Sygn. akt: KIO 1327/16
WYROK

z dnia 2 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2016 r. przez K.Z. & Partners Sp.k.

z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Obrony Narodowej,

przy udziale J.K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg J.K. — K. i
Wspdlnicy Kancelaria Prawnicza KW Advisory Doradztwo Strategiczne, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza K.Z. & Partners Sp.k. i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......c.coeeenenns



Sygn. akt: KIO 1327/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Obrony Narodowej — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi doradztwa
prawnego podczas procedury zmierzajgcej do zawarcia umowy offsetowej w zwigzku
z pozyskaniem przeciwlotniczego i przeciwrakietowego zestawu rakietowego sredniego
zasiegu ,WISLA”.

W dniu 18 lipca 2016 r. wykonawca K.Z. & Partners Sp.k. wniést odwotanie wobec
uznania ztozonej przez Odwotujgcego oferty za wycofana, zaniechania potwierdzenie, ze
oferta Odwotujgcego podlega badaniu i ocenie na potrzeby wytonienia oferty
najkorzystniejszej oraz zaniechania uwzglednienia w protokole postepowania o udzielenie
zamoéwienia o$wiadczen Odwotujgcego, zaniechania sprostowania protokotu w tym zakresie.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepiséw: art. 7 ustawy Pzp, art. 14
ustawy Pzp w zwigzku z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego oraz art. 84 ust 1 ustawy Pzp, art. 96
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 12 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze pierwotnie termin sktadania ofert zostat okreslony na dzien 6
czerwca 2016 r., godzine 11.00. W dniu 6 czerwca 2016 r. o godzinie 10:50 przedstawiciel
Odwotujgcego przybyt do siedziby Zamawiajgcego w celu ztozenia oferty i uczestniczenia
w otwarciu ofert. Bezposrednio po ziozeniu oferty w kancelarii jawnej Zamawiajgcego,
przedstawiciel Odwotujgcego powzigt informacje o tym, ze w dniu 3 czerwca 2016 r,,
w zwigzku z zadanymi przez wykonawcédw pytaniami, Zamawiajacy wprowadzit zmiany do
SIWZ, w zwigzku z czym termin na sktadanie ofert zostat przedtuzony do dnia 27 czerwca
2016 r. Z uwagi na fakt, ze Odwotujacy nie kierowat do Zamawiajgcego pytan dotyczacych
przedmiotowego postepowania, nie zostat on uwzgledniony w kregu wykonawcow, ktérzy

zostali poinformowani o przedtuzeniu terminu do sktadania ofert.

W tej sytuacji, w dniu 7 czerwca 2016 r. Odwotujgcy, w zgodzie z postanowieniami
SIWZ (Rozdziat X punkt 16.), ztozyt do Zamawiajgcego wniosek o wycofanie oferty i jej
zwrot, wskazujgc w pismie, ze nie zamierza zrezygnowac z ubiegania sie o zamdwienie,
a jedynie, w zwigzku z powzieciem informacji o zmianie tresci SIWZ, wprowadzi¢ w ofercie
modyfikacje wymuszone tg zmiang. W odpowiedzi na powyzszy wniosek, w dniu 9 czerwca
2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze wycofanie i zwrot wniosku nie sg

mozliwe z uwagi na brak ujawnienia na kopercie informacji o wykonawcy, ktéry jg ztozyt. Po



ponownym przedtuzeniu terminu na ztozenie oferty, w dniu 29 czerwca 2016 r. o godzinie
12.00 w siedzibie Zamawiajgcego odbyto sie publiczne otwarcie ofert. Osoby dziatajgce
w imieniu Zamawiajgcego otworzyty wszystkie ztozone koperty z ofertami oraz odczytaty
treS¢ wszystkich ztozonych ofert, w tym oferty Odwotujgcego. Podczas otwarcia ofert
przedstawiciel Odwotujgcego, Pani M.M., oswiadczyta, ze podtrzymuje oferte ztozong przez
Odwotujgcego. Wedtug zapewnien o0s6b dziatajacych w imieniu Zamawiajgcego,
o$wiadczenie to miato zosta¢ wciggniete do protokotu postepowania. W dniu 8 lipca 2016 r.
Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego pismo, w ktérym poinformowat, ze poprzez
ztozenie o$wiadczenia o wycofaniu oferty zgodnie z wnioskiem z dnia 7 czerwca 2016 r.

oferta Odwotujgcego zostata skutecznie wycofana.

