Sygn. akt: KIO 2271/13

WYROK
z dnia 3 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawce GALAXY-Jacek M. w Zielonej Gorze w postepowaniu prowadzonym przez
Inspektorat Uzbrojenia

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu dokonanie ponownej oceny oferty
Odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Inspektorat Uzbrojenia i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujacego -
GALAXY-Jacek M. w Zielonej Gorze tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego - Inspektorat Uzbrojenia na rzecz Odwotujacego -
GALAXY-Jacek M. w Zielonej Gérze kwote 19 048 zt 00 gr [stownie: dziewietnastu
tysiecy czterdziestu o$miu ziotych zero groszy], stanowigcq koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz kosztow jego dojazdu na posiedzenie i rozprawe



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907], na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



KIO 2271/13

UZASADNIENIE

l. Zamawiajacy — Inspektorat Uzbrojenia, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe urzgdzen drukujgcych,
urzadzen wielofunkcyjnych i skanujgcych dla resortu obrony narodowej. Cze$¢ 2 dostawa
drukarek DL3 i DL4”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych [tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 907].

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 26 marca 2013 r. pod nr 2013/S 060-100368. Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Il. W dniu 12 wrze$nia 2013 r. Zamawiajacy zaprosit wykonawcéw do aukcji elektronicznej
w zakresie zadania 2, jednoczesnie wykluczajac z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Odwotujacego.

lll. Odwotujagcy, w dniu 23 wrzesnia 2013 r., ztozyt odwotanie wobec zaniechania

zaproszenia do aukcji oraz wykluczenia z postepowania.

Odwotujacy postawit zarzuty naruszenia:

1) art. 24 ust 2 pkt 2) w zwigzku z art. 24 ust 4 i art. 85 ust 4 ustawy, poprzez
nieuprawnione wykluczenie Odwotujacego z postepowania w zakresie czesci 2,
poprzez bezpodstawne przyjecie, iz Odwotujacy nie wnidst wadium lub nie przedtuzyt
okresu waznosci wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta,
a tym, samym jego oferta winna zosta¢ odrzucona, pomimo braku podstawy prawnej
i faktycznej dla dokonania tej czynnosci,

2) art. 89 wust 1 pkt 5 wustawy, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
w sytuacji, gdy brak byto przestanek do dokonania takiej czynnosci w postepowaniu
art. 91, art. 91a ust. 1 i art. 91 b ustawy, poprzez zaniechanie oceny oferty
Odwotujacego i zaniechanie jego zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej,
pomimo istnienia podstaw prawnych i faktycznych do podjecia takiej czynnosci;

3) a w konsekwencji powyzszego, naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.



W oparciu o tak wyrazone zarzuty, Odwotujgcy postawit zadania nakazania

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu i uniewaznienia
czynnosci zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej;

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty;

3) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu, a w jej konsekwencji
zaproszenie Odwotujacego do udziatu w aukcji elektronicznej, a takze - z ostroznosci
procesowe;j:

4) uniewaznienia aukcji elektronicznej, ktorej termin Zamawiajacy wyznaczyt na dzien
25.09.2013r.

5) zasadzenia od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat, iz ztozyt oferte na dostawe przedmiotu
zamoéwienia, w zakresie okreslonym dla czesci nr 2 i 5 w zatgczniku nr 1 do SIWZ.
Jednoczesnie poinformowat Zamawiajacego, ze zabezpieczyt oferte wadium nr 5002 i 5005
o wartosci 115.000,00 zt, ktére zostato wniesione w sumie pienieznej przelewem na
rachunek bankowy wskazany przez Zamawiajgcego. Na dowdd dokonania tej czynnosci do
oferty zataczono wydruk przelewu z rachunku bankowego Odwotujacego. Jednoczes$nie
w odpowiedzi na pismo Zamawiajagcego z dnia 17 czerwca 2013 r. przedtuzono okres
zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium. Pismem z dnia
12 wrzesnia 2013 r. Zamawiajgcy poinformowat, iz wykluczyt Odwotujacego z postepowania
poniewaz ,Wykonawca nie wnidést wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Zgodnie z
art. 24 ust 2 pkt 2) ustawy, z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory nie wniost
wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta i zgodnie z art. 24 ust 4 ustawy, oferte

wykonawcy wykluczonego uznaje sie za za odrzucong”.

Odwotujacy podat, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie reguluje instytuciji
wadium. Definicja taka zawarta jest natomiast w przepisach Kodeksu cywilnego. Zgodnie
z art. 701 § 1 KC, jako wadium nalezy rozumie¢ badz okreslong sume pieniedzy, ktorg
przystepujacy do aukcji lub przetargu obowigzany jest wptaci¢, organizatorowi, badz
odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty. Na podstawie art. 14 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, definicja ta stosowana jest w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego. W my$l art. 45 ust. 6 ustawy, wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku
nastepujacych formach: pieniadzu; poreczeniach bankowych lub poreczeniach spoétdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym, Zze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem
pienieznym; gwarancjach bankowych; gwarancjach ubezpieczeniowych; poreczeniach
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udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b pkt. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada
2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci. Wadium wnoszone
w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego.
Wadium wniesione w pienigdzu zamawiajacy przechowuje na rachunku bankowym [ust. 8].
Wykonawca wnoszac wadium w pienigdzu nie okresla, na jak okres zostaje ono wniesione.
Taka forma wnoszenia wadium rozni sie w tym zakresie od innych form, np. gwaranciji
bankowej czy ubezpieczeniowej, gdzie; w dokumencie gwarancji na ogo6t gwarant okresla
termin, do ktérego jego zobowigzanie istnieje. Element terminowego ograniczenia waznosci
wadium nie wystepuje w przypadku wadium wnoszonego w, pienigdzu. Nalezy zatem,
przyja¢, ze wadium wniesione w pienigdzu jest wazne tak dtugo, dopdki pozostaje na
rachunku zamawiajacego. Takie stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza, w orzeczeniu
z dnia 20 marca 2013 r. sygn. akt KIO 507/13 potwierdzajac tym samym interpretacje
przepiséw ustawy wyrazong w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2009 roku
sygn. akt KIO 115/09. Zgodnie ze wskazanym orzeczeniem, wykonawca, ktéry ztozyt juz
swojg oferte, a rachunek zamawiajacego zostat uznany zgdang kwotg wadium, nie bedzie
musiat wykonywac¢ zadnej nowej czynnosci w zakresie przedtuzenia terminu waznosci
wadium, pomimo, ze zmiana terminu sktadania ofert bedzie oznaczata, ze pienigdze tego
wykonawcy bedg pozostawaty w dyspozycji zamawiajacego dtuzej niz pierwotnie zaktadat.
Zbiezne jest stanowisko dokiryny i orzecznictwa wskazujgce na brak istnienia elementu
terminowego ograniczenia waznosci wadium w przypadku wadium wnoszonego w pienigdzu.
Wykonawca, ktory ziozyt wadium w pienigdzu nie musi zatem przedtuza¢ terminu jego
waznosci - oferta jest bowiem zabezpieczona dtugo, jak diugo srodki pieniezne pozostajg na
rachunku bankowym Zamawiajgcego. Na koncie bankowym Zamawiajgcego znajduje sie
wadium, nie mozna wiec zgodzi¢ sie z prezentowanym przez Zamawiajacego
uzasadnieniem wykluczenia Odwotujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty

