Sygn. akt KIO 2246/20

WYROK
z dnia 5 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2020 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 wrzednia 2020 r. przez
wykonawce

Grupa Szymbud Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa

z siedzibg w Ktomnicach

w postepowaniu prowadzonym przez

Powiat Tarnogorski z siedzibg w Tarnowskich Gérach

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Powiatowi Tarnogérskiemu: uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Grupa Szymbud Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa oraz powtdérzenie czynnosci badania
i oceny ofert z udziatem wykonawcy Grupa Szymbud Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia spétka komandytowa,

2. kosztami postepowania obcigza Powiat Tarnogoérski i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Grupa Szymbud Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spoétka
komandytowa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Powiatu Tarnogoérskiego na rzecz wykonawcy Grupa Szymbud
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa kwote 13 900

zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy dziewigeéset zlotych zero groszy)



stanowigcag koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu

oraz dojazdu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 2246/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Tarnogorski prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na ,przebudowe i nadbudowe budynku bytej kuchni na potrzeby bloku
operacyjnego i centralnej sterylizatorni z rozbudowg o pion komunikacyjny z windg WSP S.A.
w Tarnowskich Gorach, ul. Pyskowicka 47-51, 42.-612 Tarnowskie Gory” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone 30 czerwca 2020 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod numerem 555608. Warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — GRUPA SZYMBUD Sp. z o.0. Sp. k. wniést odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niezgodne z prawem
odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo wyrazenia przez niego zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, a w dalszej konsekwencji naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych poprzez uniewaznienie postepowania pomimo ztozenia oferty
Odwotujgcego, ktéra miesci sie w zakresie kwoty, ktdrg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zamoéwienia,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez wybdr oferty, ktéra nie jest
najkorzystniejsza uwzgledniajgc przyjete kryteria oceny ofert,

3. art. 92 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wobec braku
nalezytego uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz:

1. nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania, powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego, wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej ztozonej oferty na
podstawie przyjetych w postepowaniu kryteribw oceny ofert, ewentualnie poprzedzonego

wezwaniem do wyjasnien tresci oferty Odwotujgcego,



2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania, wnioskowanych
w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznoéci wskazane w uzasadnieniu
pisemnym badz ustnym,

3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego w tym kosztow zastepstwa procesowego wg norm prawem przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ogtoszenia z 30 czerwca 2020 r. nr
555608, zmienionego 14 lipca 2020 r., ogtoszenie nr 5401237308 oraz 22 lipca 2020 r.,
ogtoszenie nr 540133530. 3 sierpnia 2020 r. miato miejsce otwarcie ofert. Zostaty ztozone
cztery oferty, w tym oferta Odwolujgcego. W informacji z otwarcia ofert Zamawiajgcy
wskazat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote 13.512.553,33 z
brutto. Oferta Odwolujgcego byta najkorzystniejsza z punktu widzenia przyjetych kryteriow
oceny ofert oraz miescita sie w zakresie kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia (cena brutto 12.703.365,98 z).

26 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy skierowat do wykonawcéw pismo (w pismie omytkowo
wskazano date 26 czerwca 2020 r.), w ktérym zwrécit sie z wnioskiem o wyrazenie zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni, tj. do 31 pazdziernika 2020 r.
wigcznie. Zamawiajgcy nie zakreslit terminu na ztozenie przez wykonawcow przedmiotowej
zgody.

Odwotujgcy w ramach postepowania przediozyt wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej waznej do 3 wrzesnia 2020 r. wigcznie. 27 sierpnia 2020 r. Odwotujgcy
uzyskat od ubezpieczyciela wydtuzenie okresu waznosci wadium do 31 pazdziernika 2020 r.
wigcznie. W pismie z 31 sierpnia 2020 r., w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego
z 26 sierpnia 2020 r., wyrazit zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg wraz
z przedituzeniem terminu waznosci wadium o wnioskowany przez Zamawiajgcego okres 60
dni, tj. do 31 pazdziernika 2020 r., przedktadajgc aneks nr 1 do wadium. Pismo
Odwotujgcego doreczono Zamawiajgcemu 2 wrzeénia 2020 r.

Pomimo zaistnienia powyzszych okolicznosci, w tym wiedzy Zamawiajgcego o wyrazonej
zgodzie Odwotujgcego na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego, 3 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy skierowat do wykonawcéw pismo,
w ktorym odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo
zamowien publicznych, uznat, ze najkorzystniejszg oferte ztozyt Climamedic Sp. z 0.0. sp.k.
i uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, gdyz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a Zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ tej

kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty.