Wobec watpliwosci co do charakteru prawnego otrzymanego pisma oraz skutkéw,
jakie przypisuje mu Zamawiajgcy, Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
0 zajecie stanowiska, w tym w szczegdlnosci potwierdzenie, ze oferta ztozona przez
Odwotujgcego podlega¢ bedzie badaniu i ocenie. Z uwagi na biegnacy termin do
zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 8 lipca 2016 r, Odwotujgcy wezwat
Zamawiajgcego do zajecia stanowiska w terminie 3 dni. Termin ten uptynat w dniu 15 lipca
2016 r. Zamawiajgcy dopiero w dniu 18 lipca 2016 r. przekazat swojg odpowiedz, w ktorej

podtrzymat wczesniejsze stanowisko.

W dniu 12 lipca 2016 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajacego o udostepnienie
protokotu z otwarcia ofert. W udostepnionym protokole postepowania, wbrew sktadanym
zapewnieniom, nie znalazto odzwierciedlenia oswiadczenie ztozone przez przedstawiciela
Odwotujgcego obecnego podczas otwarcia ofert. Wraz z pismem z dnia 18 lipca 2016 r.,
Zamawiajgcy udostepnit kopie protokotu z sesji otwarcia ofert w dniu 29 czerwca 2016 r.,
ktory potwierdza podtrzymanie przez Odwotujgcego ztozonej oferty.

Zdaniem Odwotujgcego, dokonana przez Zamawiajgcego interpretacja dziatan
i odwiadczen Odwotujgcego w toku postepowania jest nieuprawniona i stanowi naruszenie
obowigzujgcych zasad wyktadni oswiadczen woli. Odwotujgcy podnidst, ze w toku catego
postepowania jednoznacznie wskazywat na wole uczestniczenia w nim i ztozenia oferty,
kiéra bedzie podlegata badaniu i ocenie. Przypisanie przez Zamawiajgcego dziataniom
Odwotujgcego skutku w postaci wycofania ztozonej oferty, w Swietle wpierw wyrazonej przez
Zamawiajgcego odmowy umozliwienia Odwotujgcemu wycofania ztozonej oferty w celu jej
zastgpienia ofertg poprawiona, a nastepnie podtrzymywanej przez Odwotujgcego woli
uczestniczenia w postepowaniu, potwierdzonej przez uczestnictwo w procedurze otwarcia
ofert i przez sktadane os$wiadczenia, stanowi naruszenie zasad interpretacji sktadanych
o$wiadczen woli wynikajacych z Kodeksu cywilnego, a majgcych zastosowanie
w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych na podstawie art. 14 ustawy.



Odwotujacy wskazat, ze w piSmie z 7 czerwca 2016 r. wyjasnit, ze jego wniosek
motywowany jest potrzebg weryfikacji ztozonej oferty w $Swietle zmian, ktére nastgpity
w tresci SIWZ oraz zatgcznikéw. Odwotujacy ponadto w sposdb jednoznaczny i niebudzacy
watpliwosci stwierdzit, ze jego intencjg nie jest wycofanie sie z udziatu w postepowaniu,
a jedynie pragnie odpowiednio dostosowaé swojg oferte do aktualnych wymogow
Zamawiajgcego, tak aby jego oferta byta prawidtowa pod wzgledem formalnym. Natomiast
nazwa pisma zostata nadana zgodnie z trescig SIWZ (Rozdziat X punkt 16), a zgodnie
z ugruntowang linig orzeczniczg sadéw powszechnych, administracyjnych oraz Sadu
Najwyzszego, w przypadku watpliwosci decyduje tres¢ pisma, a nie zas jego nazwa.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 9 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy wystosowat do niego
pismo informujgce, ze nie moze zwrdci¢ oferty, poniewaz koperta nie zawiera informaciji
umozliwiajgcych identyfikacje wykonawcy, ktory jg ztozyt. W ocenie Odwotujgcego tak
sformutowana odpowiedZz Zamawiajgcego jednoznacznie stanowita decyzje odmowng na
wniosek Odwotujgcego o wycofanie i zwrot oferty. Wobec odmowy zwrotu oferty Odwotujgcy
nie mégt ponowi¢ ztozenia oferty, poniewaz ztozenie nowej oferty skutkowatoby odrzuceniem
obu ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 82 ust, 1 ustawy. W tym stanie
rzeczy Odwotujacy uznat za celowe pozostawienie oferty w takiej formie, w jakiej zostata
ztozona, liczac sie z ewentualng potrzebg uzupetnienia jej w przysztosci na wezwanie
Zamawiajgcego. Z tego wzgledu pomiedzy dniem 9 czerwca 2016 r. a terminem otwarcia
ofert Odwotujgcy nie sktadat dalszych pism do Zamawiajgcego, uznajgc kwestie wycofania
czy zwrotu oferty za przesadzong przez Zamawiajgcego. Czynnosci podejmowane przez
Zamawiajgcego w dniu otwarcia ofert potwierdzaly, ze takze Zamawiajgcy w taki sposob
odczytywat oswiadczenia Odwotujgcego, gdyz w dniu 29 czerwca 2016 r. otworzyt oferte
ztozong przez Odwotujgcego i odczytat jg, podobnie jak pozostate dwie ztozone oferty.
Podczas otwarcia ofert Zamawiajgcy nie informowat Odwotujgcego, ze nie zamierza

uwzglednia¢ oferty Odwotujgcego ani ze uznaje jg za skutecznie wycofana.