z powodu braku wniesienia wadium na przedtuzony o okres zwigzania ofertg

lll. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania.
Zamawiajacy podkreslit, ze wobec uptywu terminu zwigzania ofertqg Odwotujacego w dniu
22 sierpnia 2013 r. i nie ztozenia o$wiadczenia o jego przedtuzeniu, wobec czego
Zamawiajgcy zapraszajgc do udziatu w aukcji poinformowat o Wykonawcach, ktérzy zostali
zaproszeni do udziatu w aukcji oraz o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni oraz ktorych
oferty podlegaty odrzuceniu. Zamawiajacy podat, ze w zwigzku z tym Wykonawca Galaxy
Jacek M. zostat poinformowany, ze zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a w zwigzku z tym zgodnie z art. 24 ust. 4 oferte Wykonawcy uznaje
sie za odrzucong. Zamawiajacy powotat sie na orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej,

wskazujace, ze nie moze by¢ rozpatrywana w postepowaniu 0 zamowienie publiczne oferta,
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co do ktorej nie ztozono oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta: z dnia 19
kwietnia 2013 r. w spr. KIO 776/13, z dnia 26 czerwca 2010 r. w spr. KIO 1066/10, z dnia 26
lutego 2013 r. w spr. KIO 307/13.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych PRZEStANKACH
STANOWI art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Nie stanowi o braku przestanek materialnoprawnych — wbrew twierdzeniu
Zamawiajgcego — brak oswiadczenia wykonawcy o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.
Nie jest tak, jak twierdzi Zamawiajacy, ze Odwotujacy, z momentem uptywu terminu
zwigzania ofertg [22 sierpnia 2013 r.] przestat by¢ uczestnikiem postepowania.

Podkreslenia wymaga, ze zaden przepis ustawy Prawo zamowien publicznych, nie
uzaleznia ,waznosci” oferty od przekazania zamawiajacemu informacji o podtrzymywaniu
woli zwigzania oferta. Jak wskazano w wyroku z dnia 5 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 124/13:
»~Sama instytucja ,zwigzania ofertg” stuzy temu, aby wykonawca, ktory ztozy oferte, nie mogt
sie z niej wycofac. W innej sytuacji dziatania zamawiajgcego sq obdarzone duzg dozg
ryzyka, ze wybrany wykonawca nie tylko uchyli sie od zawarcia umowy, ale takze z tego
tytutu nie poniesie zadnych materialnych konsekwencji. Taka sytuacja moze doprowadzi¢
u zamawiajgcego do np. niewykonania zamowienia, mozliwo$ci utraty uzyskanych na
realizacje przedmiotu zamowienia $rodkow finansowych, bgdz potrzebe wyboru drozszej
oferty, a nie tej wybranej pierwotnie jako najkorzystniejszej. To zamawiajgcy odpowiedzialny
jest za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania przetargowego. To on
w istocie decyduje o dacie wyboru oferty, stad posiada mozliwos¢ kontroli czy termin
wynikajgcy z art. 85 ustep 1 Pzp uptynie przed, czy po terminie wyboru oferty. Tym samym
przedtuzenie tego terminu zwigzania ofertq wykonawcow lezy przede wszystkim w interesie
zamawiajgcego, gdyz zabezpiecza jego interesy. To on bowiem dzieki temu ma pewnosc co
do stabilnosci i stato$ci tresci ztozonej oferty pomimo uptywajgcego czasu. Odnoszgc sie do
ewentualnych skutkow prawnych braku zwigzania ofertA przez wykonawce stwierdzi¢
nalezy, ze ustawa Pzp nie zawiera przepisu, ktory wprost by stanowit o tym, ze wybranie

oferty co do ktorej wykonawca nie posiada aktualnego oswiadczenia o zwigzaniu jej trescig
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jest niewazne, a umowa zawarta z takim wykonawcg jest niewazna Ilub podlega
uniewaznieniu. Na gruncie przepisow o zamowieniach publicznych uptyw terminu zwigzania
ofertg nie decyduje o wazno$ci i skuteczno$ci ztozonej oferty, ale o braku istnienia po stronie
wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do
przyjecia, ze oferta, ktéra nie wigze wykonawcy, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym
winna by¢ uznana za niewazng lub podlegajacg odrzuceniu’.

Uznano, ze 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 udziatem w postepowaniu, w tym wyraza intencje uzyskania zaméwienia
podtrzymujac zabezpieczenie oferty wadium, czy tez realizujac wole swojego udziatu w
postepowaniu poprzez sktadanie srodkéw ochrony prawnej na czynnosci eliminujace go z
tego postepowania. Uptyw terminu zwigzania oferta, rodzi ten skutek, ze wykonawca nie ma
juz obowigzku zawarcia umowy na warunkach podanych w ofercie, a jedynie jest do tego
uprawniony. W postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego uptyw terminu zwigzania
ofertg nie powoduje bowiem utraty przez oferte waloru stanowczosci, polegajacego na
umozliwieniu Zamawiajacemu doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego poprzez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu uptyw terminu zwigzania ofertg
nie decyduje o nieskutecznosci oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku
zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, co do
ktorej uptynat termin zwigzania oferta, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢
uznana za niewazng lub podlegajaca odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, albo wykonawca powinien zosta¢ wykluczony
z postepowania. Ograniczenie zwigzania ofertg terminem okreslonym w mysl| art. 85 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych stuzy ochronie intereséw wykonawcy i ma na celu
zapewnienie mu mozliwosci uchylenia sie od podpisania umowy w sytuacji, gdy na skutek
uptywu czasu moze on juz nie by¢ zainteresowany podpisaniem umowy na warunkach
zaproponowanych w ofercie. A zatem, zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego
po uptywie terminu zwigzania oferta, jest na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych dopuszczalne. Wyraz takiego stanowiska data Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 15 czerwca 2010 r. w spr. KIO 1070/10, w ktérym podkreslono, iz ,(...)
Ustawa w brzmieniu obowigzujacym, w tym rowniez 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. lzba nie podziela pogladu, jakoby zawarcie