Odwotujgcy wskazat, iz na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych uptyw
terminu zwigzania ofertg nie przesgdza o niemozliwosci uznania oferty za najkorzystniejszg
w postepowaniu oraz o braku mozliwosci zawarcia umowy w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego. Na powyzszg okolicznos¢ zwrocit uwage Trybunat  Konstytucyjny
w postanowieniu z 24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08, wskazujgc, iz dopuszczalne jest
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta,
a ustawodawca zrezygnowat z wyznaczania maksymalnego terminu, w ktérym powinna
zosta¢ zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, poprzestajgc jedynie na
okresleniu terminéw minimalnych, przed uptywem ktérych umowa taka nie moze zostaé
zawarta. Obecnie uptyw terminu zwigzania ofertg nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Jak podkresla orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej odnoszgce sie do artykutu 89 ust. 1
pkt 7a ustawy Prawo zamdéwien publicznych, z tego przepisu wynika, ze negatywny skutek
w postaci odrzucenia oferty wykonawcy moze nastgpi¢ jedynie w sytuacji, gdy wykonawca
nie wyrazit zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. W pozostatych sytuacjach, f{j.
braku samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg czy tez uptywu terminu
zwigzania ofertg ustawodawca nie przewidziat zadnych konsekwencji prawnych w postaci
odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Tres¢ przepisu jest
zatem jednoznaczna — wylgcznie, gdy wykonawca odmoéwi wyrazenia zgody na przedtuzenie
zwigzania ofertg, aktualizuje sie obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy. Sgd Okregowy
w Warszawie w wyroku z 16 lipca 2014 r., sygn. akt XXIll Ga 924/14 wskazat, ze z uwagi na
specyfike postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz swoisty charakter oferty
ztozonej na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych nalezy uznaé, ze uptyw
terminu zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznosci oferty, a jedynie o braku istnienia
po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. Podobne stanowisko zajgt Sad
Okregowy w todzi w wyroku z 21 wrze$nia 2012 r., sygn. akt XlIll Ga 379/12 uznajgc, ze
celem zwigzania ofertg jest umozliwienie dochodzenia przez zamawiajgcego spetnienia
zobowigzania zawartego w ofercie wykonawcy. Stuzy to wiec gtéwnie zabezpieczeniu
interesdw zamawiajgcego, a nie wykonawcy. Zdaniem sgdu po uptywie terminu zwigzania
ofertg jest ona nadal wazna, z tg jednak réznica, ze dziatania zgodne z jej trescig (czyli
zawarcie umowy na warunkach w ofercie oznaczonych) zalezne jest wytgcznie od decyzji
wykonawcy. W wyroku KIO 151/17 zauwazono, iz gdyby ustawodawca chciat zréwnac
sytuacje, w ktoérej wykonawca nie przedtuza terminu zwigzania ofertg, czy to samodzielnie,
czy tez na wezwanie zamawiajgcego, to powodem odrzucenia oferty uczynitby brak
zwigzania ofertg. Ustawodawca jednak nie zdecydowat sie na takie rozwigzanie.
W orzecznictwie wskazuje sie rowniez, ze skoro art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo

zamoéwien publicznych odnosi sie tylko do sytuacji, w ktérej wykonawca na wniosek



zamawiajgcego nie wyrazi zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, to nie mozna
przedmiotowej przestanki odrzucenia rozciggaC rowniez na inne, niewskazane w tresci
przepisu przypadki. Brak jest rowniez podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktérej uptynat
termin zwigzania, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng
lub podlegajgcg odrzuceniu. W zadnym wypadku nie mozna zatem uznaé, ze z momentem
uptywu terminu zwigzania ofertg ztozong przez Odwotujgcego przestat on by¢ uczestnikiem
postepowania (wyrok KIO 2104/19). W wyroku KIO 1007/13 Izba wskazata, ze uptyw terminu
zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia na dalszy czas trwania postepowania moze byc¢
rozpatrywany jako nieskutkujgcy dyskwalifikacjg wykonawcy z postepowania, jesli
okolicznoéci sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem
w postepowaniu, w tym wyraza intencje uzyskania zaméwienia podtrzymujgc zabezpieczenie
oferty wadium, czy tez realizujgc wole swojego udziatu w postepowaniu poprzez skfadanie
srodkéw ochrony prawnej na czynnosci eliminujgce go z tego postepowania.

Wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie przecieto postanowienie TSUE
z 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17. Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, iz skoro art.
89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych odnosi sie tylko do sytuacji, w ktorej
wykonawca na wniosek zamawiajgcego nie wyrazi zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta, to nie mozna przedmiotowe] przestanki odrzucenia rozcigga¢ rowniez na inne,
niewskazane w tresci przepisu przypadki. Brak jest rowniez jakichkolwiek podstaw do
przyjecia, ze oferta, co do ktérej uptynat termin zwigzania ofertg, stracita cechy oferty
i w zwigzku z tym powinna byé uznana za niewazng lub podlegajgcg odrzuceniu..
Orzecznictwo KIO réwnoczesnie podkresla, iz interpretacja ww. przepisu nie powinna by¢
rozszerzajgca. Z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zaméwieh publicznych wynika, ze
odrzucenie oferty nastepuje, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85
ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, na przedtuzenie terminu zwigzania oferts.
Przepisu tego, jako regulacji o charakterze sankcyjnym, nie mozna interpretowac przy uzyciu
wykfadni celowosciowej w sposob rozszerzajgcy (wyrok KIO 2479/17).