Odwotujgcy podnidst, ze zasady wyktadni oswiadczen woli nakazujg interpretowac
sktadane oswiadczenia z uwzglednieniem okolicznosci, w ktérych zostaty ztozone. Oznacza
to, ze przy ustalaniu znaczenia, jakie nalezy nada¢ os$wiadczeniu woli, nalezy bra¢ pod
uwage kontekst towarzyszacy jego ztozeniu. W niniejszej sprawie kontekst i zachowanie
Odwotujgcego wyraznie wskazywaty na wole uczestniczenia Odwotujagcego w postepowaniu,
stad przyjecie, ze Odwotujgcy wycofat swojg oferte, jest interpretacjg nieuzasadniong
i oderwang od okolicznosci sprawy. Tym niemniej, nawet w razie przyjecia, ze oswiadczenie
Odwotujgcego z 7 czerwca 2016 r., pomimo odmowy wyrazonej pismem Zamawiajgcego
z dnia 9 czerwca 2016 r., mogtoby zosta¢ uznane za wywotujgce skutki z chwilg otwarcia
kopert, w ktoérych znajdowaty sie oferty, to wowczas juz os$wiadczenie Odwotujgcego



o wycofaniu oferty nie istniato i nie mogto wywotywa¢ skutkéw prawnych. Podczas otwarcia
ofert przedstawiciel Odwotujgcego poinformowat, ze wnosi 0 rozpoznawanie oferty jako
waznie ztozonej, co zinterpretowane by¢ musi jako potwierdzenie odwotania wczesniejszego
o$wiadczenia. W tej sytuacji dziatania Zamawiajgcego — otwarcie oferty Odwotujgcego i jej
odczytanie — nie mogg by¢ interpretowane inaczej niz zgoda na odwotanie wczesniej
zlozonego oswiadczenia. Inna interpretacja oswiadczen sktadanych przez Odwotujacego
stataby wprost w sprzecznosci z wyrazong przez Odwotujgcego intencjg, aby bra¢ udziat
w postepowaniu. Odwotujgcy podkreslit, ze oferta zaczyna wigza¢ wykonawce z chwilg
uptywu terminu ztozenia ofert, a wéwczas wola Odwotujgcego ztozenia i bycia zwigzanym

ztozong ofertg byta w sposéb jednoznaczny wyrazona i potwierdzona.

Odnoszac sie do tresci protokotu postepowania Odwotujgcy wskazat, ze podczas
otwarcia ofert przedstawicielka Odwotujgcego, pani M.M., ztozyta w imieniu Odwotujgcego
oswiadczenie o podirzymaniu w mocy ztozonej oferty. Osoby dziatajgce w imieniu
Zamawiajgcego przyjety ztozone oswiadczenie oraz poinformowaty, ze znajdzie ono swoje
odzwierciedlenie w sporzadzanym protokole postepowania. W dniu 12 lipca 2016 r.
Odwotujgcy zwrdécit sie do Zamawiajacego o udostepnienie protokotu obejmujgcego przebieg
otwarcia ofert. Tego samego dnia Odwotujacy otrzymat od Zamawiajgcego kopie strony 4.
protokotu, w ktérym nie znalazta sie informacja o ztozonym oswiadczeniu, a zamiast niego
znalazta sie informacja o wycofaniu oferty. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajacego o
sprostowanie protokotu tak, aby odzwierciedlat rzeczywisty przebieg otwarcia ofert.
Zaniechanie uwzglednienia w protokole postepowania o$wiadczen Odwotujgcego i nastepnie
sprostowania protokotu stanowi naruszenie art. 96 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt
12 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie
protokotu o udzielenie zamodwienia publicznego, zgodnie z ktérymi protokét ma
odzwierciedlac rzeczywisty przebieg postepowania, a w tym przebieg otwarcia ofert.