umowy z wybranym wykonawcg po okresie zwigzania ofertq stanowito naruszenie przepisu
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art. 94 ust. 1 Pzp i skutkowato niewazno$cig umowy z mocy prawa na podstawie art. 146 ust.
1 pkt 5 i 6 ustawy, wskazujgc, ze przepis art. 94 ust. 1 Pzp nie pozostaje w zadnym zwigzku
z terminem zwigzania ofertq oraz biorgc pod uwage fakt, iz podstawowym celem
postepowania jest zawarcie umowy o zamowienie publiczne, a Odwotujgcy wyrazit wole
zawarcia umowy m.in. sktadajgc odpowiednie o$wiadczenie w tym zakresie na rozprawie
a takze przedtuzajgc okres zwigzania ofertq oraz przedtuzajgc okres waznosci wadium.”
Poglad dopuszczajacy zawarcie umowy z wykonawca mimo uptywu terminu zwigzania ofertg
wyrazajg takze uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie
KIO/KD 44/11, a takze z dnia 2 listopada 2012 r. w sprawie KIO/KD 85/12, dotyczace
zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych wobec informacji
o wyniku kontroli doraznej, a takze wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 wrzesnia
2013 r. w spr. KIO 2019/13, 28 sierpnia 2013 r. w spr. KIO 1953/13, 21 maja 2013 w spr. KIO
1007/13, KIO 1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13, z dnia 17 kwietnia 2013 r. w spr. KIO
719/13, , 2 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 665/13.

Sktad orzekajacy podziela poglad w zakresie braku mozliwosci zastosowania
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych w stosunku do wykonawcy,
ktory nie byt wzywany do przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Jak podkreslono w wyroku
z dnia 5 lutego 2013 r., sygn. KIO 124/13: ,Jedyng przestankg, na podstawie ktorej mozna by
odrzucic¢ oferte wykonawcy z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg, jest art. 24 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp. Przepis ten mowi, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania m.in.
jesli nie wyrazi zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a w konsekwencji w oparciu
0 przepis art. 24 ust. 4 oferte takiego wykonawcy uznaje sie za odrzucong.” W niniejszej
sprawie nie mozna jednak mowi¢ o braku zgody Odwotujacego na przedtuzenie zwigzania
oferta, ktéra mogtaby skutkowac¢ jego wykluczeniem, albowiem Zamawiajacy z takim
wnioskiem do wykonawcy nie wystapit po uptywie wcze$niej przedtuzonego na wniosek
Zamawiajacego terminu. W tym zakresie zasadne jest przywotanie stanowiska Sadu
Okregowego w Rzeszowie, ktéry w postanowieniu z dnia 16 lutego 2011 r. VI Ga 192/10,
dokonat wyktadni tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
w zakresie mozliwosci wykluczenia wykonawcow, ktérzy nie zgodzili sie na przedtuzenie
okresu zwigzania ofertg: ,Wykfadnia jezykowa przedmiotowej normy wskazata wprost, iz
wykluczenie wykonawcy nastepuje jedynie w przypadku, kiedy wykonawca nie zgodzit sie na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, co oznacza, iz zastosowanie tego przepisu mozliwe
jest jedynie w sytuacji uprzedniego zwrdcenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy
0 wyrazenie takiej zgody. W przypadku za$ kiedy nikt wykonawcy o takq zgode nie pytat,
brak jest podstaw dla stwierdzenia, iz nie wyrazit on zgody - nie zgodzit sie, na przedtuzenie
okresu zwigzania ofertg. Za powyzszym przemawia rowniez dokonana przez Sqd Okregowy
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wyktadnia systemowa, to jest odczytanie tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w Swietle
powotywanego zresztg przez skarzgcego art. 85 ust. 2 Pzp. Zgodnie z tq normg wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przediuzy¢ termin zwigzania oferta,
z tym, ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na trzy dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg, zwrdci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedfuzenie tego
terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni. Norma ta wskazuje wiec na dwie
mozliwosci. Pierwsza to kiedy wykonawca samoadzielnie przedituza termin zwigzania oferta,
druga kiedy to zamawiajgcy zwroci sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedfuzenie
tego terminu. W korelacji wtasnie z druga z tych mozliwosci, postugujac sie zresztg doktadnie
tym samym okre$leniem (odmowa wyrazenia zgody na przedfuzenie terminu) pozostaje
mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania przetargowego. Gdyby bowiem
ustawodawca chciat, aby podstawa wykluczenia skorelowana byta z petng trescig art. 85 ust.
2 Pzp, a wiec zaréwno co do samodzielnego przediuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrdcenie
sie 0 wyrazenie zgody, to wowczas w art. 24 ust. 2 pkt 2 nie zastosowatby z pewnoscig
odnosnika do wyrazenia zgody, a do okreSlenia nie zgodzili sie na przedfuzenie okresu
zwigzania ofertg, ale okreslenia typu nie nastapito przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, nie
przedtuzyli okresu zwigzania ofertg i tym podobne. Ustawodawca uzyt natomiast wyraznego
okre$lenia nie Zzgodzili sie odnoszac sie wyfgcznie do drugiego fragmentu (drugiej
mozliwo$ci) przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 Pzp.”.

