnego po terminie sktadania ofert (por. przyktadowo: wyrok KIO z dnia 13
kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 618/15, KIO 625/15). Pojecie ,termin” stuzy do okreslenia
czasu, z ktérego uptywem mogg taczy¢ sie okreslone skutki prawne. Okreslenie ,termin”
stuzy m.in. okresleniu konkretnego punktu czasowego (por. Komentarz do art. 110 Kc,
Andrzej Janiak, Lex/el). W niniejszej sprawie ten konkretny punkt czasowy zaistniat w dniu
10 czerwca 2015 r., o godzi. 9:00, i z tg tez chwilg uptynat termin sktadania ofert, a bieg
rozpoczagt 30-sto dniowy termin zwigzania ofertg. Trzydziesci dni uptywato w tych
okolicznosciach w dniu 9 lipca 2015 r. Odwotanie zostato natomiast wniesione w dniu 10
lipca 2015 r. i jest to okoliczno$¢ istotna z tego wzgledu, Zze nie nastgpito zawieszenie biegu
terminu zwigzania ofertg. Zgodnie bowiem z art. 182 ust. 6 Pzp, w przypadku wniesienia
odwotania po uptywie terminu sktadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega
zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez lzbe orzeczenia. W realiach tej sprawy wniesienie
odwotania nie mogto powodowac¢ zawieszenia biegu terminu, a tym samym nie chronito
wykonawcy przed skutkami uptywu terminu zwigzania ofertg, gdyz termin ten na moment
whniesienia odwotania juz ,nie biegt’, gdyz zakonczyt sie w dniu 9 lipca 2015 r. Wykonawca
nie przedtuzyt takze z wiasnej inicjatywy terminu zwigzania oferta, a tym samym stan rzeczy
ustalony w toku postepowania byt taki, ze termin zwigzania ofertg juz uptynat i wygast.
Powyzsze ma decydujgce znaczenie dla oceny ziszczenia sie przestanek, o ktdrych
mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, a tym samym dla oceny zasadnosci wniesionego odwotania.
Skiad Izby orzekajgcy w niniejszej sprawie podziela stanowisko, zgodnie z ktérym
wykonawca - nie bedgc zwigzany ofertg w dacie ztozenia srodka ochrony prawnej nie moze
ponies¢ szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow p.z.p. wskazywanych
w odwotaniu. W nastepstwie uwzglednienia odwotania i dokonania - zgodnie z jego
zgdaniami - powtornej oceny ofert zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci wyboru oferty
odwotujgcego i zawarcia z nim niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamoéwienia. Zamawiajacy nie ma mozliwosci wyboru oferty, ktérg wykonawca nie jest juz
zwigzany. Odnosi sie to zaréwno do przypadku, gdy na wniosek zamawiajgcego wykonawca
nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, jak réwniez, gdy nie skorzystat z
mozliwosci samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg (podobnie takze: wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1737/14;
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO 1669/14; wyrok
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Sadu Okregowego w Tarnowie w sprawie o sygn. akt | Ca 495/13). Wybér oferty
najkorzystniejszej nastgpi¢ musi w dacie zwigzania ofertg. Uptyw terminu zwigzania ofertg
powoduje jej wygasniecie, wobec czego nie sposéb w takiej sytuacji mowi¢ w ogdle o
ofercie, jako wigzacym oferenta oswiadczeniu woli o gotowosci do zawarcia umowy na
okreslonych w ofercie warunkach. Nalezy mie¢ na wzgledzie takze ten skutek, ze
dopuszczenie do oceny ofert wykonawcow, ktorzy nie sg juz nimi zwigzani, jak i tych, ktérzy
sg nimi zwigzani nie tylko sankcjonowatoby ich nieréwne traktowanie, ale réwniez
doprowadzitoby w efekcie do nieuzasadnionego uprzywilejowania wykonawcy, ktérego oferte
- pomimo wygasniecia terminu zwigzania - wybrano. Taki wykonawca mogtby, bez ujemnych
konsekwencji, odmowi¢ zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w
przeciwienstwie do wykonawcy, ktérego oferte wybrano przed uptywem ww. terminu. Celu
odwotania nalezy upatrywaé w poprawieniu sytuacji w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia podmiotu, kitdry z tego Srodka korzysta. Efekt nie zostatby osiggniety w
przypadku braku mozliwosci wyboru oferty odwotujgcego z uwagi na uptyw terminu
zwigzania ofertag. W konsekwencji nie zostataby rowniez spetniona przestanka dotyczgca
szkody, bowiem wykonawca, ktéry nie moze uzyska¢ zamoOwienia nie moze tym samym
ponies¢ uszczerbku majgtkowego (por. wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO
1669/14; wyrok KIO z dnia 31 marca 2015 r., sygn. akt KIO 520/15).

Nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 85 ust. 2 Pzp wykonawca samodzielnie lub na
wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwroci¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni. Zasadnie argumentowat Zamawiajacy, ze skoro uniewaznit
postepowanie to nie miat podstaw do wzywania oferenta do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg. Odwotujgcy natomiast, kwestionujgc czynnosé uniewaznienia postepowania, winien
byt zadba¢ o utrzymanie zwigzania ofertg. Na wykonawcy, jako podmiocie profesjonalnym
zobowigzanym do dziatania z nalezytg starannoscig cigzy podejmowanie dziatan
zmierzajgcych do utrzymania oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Ustawodawca wprowadzit bowiem dla wykonawcéw mozliwos¢ samodzielnego przedtuzania
terminu zwigzania ofertg. Od wykonawcy - bedgcego profesjonalnym podmiotem
uczestniczacym w obrocie gospodarczym - wymagana jest szczegOllna starannosé
przejawiajgca sie rowniez w znajomosci przepiséw p.z.p. i we witasciwym ich stosowaniu.
Skoro wykonawca nie zostat wezwany do przediuzenia terminu zwigzania oferta, mogt i
powinien takiej czynnosci dokona¢ samodzielnie (por. wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r.,
sygn. akt 140/15). Jest to szczegdblnie widoczne w niniejszej sprawie, gdzie wykonawca nie
miat nawet podstaw, by oczekiwa¢ takiego wezwania od Zamawiajgcego, skoro

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie.
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Przywota¢ nalezy w tym miejscu takze uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 171 poz. 1058). W uzasadnieniu projektu w zakresie zmiany
przepisu art. 85 ust. 2 Pzp wskazano, ze: ,Przyznanie wykonawcy uprawnienia do
samodzielnego przedtuzania terminu zwigzania ofertg umozliwi zawarcie waznej umowy w
postepowaniach, w ktérych zamawiajacy nie zwraca sie do wykonawcy o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg.” Z powyzszego mozna wywies¢, ze koniecznosc¢ istnienia stanu
zwigzania ofertg zostata dostrzezona przez ustawodawce i jest to okolicznos¢, ktéra ma
istotne znaczenie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby instytucja zwigzania ofertg nie powinna by¢ bagatelizowana i nie sposob
uznawac, ze nie wazne, ze wykonawca nie jest zwigzany ofertg, i ze nie wptywa to na jego
sytuacje w postepowaniu, w tym na obowigzek ponownego badania takiej oferty lub jej
ewentualny wybdér. Tego rodzaju zatozenie w istocie prowadzitoby do podwazenia instytucji
terminu zwigzania ofertg, ktéra przewiduje m.in. 85 Pzp. Biorgc pod uwage wyktadnie
systemowg oraz zasade racjonalnego ustawodawcy nie sposéb uznac, ze istnienie tej
instytucji nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych (por. wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r.,
sygn. akt KIO 140/15). Przeciwnie, ustawodawca nadat okolicznosci zwigzania ofertg
znaczenie prawne, skoro wprowadzit regulacje dotyczace terminu zwigzania oferta,
mozliwo$ci jego przedtuzania, czy sposobu liczenia biegu terminu (art. 85 Pzp). W tym
aspekcie zwigzanie oferty nalezy postrzegac, jako element konstruktywny oferty. Nie jest
zatem mozliwy wybdr oferty najkorzystniejszej, ktérej termin zwigzania uptynat (por.
przyktadowo ww. wyrok KIO 140/15; wyrok KIO z dnia 18 lutego 2015 r., sygn. akt KIO
217/15 wraz z powotanym tam orzecznictwem sadow okregowych).