Odwotujgcy podnidst, ze oferta, ktéra zostata otwarta, nie moze by¢ juz wycofana,
zgodnie bowiem z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, wycofanie oferty moze nastgpi¢ przed uptywem
terminu do skfadania ofert. Zatem po uptywie tego terminu nie jest dopuszczalne uznanie jej
za wycofang, zaréwno przez wykonawce, jak i zamawiajacego. Dodatkowo podczas otwarcia
ofert przedstawiciel Odwotujgcego ztozyt oswiadczenie o podtrzymaniu oferty, a nastepnie
oferta Odwotujgcego zostata odczytana w obecnosci komisji oraz przedstawicieli innych
wykonawcow, wraz z podaniem jej warunkow, w tym oferowanej ceny. Za brakiem
skutecznego wycofania oferty dodatkowo przemawia fakt, ze gdyby do wycofania doszio,
powinna ona zosta¢ uznana za niebytg, tymczasem zostata ona otwarta oraz odczytana.
Skoro po uptywie terminu sktadania oferty Odwotujgcy nie mogtby wycofac ztozonej oferty, to
analogicznie do uznania oferty za wycofang nie byt uprawniony Zamawiajacy. W chwili



uptywu terminu sktadania ofert oraz bezposrednio po nim Zamawiajgcy uznawat oferte
Odwotujgcego za wazng i wigzacg, o czym swiadczy fakt, ze tak jak innych wykonawcéw,
Zamawiajgcy informowat Odwotujgcego o0 wptywajgcych pytaniach  wykonawcéw
i udzielanych odpowiedziach. Natomiast w dniu 8 lipca 2016 r. Zamawiajgcy zmienit swoje
stanowisko i uznat oferte za wycofang, jak mozna rozumie¢ z tresci pisma z dniem 7 czerwca

2016 r., czyli retroaktywnie, co jest sprzeczne z trescig art. 84 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze konsekwencjg powyzszych nieprawidtowosci w dziataniu
Zamawiajgcego jest uniemozliwienie Odwotujgcemu ubiegania sie 0 zamowienie, co stanowi
nieréwne traktowanie Odwotujgcego wzgledem pozostatych wykonawcéw. Odwotujgcy
bowiem nigdy nie zamierzat rezygnowac¢ z udziatu w postepowaniu, a i Zamawiajgcy nie
formutowat przekonania, ze Odwotujacy w postepowaniu udziatu nie bierze. Wrecz
przeciwnie, skierowane do Odwotujgcego pismo Zamawiajacego oraz pozniejsze przesytanie
informacji na tematu toku postepowania, a takze przebieg otwarcia ofert, utwierdzaty
Odwotujgcego w przekonaniu, ze jego oferta nie moze zosta¢ cofnieta, a wiec pozostaje
waznie i skutecznie ztozona. Poinformowanie Odwotujgcego dopiero w dniu 8 lipca 2016 r.,
Zze w ocenie Zamawiajgcego oferta zostata wycofana w dniu 7 czerwca 2016 r., de facto
uniemozliwito Odwotujgcemu wziecie udziatu w postepowaniu — poniewaz Odwotujgcy nie
moze juz cofngC sie w czasie i ponownie ztozy¢ oferty. Zamawiajgcy nie moze po uptywie
terminu do skfadania ofert informowac, w jaki sposdb zamierza interpretowaé¢ zachowania
Odwotujgcego sprzed uptywu tego terminu. Skutkiem dziatan Zamawiajgcego jest
naruszenie zasad uczciwej rywalizacji rynkowej i ograniczenie konkurencji, co przektada sie
tez na uzyskanie mniej korzystnych warunkéw, na ktoérych bedzie on mégt uzyskac ustugi.
Naruszenia zarzucane Zamawiajgcemu oznaczajg wiec nie tylko szkode dla intereséw
Odwotujgcego, ale takze dla interesu publicznego, wyrazajgcego sie w uzyskiwaniu przez
podmioty publiczne swiadczen na jak najkorzystniejszych warunkach.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajagcemu uwzglednienia oferty Odwotujgcego
wsrdd ofert podlegajgcych badaniu i ocenie na potrzeby wytonienia oferty najkorzystniejsze;j.
Ponadto Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie dowoddédw z dokumentéw wymienionych
w uzasadnieniu odwotania oraz z zeznan $wiadka — M.M. — na okolicznos¢ przebiegu

otwarcia ofert w dniu 29 czerwca 2016 r. oraz sktadanych oswiadczen.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:



Termin sktadania ofert zostat wyznaczony pierwotnie na dziehn 6 czerwca 2016 r.
godz. 11.00. W zwigzku z dokonanymi zmianami w tresci SIWZ w dniu 3 czerwca 2016 r.
termin ten byt zostat zmieniony 27 czerwca 2016 r. godz. 11.00, a nastepnie w dniu 21
czerwca 2016 r. — na 29 czerwca 2016 r. godz. 11.00.

Odwotujgcy w dniu 6 czerwca 2016 r. ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu.