Analogiczny poglad wyrazono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca
2012 r. sygn. KIO 459/12, wydanym w zwigzku z odwotaniem wykonawcy, ktérego oferty
zamawiajacy nie ocenit ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania ofertg. Jak zauwazyt sktad
orzekajacy: ,Nalezy rowniez wskazac, iz brak mozliwo$ci poddania ztozonej w postepowaniu
oferty ocenie, w oparciu o Kryteria oceny oferty, moze nastgpic jedynie wskutek odrzucenia
takiej oferty. Zarowno w przypadku bezpo$redniego odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust.
1 pkt 1-8 oraz art. 90 ust. 3, jak rowniez w przypadku uznania jq za odrzucong na 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 zamdwien publicznych nie zna innych
mechanizmow eliminacji takiej oferty z postepowania. Ustawa Pzp nie zawiera instytucji
umozliwiajgcych "pominiecie” oferty nie podlegajgcej odrzuceniu. Eliminacja oferty
Z postepowania ze wzgledu na jej jakakolwiek wade winna nastgpi¢ przez jej odrzucenie
w oparciu o normy prawne wyrazone w przepisach ustawy Pzp. Wszakze ustawodawca
nawet z wykluczeniem wykonawcy z postepowania wigze domniemanie, ze oferte takg
uznaje sie za odrzucong. (...)” Odnoszac sie do powyzszego celowe jest przytoczenie
fragmentu uzasadnienia wspomnianego wyzej postanowienia Sadu Okregowego
w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. [sygn. akt VI Ga 192/10], w ktérym zostato wskazane,
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ze: ,Przechodzac wiec do dalszych zarzutow skargi zamawiajgcego, w szczegolnosci
interpretacji art. 24 ustep 2 pkt 2 Pzp, to Sqd Okregowy réwniez podzielit stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie dokonanej przez nig interpretacji tejze normy
prawnej. Stosownie do tresci art. 24 ustep 2 punkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy (...) nie zgodzili sie na przedtuzenie

okresu zwigzania ofertg. (...)”

Réwniez w wyroku z dnia 2 sierpnia 2010 r., sygn. KIO 1469/10 Krajowa lzba
Odwotawcza podkreslita: ,Zdaniem Izby zwrot "nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg" wyraznie wskazuje, ze przed wykluczeniem z postepowania w pierwszej
kolejnosci Zamawiajgcy musi wystgpic do wykonawcdow o jego przedituzenie. Dopiero brak
zgody wykonawcy badZz nieprzedfuzenie tego terminu przez wykonawce na wyrazne
wezwanie Zamawiajgcego powoduje, Zze istniejg przestanki do jego wykluczenia
Z postepowania. Izba przypomina, ze przestanek wykluczenia z postepowania nie mozna
interpretowac rozszerzajgco, poniewaz w swych skutkach prowadzg do wyeliminowania

wykonawcdw z postepowania i uniemozliwia im uzyskania zamdwienia.”

Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca 2012 r., sygn.
KIO 459/12: ,Izba nie podzielita podniesionego w toku rozprawy przez Przystepujgcego
argumentu, ze z tresci art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze za
Skuteczne przedtuzenie terminu zwigzania ofertq nalezy uznac jego dokonanie przed
uptywem tego terminu. Przystepujacy wskazat ponadto, ze oferta dla ktorej uptynat termin
zwigzania przestaje istniec, zas wznowienie tego terminu po jego uptywie nalezatoby uznac
za zfozenie nowej oferty. Przeciwko takiemu stanowisku przemawia szereg wazkKich
argumentow. Po pierwsze pojecie zwigzania ofertg jest kwestig woli a nie faktéw. Kwestia,
czy wykonawca wyrazgq wole zawarcia umowy po uptywie okresu zwigzania ofertg, stanowi
jego wylqczng domene zwigzang z zasadg swobody umow. Jak kazde o$wiadczenie woli
wymaga ono jedynie uzewnetrznienia. Biorgc pod uwage cel i znaczenie pojecia zwigzania
oferta moment jego uzewnetrznienia, w odniesieniu do mozliwosci zawarcia z wykonawcag
waznej umowy, nalezy oceniac w sposob elastyczny. Powyzsze stanowisko zostato
zaprezentowane w przywotanej w toku rozprawy przez Odwotujgcego uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 maja 2011 r. o sygn. akt KIO/KD 44/11, ktorej zasadnicze tezy w tym
zakresie Izba, w niniejszym sktadzie, w catosci podziela. W powyzszej uchwale zostato
bowiem wskazane, ze: "Wyrazany jest poglad, iz uptyw terminu zwigzania ofertg bez jego
przedifuzenia na dalszy czas trwania postepowania, moze by¢ rozpatrywany jako nie
skutkujgcy dyskwalifikacja wykonawcy z postepowania, jesli okolicznosci sprawy pozwalajq

na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem w postepowaniu, w tym wyraza
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intencje uzyskania zamdwienia podtrzymujgc zabezpieczenie oferty wadium, czy tez
realizujigc wole swojego udziatu w postepowaniu poprzez sktadanie Srodkow ochrony
prawnej na czynnosci eliminujgce go z tego postepowania. Wskazuje sie, ze po uptywie
terminu zwigzania oferta, oferta nadal pozostaje ofertg a to nie uprawnia zamawiajgcego do
automatycznego nierozpatrywania takiej oferty i uwaza, ze brak zwigzania ofertq oznacza
tylko brak obowigzku zrealizowania tresci oferty po stronie wykonawcy, ale nie oznacza
braku prawa tegoz wykonawcy do zrealizowania tresci oferty. Skoro zatem zaden przepis
prawa nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktory swojg ofertq zwigzany juz nie jest, nie
ma podstaw, aby nie dokonywac oceny tej oferty. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy, na
ktorym cigzy obowigzek wybrania oferty najkorzystniej wg kryteriow okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i ogtoszeniu, powinien zwrdci¢ sie do
wykonawcy niezwigzanego oferta z pytaniem, czy ten jest gotowy mimo braku zwigzania
oferta, zawrze¢ umowe na warunkach wskazanych w tej ofercie. Gotowos$¢ wyrazona przez
wykonawce obliguje Zamawiajgcego do zawarcia umowy z wykonawca, ktory ztozyt
najkorzystniejszg oferte". Przy przyjeciu zasady elastycznego podejScia do momentu
zmaterializowania sie w toku postepowania koniecznosSci wyrazenia woli zawarcia umowy,
przez czynno$¢ przedtuzenia okresu zwigzania ofertg, Izba widzi konieczno$¢
indywidualnego podejscia do tego zagadnienia. Dynamika postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego moze wszakze prowadzic do zmiany sytuacji poszczegdlnych
wykonawcow. Tym samym wykonawca, ktory nie widziat szansy uzyskania zamowienia
moze na skutek dziatan innych uczestnikOw postepowania takg szanse uzyskac. Powyzsza
okolicznos¢ zostata zasygnalizowana w dalszej czesci uzasadnienia uchwaty Krajowej I1zby
Odwotawczej podjetej w sprawie o sygn. akt KIO/KD 44/11, gdzie zostato wskazane, ze:
"Podkre$lenia w tym miejscu wymaga, ze istotne dla dalszego udziatu w postepowaniu
danego wykonawcy czynno$ci, takie jak oswiadczenie o zwigzaniu ofertg oraz terminie tego
zwigzania, jak rowniez zadbanie o zabezpieczenie oferty wadium przez okres trwania
postepowania sg, co do zasady, czynno$ciami podlegajacymi dyspozycji wykonawcy,
bowiem to on ma interes w wyrazaniu | podirzymywaniu woli zawarcia umowy
z zamawiajgcym, przy czym intencja ta moze ulec zmianie wraz z uptywem czasu,
co pozostaje tylko w gestii zainteresowanego wykonawcy". Jak wskazano w powyzszej
uchwale oraz jak wskazat Odwotujgcy w tre$ci odwotania, ktory to poglad w ocenie Izby
nalezy w cato$ci podzieli¢, w obecnym stanie prawnym brak jest przepisu, ktory nakazywatby
zawarcie umowy przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Zatem wyrazenie przez
wykonawce woli w przedmiocie zwigzania ofertg po uptywie okresu zwigzania nie stoi na
przeszkodzie do zawarcia umowy i tym samym nie uprawnia do uznania, ze oferta przestata
istnie¢. Powyzsze nie uprawnia rowniez Zamawiajgcego do pominiecia takiego oswiadczenia