W wyroku KIO 815/20 stwierdzono, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo
zamowien publicznych zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody,
o ktérej mowg w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Zgodnie z art. 85
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych 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 oferta, zwrdci¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni. Z powyzszego wynika, ze podstawg odrzucenia oferty jest
wytgcznie sytuacja, gdy wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania

oferta, przy czym ustawodawca doprecyzowat, ze chodzi o zgode, o ktérej mowa w art. 85



ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zaméwien publicznych wytgcznie
w sytuacji, gdy najpierw zwrocit sie do wykonawcy o wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, a dopiero w odpowiedzi na takg prosbe wykonawca zgody nie
wyrazit.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy 2 wrzesnia 2020 r. wiedziat, iz Odwotujgcy wyrazit
jednoznacznie zgode na wydtuzenie terminu zwigzania ofertg (pismo Odwotujgcego
z 31 sierpnia 2020 r.) do dnia 31 pazdziernika 2020 r., przedkiadajgc dokument
potwierdzajgcy przedtuzenie okresu waznosci wadium (aneks nr 1 do wadium) do
31 pazdziernika 2020 r. Pomimo spetnienia przez Odwotujgcego wymogow wskazanych
w wezwaniu Zamawiajgcego z 26 sierpnia 2020 r. do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg,
wyrazenia przedmiotowej zgody przez Odwotujgcego wraz z przediozeniem okresu waznosci
wadium w okresie wskazanym przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu oraz wiedzy
Zamawiajgcego o powyzszym, Zamawiajagcy 3 wrzesnia 2020 r. bezpodstawnie odrzucit
oferte Odwotujacego.

W zwigzku z powyzszym odrzucenie oferty Odwotujgcego, a w dalszej konsekwenc;ji
uniewaznienie postepowania nalezy uzna¢ za bezprawne, bowiem oferta Odwotujgcego
miesci sie w zakresie kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. W konsekwencji doszio takze do naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, gdyz odrzucajgc oferte Odwotujgcego, ktéra byta najkorzystniejsza,
nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie okreslonymi zasadami i kryteriami
oceny ofert. Wadliwos¢ czynnosci wybrania oferty Climamedic Sp. z o0.0. sp. k. jest
bezposrednig konsekwencjg naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy informuje
niezwtocznie wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone,
powodach odrzucenia oferty, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy, w pismie z 3 wrzesnia 2020 r., stanowigcym przedmiotowag
informacje, poprzestat wytgcznie na lakonicznym sformutowaniu, iz oferty ww. wykonawcow
zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust 1 pkt 7a ustawy Prawo zamodwien publicznych,
gdyz wykonawcy w terminie zwigzania ofertg nie wyrazili zgody na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium, w odpowiedzi na
wniosek Zamawiajgcego wystosowany na podstawie art 85 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Trudno uzna¢ cytowane stwierdzenie za wiasciwe uzasadnienie faktyczne
i prawne. Brak wtasciwego uzasadnienia faktycznego i prawnego nalezy uzna¢ za godzacy
w przejrzystos¢ postepowania w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych, jak réwniez prawa wykonawcow do korzystania ze srodkéw ochrony prawne;.



Brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktérej uptynagt termin zwigzania, stracita
cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng lub podlegajgca odrzuceniu
i nie mozna uznaé, ze z momentem uptywu terminu zwigzania ofertg zlozong przez
Odwotujgcego przestat on by¢ uczestnikiem postepowania.

Dodatkowo, w punkcie 1V.6.3 ogtoszenia 0 zamowieniu Zamawiajacy zawart informacje, ze
termin zwigzania ofertg wynosi okres w dniach 30 (od ostatecznego terminu sktadania ofert),
ktory zgodnie z modyfikacjg dokonang 22 lipca 2020 r. wyznaczony zostat na 3 sierpnia 2020
r. Zatem w ogtoszeniu zawarte zostato przyjecie terminu 30-dniowego od terminu sktadania
ofert, a nie wraz z uptywem terminu sktadania ofert, co uprawniato wykonawcow do
obliczenia terminu zwigzania ofertg na 3 wrzesnia 2020 r. — jako terminu liczonego w dniach,
tj. odpowiednio na zasadach Kodeksu cywilnego, art. 111 § 2, {j. jezeli poczatkiem terminu
oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu
dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito. Wobec skrajnie skgpego uzasadnienia przez
Zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu ofert, w tym oferty Odwotujgcego, w odniesieniu do
przyjetego terminu zwigzania ofertg, w istocie utrudnione jest wtasciwe i wyczerpujgce
przedstawienie zarzutéw, co stoi w sprzecznosci z zasadg przejrzystosci stanowigcg jedng