W dniu 7 czerwca 2016 r. Odwotujgcy ztozyt do Zamawiajgcego pismo zatytutowane
Whiosek o wycofanie/zwrot ofert, w tresci pisma wnoszac o wycofanie i zwrot ztozonej oferty.
Odwotujgcy wskazat, ze wniosek motywowany jest powzieciem informacji o przedtuzeniu
terminu sktadania ofert do dnia 27 czerwca 2016 r., jak rébwniez zmiang tresci zatgcznikow do
SIWZ, co powoduje koniecznos¢ ponownej weryfikacji i odpowiedniego dostosowania oferty
do aktualnych wymagan. Odwotujgcy wnioést o zwrot oferty do rgk os6b wskazanych

w zatgczonym petnomocnictwie.

Pismem z 9 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze nie moze
zwrdcic oferty, poniewaz koperta nie zawiera informacji umozliwiajgcych identyfikacje

Wykonawcy, ktory jg ztozyt.

Otwarcie ofert odbyto sie w dniu 29 czerwca 2016 r. W protokole z sesji otwarcia ofert

zamieszono m.in. nastepujgce informacje:

— Pkt 7: Poinformowano, ze w dniu 07.06.2016 r. wptynat wniosek o wycofanie i zwrot oferty
ztozonej przez jednego z Wykonawcow. Z uwagi na brak informacji umozliwiajgcych
identyfikacje Wykonawcy na kopercie ztozonej u Zamawiajgcego, nie mogt on dokonac
zwrotu oferty.

— Pkt 9: po otwarciu pierwszej oferty i odczytaniu przez Przewodniczagcg Komisji nazwy
Wykonawcy, do dopiero umozliwito identyfikacje, ze pismo, o ktérym mowa w pkt 7
protokotu dotyczyto tej oferty, przedstawiciel tego Wykonawcy, tj. K.Z. i Partnerzy sp. |.
Pani M.M. poinformowata, ze skoro Zamawiajgcy nie dokonat zwrotu oferty, to
Wykonawca wnioskuje o utrzymanie jego oferty. Informacyjnie zostata odczytana cena
oferty ww. Wykonawcy. Po odczytaniu wszystkich ofert przedstawiciel Wykonawcy K. i
Partnerzy Kancelaria Prawnicza Pani M.J. Zzfozyta sprzeciw wobec wniosku
przedstawiciela wykonawcy K.Z. i Partnerzy sp. j. Przedstawiciele obu Wykonawcow
zapowiedzieli ztozenie stosownych pism w tej sprawie. Nie zgtoszono innych zastrzezen z

przebiegu sesji otwarcia ofert.

Pismem z 8 lipca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze w dniu
7 czerwca 2016 r. otrzymat pisemny wniosek Odwotujacego o wycofanie i zwrot oferty oraz
ze z uwagi na brak na kopercie informacji, ktére umozliwityby identyfikacje Wykonawcy,
Zamawiajgcy nie mogt dokona¢ zwrotu oferty, o czym poinformowat Odwotujgcego pismem



z 9 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy podat, ze na otwarciu ofert w dniu 29 czerwca 2016 r. po
otwarciu pierwszej koperty o odczytaniu nazwy wykonawcy (Odwotujgcego) mozliwa byta
identyfikacja, ze wniosek z 7 czerwca 2016 r. dotyczyt tej oferty. Zamawiajacy wskazat, ze
obecna na otwarciu ofert przedstawicielka Odwotujgcego (pani M.M.) poinformowata, ze
skoro Zamawiajgcy nie dokonat zwrotu oferty, to wykonawca wnioskuje o utrzymanie jego
oferty. Zamawiajgcy poinformowat, ze poprzez ztozenie wniosku z 7 czerwca 2016 r. oferta
Odwotujgcego zostata skutecznie wycofana, a oswiadczenie to nie zostato zmienione przed
uptywem terminu sktadania ofert, tym samym oswiadczenie przedstawicielki Odwotujgcego
nie moze by¢ uznane za skuteczne, gdyz zostato zlozone z naruszeniem art. 84 ust. 1

ustawy.

Pismem z 12 lipca 2016 r. Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu stanowisko
w kwestii skutecznosci ztozenia oferty, wskazujac, ze brak jest odstaw do oceny, ze oferta
zostata wycofana i przedstawiajgcy uzasadnienie tego stanowiska. Odwotujgcy zwrécit sie do
Zamawiajgcego o ustosunkowanie sie do pisma w terminie 3 dni, w tym do potwierdzenia, ze
jego oferta podlega badaniu w niniejszym postepowaniu. W tym samym dniu Odwotujgcy
zwrOcit sie do Zamawiajacego przekazanie kopii protokotu z otwarcia ofert.