w toku trwajgcego nadal postepowania. Ponadto ustawodawca mozliwo$¢ wykluczenia
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wykonawcy z postepowania i tym samym uznania ztozonej przez takiego wykonawce oferty
za odrzucong wigze jedynie z brakiem zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg
- a wiec wigze jedynie z negatywnym o$wiadczeniem w tym zakresie. Powyzsze wynika
jednoznacznie z przywotanego wyzej postanowienia Sqdu Okregowego w Rzeszowie z dnia
16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI Ga 192/10). W takim bowiem wypadku wykonawca o$wiadcza
pro futuro, iz nie posiada woli zawarcia z zamawiajagcym umowy - a wiec nie czuje sie ofertg
zwigzany. Ztozenie przez wykonawce, na ktorymkolwiek etapie postepowania, oswiadczenia
akceptujgcego (nie za$ negatywnego) powoduje, iz istnieje mozliwos¢ zawarcia umowy,

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

Powyzsze  stanowisko  potwierdza  wreszcie  postanowienie  Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 roku, sygn. akt SK 22/08, ktéry na podstawie art. 39
ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym [Dz. U. Nr 102,
poz. 643, z 2000 r. Nr 48, poz. 552 i Nr 53, poz. 638, z 2001 r. Nr 98, poz. 1070, z 2005 r. Nr
169, poz. 1417 oraz z 2009 r. Nr 56, poz. 459] postanowit umorzy¢ postepowanie ze wzgledu
na utrate mocy obowigzujacej przez art. 94 ust. 1 i art. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a i b ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz stwierdzit zbednos¢ orzekania w stosunku do art. 181 ust. 1 tej
ustawy, wyrazajac jednoczes$nie stanowisko, iz ,W aktualnie obowigzujacym stanie prawnym
dopuszczalne jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu

zwigzania oferta, (...)."

Prezentowane wyzej poglady, wyrazane w orzecznictwie przekonujg o braku podstaw
do uznania, ze wykonawca, ktéry nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta, traci status

wykonawcy — uczestnika postepowania o zamowienie publiczne.

Argumentem przemawiajagcym za powyzszg oceng jest, ze przewidziane w ustawie
przestanki wykluczenia wykonawcy, jako swego rodzaju instrumenty sankcyjne, nie moga
by¢ traktowane rozszerzajgco i odnoszone do standw, ktore nie zostaty w przepisach
wyraznie opisane. Rozszerzajaca wyktadnia, analogia nie majg w tym zakresie racji bytu.
Podobnie nalezy traktowac opisane w art. 89 ust. 1 ustawy podstawy odrzucenia oferty.
Stad, jedyna sytuacjg uprawniajacg do wyeliminowania wykonawcy z postepowania w razie
nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg jest wynikajacy z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
obowigzek wykluczenia wykonawcy z uwagi na niewniesienie wadium do uptywu terminu
sktadania ofert a takze niewniesienie wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w
terminie w razie zwrotu wadium, kiedy oferte wykonawcy wybrano w wyniku rozstrzygniecia
odwotania [art. 46 ust. 3 ustawy] a takze w razie niewyrazenia przez wykonawce zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Ostatnia przestanka odnosi sie zatem do tych
wypadkéw, kiedy wykonawca nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, co
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dotyczy z kolei sytuacji, kiedy to zamawiajacy obowigzany jest zwroci¢ sie o wyrazenie takiej
zgody [art. 85 ust. 2 ustawy]. Tylko w takim wypadku wykonawca podlega wykluczeniu.
Niespetnienie jednej z przestanek wyartykutowanych w tym przepisie — to jest brak
wystapienia przez Zamawiajgcego do wykonawcy o przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
do czego z kolei nawigzuje art. 85 ust. 2 ustawy, nie pozwala na jego zastosowanie,
polegajace na wykluczeniu wykonawcy, ktory nie ztozyt oswiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania oferta. Nie oznacza to takze, ze fakt wyczerpania przez Zamawiajgcego
obowigzku wystgpienia do wykonawcy o przedtuzenie tego terminu, do czego zobowigzuje
go art. 85 ust. 2 ustawy — tylko jednokrotnie i na czas nie dtuzszy niz 60 dni — skutkuje tym,
ze kazde nastepne nieprzedtuzenie terminu zwigzania oferta, juz lezace w wytacznej gestii
wykonawcy [samodzielne], z wtasnej inicjatywy i bez wezwania Zamawiajgcego powoduje
wykluczenie wykonawcy. Przestanka wykluczenia z postgpowania opisana w art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy wyraznie referuje do sytuacji opisanej w art. 85 ust. 2 ustawy, gdy Zamawiajacy
obowigzany jest zwréci¢ sie do wykonawcy o przediuzenie terminu zwigzania oferta.
Oznacza to tyle, ze wszelkie inne sytuacje, w tym stan, kiedy przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg pozostaje juz poza sferg sygnalizowania przez Zamawiajacego wykonawcy
0 zblizajacym sie uptywie terminu zwigzania ofertq [art. 85 ust. 2 ustawy], nie sg objete
zakresem zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Dostrzezenia wreszcie wymaga, ze sam przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, jako
przestanke wykluczenia, odnoszaca sie do terminu zwigzania oferta wskazuje ,hie
zgodzenie sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg”. Akt niewyrazenia zgody, o ktérym
mowa w tym przepisie z natury moze dotyczy¢ jedynie sytuacji, gdy ktos o takg zgode
zapytat, nie za$ pasywnej postawy drugiej strony [zamawiajgcego]. Nie sposob bowiem
upatrywaé ,nie zgodzenia sie” wykonawcy na cokolwiek, jesli to ,nie zgodzenie sie” miatoby
mie¢ posta¢ biernosci, nie wyrazatoby sie jakimkolwiek aktem negatywnym [brakiem zgody,
sprzeciwem] wobec pewnego stanu [tutaj: pozostawania dalej zwigzanym ofertg]. Takze to
przemawia, ze wskazany przepis, kreujacy podstawe do wykluczenia wykonawcy, obejmuje
tylko sytuacje, gdy wykonawca w sposéb wyrazny, aktywny dat wyraz, ze nie wyraza zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, co nastepuje w odpowiedzi na sygnat ze strony
Zamawiajgcego.