W tym stanie rzeczy, skoro wybér oferty Odwotujgcego stat sie niemozliwy z uwagi na
nie przedtuzenie przez wykonawce terminu zwigzania oferty, potgczonego przy tym z
whiesieniem nowego wadium (wczesniejsze zostato bowiem zwrocone) to wykonawca ten
nie mégt ponies¢ szkody wskutek dziatan Zamawiajgcego, a tym samym nie zostalty
spetnione przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp. Na marginesie warto takze wskaza¢, iz w
uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 16 kwietnia 2015 r., sygn. akt
XIX Ga 151/15, wyrazono stanowisko, ze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest zawsze
decyzjg wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia publicznego bez wzgledu na
to, czy przedtuzenie takie nastepuje na wniosek zamawiajgcego, czy tez samodzielnie
dokonuje tego wnioskodawca. Jednak bez wzgledu na to z czyjej inicjatywy zostanie
przedtuzony termin warunkiem koniecznym jest takze przedtuzenie waznosci wadium lub
wniesienie nowego wadium. W niniejszej sprawie wykonawca nie tylko nie ziozyt
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, ale takze nie ztozyt nowego wadium.

W takiej sytuacji, jak wskazat sgd w uzasadnieniu powotanego orzeczenia, aktualizuje sie
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nakaz wykluczenia wykonawcy z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. To
takze podwazato istnienie interesu po stronie Odwotujgcego, skoro mégtby on zostaé
wykluczony, nawet w sytuacji przywrocenia jego oferty do postepowania. Krytyczne
spojrzenie na zaistnienie przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp, w postaci mozliwosci poniesienia
szkody, nakazywaty takze argumenty podniesione przez Zamawiajgcego, iz dziatajgc
zgodnie z twierdzeniami i postulatami Odwotujacego, ktéry wskazywat, ze fakt podania —
oprocz wymaganych przez Zamawiajgcego cen ryczattowych brutto — rowniez kwot netto
oraz kwot podatku VAT, Zamawiajgcy powinien potraktowa¢ jako omyitke nie powodujgca
istotnych zmian w tresci oferty i na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, powinien poprawic¢ to
poprzez wykreslenie z tresci oferty cen netto oraz kwot podatku VAT, Zamawiajgcy — w mysl|
art. 7 ust. 1 Pzp — musiatby tozsame stanowisko zajg¢ wobec oferty drugiego wykonawcy,
ktéra przy takim samym okresie gwarancji ofertowata cene nizsza, a wiec oferta drugiego
wykonawcy bytaby ofertg korzystniejsza.

Stwierdzenie, ze Odwotujacy nie posiada legitymacji do wniesienia srodka ochrony
prawnej prowadzi do oddalenia odwotania bez koniecznosci merytorycznego rozpatrywania
zarzutéw podniesionych w odwotaniu (przyktadowo: wyrok KIO z dnia 3 lipca 2014 r., sygn.
akt KIO 1231/14). Z uwagi na niespetnienie wstepnego warunku dla oceny ewentualnej
skutecznosci odwotania, a wiec nie zaistnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, rzeczowe
argumenty Odwotujgcego odnoszgce sie do czynnosci Zamawiajgcego, nie mogty miec
jednak ostatecznie przesgdzajgcego znaczenia dla kierunku wydanego rozstrzygniecia.

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. W zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego —
na podstawie faktur ztozonych do akt sprawy — zwrot kosztéw poniesionych z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz z tytutu dojazdu na wyznaczone posiedzenie i rozprawe
(§5ust. 3pkt 1 wzw.z§ 3 pkt1wzw. z§ 3 pkt 2 lit. a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z2010r., Nr 41, poz. 238).
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