W dniu 12 lipca 2016 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu str. 4 protokotu
postepowania (druk ZP-PN). W protokole postepowania (druk ZP-PN) w rubryce 9
(Zestawienie ofert) wymieniono oferte Odwotujgcego z adnotacjg: Oferta wycofana zgodnie
zpismem z 7 czerwca 2016 r. (nr wch. 4633/BDG). Z uwagi na brak informacji
umozliwiajgcych identyfikacje Wykonawcy na kopercie ztozonej u Zamawiajgcego, nie mogt
on dokonac zwrotu oferty. Dopiero odczytanie danych Wykonawcy na formularzu ofertowym
umozliwito identyfikacje Wykonawcy.

Pismem z 13 lipca 2016 r. Odwotujgcy wniést o sprostowanie protokotu
z postepowania, poprzez odzwierciedlenie w pkt 9 protokotu oswiadczenia ztozonego przez
przedstawiciela wykonawcy.

W pismie z 18 lipca 2016 r. Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko wyrazone wczesniej
w pismie z dnia 8 lipca 2016 r. i wskazat, ze odrebng od skutecznosci wycofania oferty
kwestig jest dokonanie zwrotu tej oferty, co jest jedynie czynnoscig materialno-techniczna.
Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu protokét z sesji otwarcia ofert z 29 czerwca 2016 r.

Izba zwazyta, co nastepuje:



Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 i 7 ustawy Pzp. Po pierwsze, nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ze odwotanie zostato ziozone przez podmiot nieuprawniony, tj. przez
podmiot, ktdry skutecznie wycofujgc swojg oferte utracit status wykonawcy w niniejszym
postepowaniu. Nalezy zwréci¢ uwage, ze kwestia skutecznosci wycofania oferty jest istotg
sporu w niniejszym postepowaniu odwotawczym i moze by¢ przesgdzona merytorycznym
orzeczeniem lzby. Izba nie dopatrzyta sie rowniez podstaw do odrzucenia odwotania z uwagi
na nieprzekazanie jego kopii Zamawiajgcemu. Postepowanie dowodowe wykazato co
prawda, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie pierwszych osmiu stron odwotania,
bez strony 9 i 10, Izba stanefa jednak na stanowisku, ze zaniechanie przekazania
jakiegokolwiek fragmentu odwotania, bez wzgledu na to czy zawiera on merytorycznie
istotng tres¢, nie moze prowadzi¢ automatycznie do odrzucenia odwotania. Celem
przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu jest umozliwienie mu zapoznania sie ze
stawianymi zarzutami oraz argumentacjg i dowodami przywotanymi na poparcie zarzutow,
a takze umozliwienie innym wykonawcom podjecia decyzji w sprawie przystgpienia do
postepowania odwotawczego. Jezeli wigc z przekazanej kopii Zamawiajgcy mogt powzigé
ww. informacje i przygotowac¢ swoje stanowisko procesowe, a nieprzekazane mu fragmenty
nie zawierajg merytorycznie istotnej tredci, to nalezy stwierdzi¢, Zze cel obowigzku
okreslonego w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp zostat osiggniety, a stanowisko przeciwne bytoby
wyrazem nadmiernego formalizmu. W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie przekazat
Zamawiajgcemu strony 10 odwotania, na ktérej znajdowat sie spis zatgcznikdw i strony 9, na
ktérej znalazto sie wskazanie, ze objete odwotaniem czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego
stanowig w konsekwencji naruszenie art. 7 ustawy Pzp (wraz z krétkim uzasadnieniem), przy
czym zarzut naruszenia tego przepisu znalazt sie réwniez w petitum odwotania. Na koncu
strony 9 Odwotujgcy przedstawit stwierdzenie, ze zarzuty odwotania sg uzasadnione,
a odwotanie zastuguje w catosci na uwzglednienie. W ocenie Izby, na skutek nieprzekazania
ww. stron odwotania Zamawiajgcy nie zostat w zadnej mierze pozbawiony mozliwosci
zapoznania sie ze stawianymi zarzutami (wraz z argumentacjg i powotanymi dowodami) oraz
nalezytego przygotowania swojego stanowiska w postepowaniu. Brakujgce strony nie
obejmowaty bowiem dodatkowej, istotnej merytorycznie tresci. W zwigzku z powyzszym
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp bytoby niezasadne.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajacej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze, przed uptywem terminu do
sktadania ofert, zmieni¢ lub wycofa¢ oferte. Stosownie do art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego
(znajdujgcego na mocy art. 14 ustawy Pzp zastosowanie do czynnosci podejmowanych
w postepowaniu przez zamawiajgcego i wykonawcow) oswiadczenie woli, ktére ma by¢
zlozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszio do niej w taki sposéb, ze mogta
zapoznac sie z jego trescia.