Reasumujac, bioragc pod uwage okolicznos¢, ze Zamawiajgcy nie zwrdcit sie do
Odwotujgacego o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz ze Odwotujacy do dnia
22 sierpnia 2013 r. nie zlozyt samodzielnie takiego oswiadczenia [ztozyt je w dacie 12
wrzesnia 2013 r.], nie zostata spetniona przestanka obligujagca Zamawiajacego do
wykluczenia Odwotujacego, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, to jest niewyrazenie
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przez wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Co istotne, takze
Zamawiajacy w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania nie
powotat sie na te okoliczno$¢, a wskazat na niezabezpieczenie oferty wadium. Powyzsze
skutkowato uznaniem, ze Odwotujacy nie utracit statusu wykonawcy w tym postepowaniu,
a tym samym, ze spetnione zostaty przestanki materialnoprawne uprawniajace do ztozenia

odwotania.

Il. W ZAKRESIE POSTAWIONYCH W ODWOLANIU ZARZUTOW, UWZGLEDNIONO
OKOLICZNOSCI:

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone
naruszenie przepisOw ustawy, kitére miato lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, w oparciu 0 zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron postepowania, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, z nastepujacych
powodow:

Odwotanie skierowane jest wobec czynnosci wykluczenia oraz — stanowigcego
nastepstwo tego wykluczenia — od zaniechania przez Zamawiajgcego zaproszenia
Odwotujgcego do udziatu w aukgciji.

Zamawiajacy, w pisSmie z dnia 12 wrze$nia 23013 r., stanowigcym zaproszenie do
aukcji podat, ze wykluczyt z postepowania Wykonawce |[...] ,GALAXY” Jacek M., ul.
Fabryczna 13/1, 65-410 Zielona Gora. Wykonawca nie wnidst wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wnidst wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg i zgodnie z art.

24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong”.

Na posiedzeniu Zamawiajacy podat — wobec tak wyartykutowanych motywow
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, ze ,niefortunnie podano w nim powod
wykluczenia jako nieprzedftuzenie waznosci wadium, zamiast nieprzedfuzenia terminu

zwigzania ofertg’”.

Podkreslenia w powyzszym zakresie wymaga, ze jakkolwiek nie ma wyraznego
obowigzku podawania przed przeprowadzeniem aukcji decyzji Zamawiajacego, dotyczacych
oceny ofert, ktére determinujg zaproszenie okreslonych wykonawcéw do aukcji [odrzucenia
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ofert, wykluczenia wykonawcow], to tego rodzaju praktyka jest co najmniej pozadana,
pozwala wykonawcom na podjecie odpowiednio wczesnie dziatan majacych na celu obrone
ich praw [wniesienie odwotania], ale takze eliminuje ryzyko btednej oceny ofert wykonawcow

juz po przeprowadzonej aukcji oraz ewentualng koniecznos¢ powtarzania aukcji.

Na aprobate zastuguje wiec dziatanie Zamawiajgcego, polegajace na
zakomunikowaniu juz na tym etapie wykonawcom o losie ich ofert i podstawach faktycznych
decyzji o wykluczeniu z postepowania. Majgc bowiem na uwadze przyjetg w ustawie formute
prowadzenia postepowania w trybie przetargu nieograniczonego z aukcjg elektroniczng, w
ktérym informacja o ofertach odrzuconych przekazywana jest niezwtocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej, co nastepuje po zamknieciu aukcji elektronicznej, praktyka polegajaca na
umozliwieniu wykonawcom ochrony ich interesu w uzyskaniu zamoéwienia, polegajaca na
poinformowaniu o przyczynie braku skierowania do nich zaproszenia do udziatu w aukgciji
elektronicznej, jeszcze przed wyborem najkorzystniejszej oferty [przed aukcja] jest zaréwno
przejawem swego rodzaju elegancji Zamawiajacego w postepowaniu jak i optymalizacji
czynnosci, ktére nie beda narazone na ich powtérzenie [co mogtoby dotyczy¢ koniecznosci
powtdrzenia aukcji]. Zgodnie z art. 91a ustawy, aukcja elektroniczna prowadzona jest po
dokonaniu oceny ofert, ktéra wyznacza krag podmiotéw, do ktérych zamawiajagcy moze
skierowa¢ zaproszenie do aukcji elektronicznej. Pomimo doniostosci dla przebiegu
postepowania, jak i samych uczestnikow postepowania, czynnosci oceny ofert, ustawodawca
nie przewidziat wczesniejszego, tj. przed przystgpieniem do aukcji elektronicznej,
powiadomienia wykonawcéw, ktérych oferty podlegaja odrzuceniu, o przyczynach takiej
oceny. Nie oznacza to jednak, ze tego rodzaju czynnosc jest niedopuszczalna. Przeciwnie —
ze wskazanych wyzej wzgledéw — zakomunikowanie wykonawcom o podstawach oceny
ztlozonych przez nich ofert juz na tym etapie nalezy uzna¢ za wtasciwe. Kazdorazowo,
przekazanie stosownej informacji przez zamawiajgcego podlega kontroli w kontekscie
naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Skoro
zamawiajacy jest zobowigzany do zawiadomienia wykonawcow, ktorych oferty nie podlegajq
odrzuceniu i zaproszonych do aukcji elektronicznej miedzy innymi o pozycji ich ofert
i uzyskanej punktacji, to zawiadomienie réwniez tych wykonawcow, do ktérych zaproszenie
nie zostaje skierowane o przyczynach, dla ktérych Zamawiajacy odmowit im dalszego
udziatu w postepowaniu, nie tylko nie narusza zasady rownego traktowania wykonawcow,
lecz stanowi o jej przestrzeganiu, moze wrecz i powinno by¢ postrzegane jako powinnosé
Zamawiajacego. Przekazanie informacji do wykonawcéw, ktérzy nie bedg mogli uczestniczy¢
w dalszym etapie postepowania, stanowi o przejrzystosci dziatan Zamawiajgcego, jak
rowniez zapewnia dostep do informacji na réwnych zasadach dla wszystkich uczestnikéw