W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze oswiadczenie o wycofaniu oferty wywarto skutki
prawne, zostato ono bowiem ztozone Zamawiajgcemu przed uptywem terminu sktadania
ofert. Niezaleznie od niefortunnego pod wzgledem jezykowym sformutowania pisma (wnosze
wycofanie | zwrot zftozonej przez nas oferty) nie ma watpliwosci, ze zawiera ono
o$wiadczenie woli 0 wycofaniu oferty. Zawarta w pismie informacja o potrzebie dostosowania
oferty do zmienionej SIWZ jest jedynie uzasadnieniem wniosku, co jednak nie sprawia, ze
o$wiadczenie o wycofaniu oferty jest nieskuteczne lub Zze ma charakter warunkowy
i w przypadku nieztozenia nowej oferty Zamawiajgcy powinien wzigé pod uwage oferte
pierwotnie ztozong. Nie mozna przyjg¢é, ze Zamawiajgcy interpretujgc oswiadczenie
o wycofaniu oferty przez pryzmat przedstawionego uzasadnienia (art. 65 § 1 Kodeksu
cywilnego) powinien uznaé, ze oswiadczenie to nie wywotato skutkéw prawnych. Powyzsze
uzasadnienie pozwalato jedynie przypuszczac¢, ze wobec wycofania pierwotnej oferty
wykonawca zgodnie z zapowiedzig ztozy nowg oferte, do czego nie byt jednak zobowigzany
i mégt z tego zrezygnowac. Decyzja wykonawcy w kwestii ztozenia nowej oferty nie wptywa
na skutecznos¢ wczesniejszego oswiadczenia o wycofaniu oferty wczesniejszej. Odwotujgcy
miat mozliwo$s¢ ponownego ziozenia oferty, z ktérej jednak nie skorzystat, btednie
interpretujgc odmowe zwrotu oferty i przypisujac tej odmowie skutki prawne, ktérych za sobg
nie pociggata.

Nie jest zgodne ze stanem faktycznym stwierdzenie, ktére znalazto sie w tresci
odwotania, jakoby Zamawiajgcy miat poinformowa¢ Odwotujgcego, ze wycofanie i zwrot
wniosku nie sg mozliwe z uwagi na brak ujawnienia na kopercie informacji o wykonawcy,
ktory ja ztozyt. Zamawiajgcy poinformowat jedynie, ze nie moze zwroci¢ oferty z uwagi na
niemoznosc jej zidentyfikowania. Odwotujgcy natomiast catkowicie bezpodstawnie utozsamia
wycofanie oferty ze zwrotem egzemplarza oferty, bedgcego nosnikiem tresci oswiadczenia
woli. Pierwsze z tych zdarzen jest czynnoscig prawna, ktéra dotyczy wycofania wczesniej
ztozonego oswiadczenia woli i dochodzi do skutku, jesli zostanie dokonana przed uptywem
terminu skfadania ofert, drugie natomiast jest czynnoscig materialno-techniczng, dodatkowo
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niemajgcg umocowania w przepisach Pzp — z zadnego przepisu ustawy nie wynika bowiem,
ze w przypadku wycofania oferty egzemplarz oferty podlega zwrotowi. Skutecznosc
wycofania oferty nie jest w zadnej mierze warunkowana tym, czy zamawiajgcy zwrdci
wykonawcy oferte (rozumiang jako nosnik oswiadczenia woli). Tym samym pozbawione
jakichkolwiek podstaw jest twierdzenie Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy — jak to zostato
przedstawione w odwotaniu — wyrazit odmowe umozliwienia Odwotujgcemu wycofania oferty.
Zamawiajgcy nie ma mozliwosci odméwi¢ wykonawcy wycofania oferty, jest to bowiem
czynno$¢ prawna wykonawcy, ktéra dochodzi do skutku, o ile zostanie dokonana przed
uptywem terminu sktadania ofert. Skutek ten wystepuje z chwilg gdy oswiadczenie
o wycofaniu oferty doszto do Zamawiajgcego w taki sposéb, ze mdgt on zapoznac sie z jego

trescig i jest niezalezny od zachowania Zamawiajgcego.

Poniewaz wycofanie oferty moze nastgpi¢ tylko przed terminem sktadania ofert,
z chwilg ztozenia Zamawiajgcemu oswiadczenia o jej wycofaniu, dla oceny skutecznosci
tego wycofania nie majg znaczenia okolicznosci, ktére wystgpity po otwarciu ofert. Nie moze
wiec zniweczy¢ skutkdw ztozonego oswiadczenia o wycofaniu oferty fakt, ze przedstawiciel
Odwotujgcego podczas otwarcia oferty wyrazit wole podtrzymania oferty idalszego
uczestnictwa w postepowaniu. Wobec ztozenia oswiadczenia o wycofaniu oferty dalszy
udziat wykonawcy w postepowaniu bytby mozliwy wytacznie w sytuacji ponownego ztozenia
oferty (niezaleznie czy tej samej czy zmienionej tresci) przed uptywem terminu sktadania
ofert, natomiast wszelkie oswiadczenia skiadane po uptywie terminu sktadania ofert nie

mogg wywotywaé skutkéw prawnych.

O braku skutecznosci wycofania oferty nie $wiadczy réwniez zachowanie
Zamawiajgcego podczas otwarcia oferty, a twierdzenie, ze otwarcie oferty Odwotujgcego
konwalidowato wczesniejsze czynnosci jest pozbawione jakichkolwiek podstaw prawnych.
Zamawiajgcy byt wrecz zobowigzany otworzy¢ wszystkie ofert, musiat bowiem ustali¢, przez
kogo poszczegolne oferty zostaty ztozone. Nie jest mozliwe ustalenie, ktéra z ofert zostata
wycofana bez ich otwarcia, a to moze nastgpi¢ dopiero w terminie okreslonym w SIWZ.
Natomiast odczytanie przez Zamawiajgcego ceny oferty wycofanej nie byto ani konieczne,
ani uzasadnione (wystarczajace bytoby odczytanie nazwy wykonawcy i podanie informaciji
o wycofaniu oferty), niemniej jednak okoliczno$¢ ta nie ma znaczenia dla sprawy,
o skutecznosci wycofania oferty przesadzajg bowiem okolicznosci towarzyszgce ztozeniu
oswiadczenia w tym przedmiocie, a zachowanie Zamawiajgcego nie moze zmieni¢ skutkow
zlozenia takiego oswiadczenia. Skoro to wykonawca sktada os$wiadczenie o wycofaniu
oferty, to o skuteczno$ci tego wycofania decydujg wytgcznie okolicznosci lezgce po stronie
wykonawcy (ztozenie oswiadczenia w odpowiedniej formie i terminie), nie za$ pdzniejsze

zachowanie zamawiajgcego.
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Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy uznajac oferte Odwotujgcego
za wycofang nie naruszyt art. 84 ust. 1 ustawy Pzp oraz innych przepisbw wskazanych

w odwotaniu.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 96 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 12 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26
pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu o udzielenie zamowienia publicznego poprzez
zaniechanie uwzglednienia w tresci protokotu oswiadczen sktadanych przez Odwotujgcego
podczas otwarcia ofert, a nastepnie zaniechanie sprostowania protokotu w tym zakresie.

Zgodnie z art. 96 ust. 1 ustawy Pzp w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie
zaméwienia zamawiajacy sporzadza pisemny protokét postepowania o udzielenie
zamoéwienia, zwany dalej ,protokotem”, zawierajgcy co najmniej: 1) opis przedmiotu
zamoéwienia; 2) informacje o trybie udzielenia zaméwienia; 3) informacje o wykonawcach;
4) cene i inne istotne elementy ofert; 5) wskazanie wybranej oferty lub ofert. Z kolei § 2 ust. 1
pkt 12 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie protokotu o udzielenie zaméwienia
publicznego stanowi, ze protokdt, oprocz informacji, o ktérych mowa w art. 96 ustawy Pzp
zawiera, informacje dotyczgce otwarcia ofert. Jak ustalita 1zba, w protokole postepowania
(druk ZP-PN) w rubryce 9 (Zestawienie ofert) wymieniono oferte Odwotujgcego z informacja
0 jej wycofaniu oraz o braku informacji umozliwiajacych identyfikacje oferty i jej zwrot.
Dodatkowo, os$wiadczenie przedstawiciela Odwotujgcego ztozone podczas otwarcia ofert
zostaty przedstawione w protokole z sesji otwarcia ofert, ktéry stanowi czes¢ dokumentacji
postepowania. Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy wypetit obowigzki
wynikajgce z przywotanych wyzej przepiséw. Ponownego podkreslenia wymaga réwniez, ze
o$wiadczenie ztozone podczas otwarcia ofert nie wptywa na ocene skutecznosci wycofania

oferty.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238). Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego 0 zasadzenie kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika, ze wzgledu na nieprzediozenie stosownego rachunku.
Zgodnie bowiem z § 3 pkt 2 ww. rozporzgdzenia do kosztéw postepowania odwotawczego
moga by¢ zaliczone uzasadnione koszty strony (w tym wynagrodzenie petnomocnikow)

w wysokosci ustalonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.
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Przewodniczacy:
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