postepowania.
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W analizowanej sprawie, Zamawiajgcy zatem w sposéb lojalny wobec uczestnikéw
postepowania zakomunikowat trzem wykonawcom, ze zostali oni wykluczeni
z postepowania. Powyzsze pozwolito takze, w wyniku wniesienia przez Odwotujgcego
odwotania unikng¢ ryzyka powtorzenia aukcji wyznaczonej na 25 wrzesnia 2013 r., ktorg
finalnie Zamawiajacy z tego powodu odwotat.

Podkreslenia nastepnie wymaga, ze, rzetelne, petne i klarowne zakomunikowanie
o motywach dokonanej oceny oferty wykonawcy jest obowigzkiem Zamawiajacego. Nie jest
wystarczajacym podanie podstawy prawnej [jednostki redakcyjnej ustawy, w oparciu o ktérg
Zamawiajgcy dokonat wykluczenia wykonawcy]. Tak, jak o stawianym wobec czynnosci
zamawiajgcego zarzucie nie przesadza jedynie kwalifikacja prawna, ale catoksztatt
argumentacji oraz przytoczenie konkretnych okolicznosci faktycznych, uzasadniajgcych
zarzut [tak: wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09],
tak o podstawie czynnosci Zamawiajgcego, powodach wykluczenia wykonawcy
z postepowania nie przesadza wskazanie odpowiedniego przepisu, szczeg6lnie gdy miesci
on kilka powodow wykluczenia z postepowania, ale uzasadnienie, jakie Zamawiajacy

zaprezentowat dla umotywowania swojej decyzji.

W analizowanej sprawie Zamawiajacy, w pismie z dnia 12 wrzesnia 2013 r.
stanowigcym zaproszenie do aukcji podat, ze powodem wykluczenia wykonawcy byto

niezabezpieczeniem oferty wadium.

Ta podstawa nie znalazta jednak potwierdzenia: wadium w postaci pienieznej jest
caly czas na rachunku Zamawiajgcego, czego Zamawiajacy nie kwestionowat. Podstawa
faktyczna wykluczenia Odwotujacego z postepowania, podana w pismie z 12 wrzesnia
2013 r. w zaden spos6b nie znalazta wiec potwierdzenia. Przeciwnie: Zamawiajacy na
posiedzeniu podat, ze uzasadnienie wykluczenia Odwotujacego z postepowania niefortunnie
wskazuje na niezabezpieczenie oferty wadium, podczas gdy rzeczywistym powodem

wykluczenia miat by¢ brak ciggtosci oswiadczenia wykonawcy o zwigzaniu oferta.

Powyzsze determinowato wniosek, ze podstawa wykluczenia Odwotujacego — ta,
kiéra zostata zakomunikowana Odwotujgcemu - nie znalazta potwierdzenia w stanie

faktycznym sprawy.

Ocenie Krajowej lzby Odwotawczej moze podlega¢ wytacznie czynnosé
Zamawiajacego, w zakresie, jakie wynika z tresci odwotania — w mysl art. 192 ust. 7 ustawy,
Krajowa Izba Odwotawcza jest zwigzania zarzutami odwotania. Te zas, w analizowane;j

sprawie, zostaty postawione wobec czynnosci Zamawiajgcego, stosownie do jej tresci
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i ksztattu a takze uzasadnienia zaprezentowanego przez Zamawiajgcego w pismie z dnia

12 wrzesnia 2013 r.

Ocena wskazanej czynnosci Zamawiajgcego jest zatem naturalng i nieunikniong
konsekwencjg jej uzasadnienia. Skutki niewtasciwego, nieoddajacego rzeczywistych
powoddw decyzji o wykluczeniu wykonawcy obcigzajg bowiem Zamawiajacego. Nie sposéb
tu pomijac, ze lektura odwotania i jego uzasadnienia, mogta i powinna prowadzi¢ do wniosku,
ze postawione zarzuty sag konsekwencjg niedoskonatego uzasadnienia wykluczenia
wykonawcy. Jesli wiec po analizie odwotania Zamawiajacy miat podstawy do uznania [te za$
narzucaty sie w sposob oczywisty], ze omytkowo niewtasciwie wyartykutowat powody
wykluczenia wykonawcy, nic nie statlo na przeszkodzie uchyleniu pierwotnej decyzji

i stosowanej korekcie jej uzasadnienia.

Na obecnym etapie jednak, ocena czynnosci Zamawiajacego mogta i musiata odby¢
sie w zakresie i granicach kwestionowanej czynnosci i postawionych wobec niej zarzutéw, co
przy oczywistym potwierdzeniu zarzutéw [sam Zamawiajacy przyznat na posiedzeniu, ze
uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego niefortunnie wskazuje zupetnie inny powod
wykluczenia, anizeli ten, ktory byt przyczyng tej decyzji], skutkowato uznaniem zasadnosci

odwotania.

Zamawiajacy na rozprawie wykazywat, ze, niezaleznie od zaprezentowanej w pismie
z 12 wrzeénia 2013 r. decyzji o wykluczeniu Odwotujacego oraz motywow tej decyzji,
czynnos¢ wykluczenia jest prawidtowa i znajduje podstawe w tresci art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy, skoro wykonawca podlegatby wykluczeniu z uwagi na niezachowanie ciggtosci
o$wiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, a takze z uwagi na niewykazanie
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Zamawiajacy podat, ze w wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lipca
2013 r. w sprawie KIO 1579/13 oraz 1592/13, gdzie na str. 31 uzasadnienia tego wyroku
méwi sie, ze Zamawiajacy zobowigzat sie do wyjasnienia dokumentu ziozonego na
potwierdzenie spetnienia warunku wudziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia w czesci dotyczacej wartosci dostawy drukarek, Zamawiajacy wezwat
pismem z dnia 17 lipca 2013 r. Odwotujgcego do wyjasnienia dokumentu, na co
w odpowiedzi pismem z 18 lipca 2013 r. Odwotujacy odnidst sie do wartosci dostawy
obejmujacej komputery przenosne i monitory. Zamawiajacy o$wiadczyt, ze uznal, iz
wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, kwestii tej dalej jednak
nie ruszajac, skoro wykonawca jednoczesnie nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta.
Zamawiajacy podat, ze Odwotujacy w dniu 30 sierpnia 2013 r. zwrocit sie o wglad
w dokumentacje postepowania, stgd niezasadne jest twierdzenie by Odwotujacy nie znat
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wydanego wyroku przez Krajowa lzbe Odwotawczg, gdyz catos¢ dokumentacji jest jawna,
Odwotujacy wiedziat wiec, ze nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Powyzsze jednak nie zostato wyartykutowane jako powdd wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, stanowi zatem wyrazenie zastrzezen, ktérych Zamawiajacy nie
zakomunikowat w decyzji o wykluczeniu Odwotujacego, a podniost dopiero nastepczo,
w odpowiedzi na odwotfanie oraz na rozprawie. Postawione zarzuty nalezy jednak
zrelatywizowa¢ do tych podstaw, jakie Zamawiajgcy podat, jako motywy wykluczenia
wykonawcy z postepowania, te zas dotyczg niezabezpieczenia oferty wadium, co nie
znalazto potwierdzenia w stanie faktycznym sprawy, a przeciwnie — Zamawiajgcy nie tylko nie
kwestionowat, by oferta Odwotujgcego nie byta zabezpieczona przez caty czas, ale przyznat,
ze nie byt to rzeczywisty powéd wykluczenia.

Stad — w oparciu 0 podstawe podang przez Zamawiajgcego w pismie z 12 wrzesnia
2013 r., nalezato uzna¢, ze wskazana podstawa wykluczenia Odwotujacego z postepowania
nie byta zasadna, co czyni odwotanie, zastugujagcym na uwzglednienie. Okolicznosci
wskazywane na rozprawie oraz w odpowiedzi na odwotanie, mogtyby by¢ brane pod uwage
o tyle, o ile znalaztyby wyraz w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgacego
z postepowania, co jednak nie miato miejsca. Jesli jest tak jak twierdzit Zamawiajacy, ze
istniejg dodatkowe powody wykluczenia Odwotujacego, to powinny one znalez¢ sie w pismie
informujacym o wykluczeniu.

Wobec orzeczenia 0 nakazaniu Zamawiajacemu ponownej oceny oferty
Odwotujacego, Zamawiajacy winien podda¢ analizie oferte Odwotujgcego i sktadajgce sie na
nig dokumenty i uzupetnienia a nastepnie poda¢ podstawy swojej — takiej lub innej - oceny tej
oferty. Poznanie petnego i kompletnego uzasadnienia czynnosci Zamawiajacego da
wykonawcy obraz oceny jego oferty i sktadajacych sie na nig. dokumentéw Tylko wtedy
bowiem wykonawca moze powzigé wiedze o powodach czynnosci Zamawiajgcego oraz —
stosownie do tej wiedzy - podja¢ ewentualne Srodki celem obrony swych praw, sktadajac
$rodki ochrony prawnej. Powyzszg ocene [w tym przede wszystkim jej zaprezentowanie
przez Zamawiajgcego] pozostawiono Zamawiajgcemu: wskazane wyzej okolicznosci, jakie
byty podnoszone na rozprawie przez Zamawiajgcego nie mogty by¢ brane pod uwage. Skoro
bowiem Zamawiajacy nie wyartykutowat ich jako powody wykluczenia Odwotujacego
z postepowania, to i Odwotujacy, z oczywistych wzgleddéw nie kwestionowat ich w swoim
odwotaniu. Skoro za$ nie byty one poruszane w odwotaniu, to nie sposéb byto uwzgledni¢ ich
w postepowaniu odwotawczym — w mys$| art. 192 ust. 7 ustawy, Krajowa Izba Odwotawcza

nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.
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Powyzsze determinowato nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny
oferty Odwotujacego, co odnosi sie w szczego6lnosci do podania wszystkich powodoéw decyzji
wykluczenia Odwotujacego, co umozliwi dopiero ich kontrole — najpierw w ramach oceny
Odwotujacego, czy zasadne i celowe jest kwestionowanie decyzji Zamawiajgcego,
a nastepnie — pozwolitoby Krajowej Izbie Odwotawczej, w ramach ewentualnego $rodka
ochrony prawnej na rzeczywistg kontrole czynnosci Zamawiajacego. W powyzszym miesci
sie uchylenie Zamawiajacego czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz
uznania jego oferty za odrzucona.

Nie orzekano — mimo takiego wniosku o nakazaniu zaproszenia Odwotujgcego do
aukcji — zaproszenie do aukcji jest konsekwencja oceny oferty wykonawcy, co do ktérej, w tej
sprawie, wobec niewyartykutowania tej oceny przez Zamawiajgcego, nie mamy pewnosci.
Powyzsze jest zatem, z oczywistych wzgledéw przedwczesne i uzaleznione od dalszych,

nakazanych wyrokiem, czynnosci Zamawiajacego.
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238]. Orzekajac
o kosztach uwzgledniono uzasadnione koszty poniesione przez Odwotujgcego w celu
dochodzenia swych praw, w postaci wpisu od odwotania [15.000 zi], wynagrodzenia
petnomocnika, ktéry reprezentowat Odwotujacego na posiedzeniu i rozprawie do wysokosci
przewidzianej powotanym rozporzadzeniem [3.600 zt] a takze koszty dojazdu petnomocnika
na posiedzenie i rozprawe oraz jego powrotu do Zielonej Gory [448 z1].

Skiad orzekajacy
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