Z podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie oraz zasgdzenie od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy wskazat, ze otwarcie ofert miato miejsce 3 sierpnia 2020 r., ztozone zostaty
cztery oferty, przy czym oferta Odwotujgcego miescita sie w ramach kwoty, jakg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (13.512.553,33 zt) oraz
otrzymata 100 punktow w ramach przyjetych kryteridow. Oferta ta zostata jednak odrzucona,
bowiem Odwotujgcy nie ztozyt w zakreslonym terminie oswiadczenia o wyrazeniu zgody ha
przedituzenie terminu zwigzania oferta, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zamawiajgcy, pismem z 26 czerwca [sierpnia] 2020 r. zwrdcit sie do
wszystkich wykonawcéw z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60
dni, tj. do 31 pazdziernika 2020 r. Odwotujgcy ztozyt dwa pisma datowane na 31 sierpnia
2020 r., ktorych wptyw Zamawiajgcy odnotowat 2 wrzesnia 2020 r.

W pierwszym pismie z 31 sierpnia 2020 r. Odwotujgcy przedtozyt dokumenty, o ktdrych
mowa w art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, w drugim wyrazit zgode na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg o dalsze 60 dni, tj. do 31 sierpnia 2020 r. oraz
poinformowat o przedtuzeniu okresu waznosci wadium o ww. czas. Oba pisma wptynety

jednak po dniu zwigzania oferta, tj. po 1 wrzesnia 2020 r.



W mysl art. 36 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamoéwien publicznych specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia okresla termin zwigzania ofertg. Zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych wykonawca jest zwigzany oferta do uptywu terminu
okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jednak nie diuzej niz: 1) 30 dni
— jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8; 2) 90 dni — jezeli wartos¢ zamdwienia dla robét budowlanych jest
réwna lub przekracza wyrazong w ziotych réwnowartos¢ kwoty 20.000.000 euro, a dla
dostaw lub ustug — 10.000.000 euro; 3) 60 dni — jezeli wartos¢ zamdwienia jest inna niz
okreslona w pkt 1 i 2. Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamdwien
publicznych zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa
w art. 85 ust. 2, na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Cytowane przepisy legty
u podstaw decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Powotane przez Odwolujgcego postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego sygn. akt
SK 22/08 nie moze znalez¢ zastosowania w niniejszej sprawie. W rozstrzygnieciu tym
bowiem odniesiono sie do mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
nie zas do kwestii koniecznosci odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt oswiadczenia
wyrazajgcego zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W sytuacji, gdy termin
zwigzania ofertg uptynat, jego przywroécenie nie jest mozliwe. Poglad przeciwny prowadzitby
do tego, ze zamawiajgcy bylby zdany na swobodng decyzje wykonawcy, czy zechce
zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego na warunkach wskazanych w ofercie,
czy tez nie. Zawarcie umowy nie bytoby w takim przypadku zabezpieczone przez wniesione
wadium, gdyz zamawiajgcy nie moze zatrzymac¢ wadium wykonawcy, ktory nie jest zwigzany
swojg ofertg. Wyrazenie przez wykonawce zgody, ktdry nie jest zwigzany swojg ofertg, na
zawarcie umowy z zamawiajgcym, nie jest udzieleniem zamowienia w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, lecz sui generis negocjacjami, co
w sformalizowanym postepowaniu przetargowym jest niedopuszczalne (wyrok KIO 2099/16).
Zgodnie z wyrokiem KIO 1470/15 wybdr oferty najkorzystniejszej nastgpi¢ musi w dacie
zwigzania ofertg. Uptyw terminu zwigzania ofertg powoduje jej wygasniecie, wobec czego nie
spos6b w takiej sytuacji mowi¢ w ogole o ofercie jako wigzgcym 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 wykonawcéw, ktorzy nie sg juz
nimi zwigzani, jak i tych, ktérzy sg nimi zwigzani, nie tylko sankcjonowatoby ich nieréwne
traktowanie, ale réwniez doprowadzitoby do nieuzasadnionego uprzywilejowania
wykonawcy, ktérego oferte — pomimo wygasniecia terminu zwigzania — wybrano. Taki
wykonawca mogtby, bez ujemnych konsekwencji, odméwi¢ zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego, w przeciwienstwie do wykonawcy, ktérego oferte wybrano przed

uptywem ww. terminu. Ustawodawca nadat okoliczno$ci zwigzania ofertg znaczenie prawne,



skoro wprowadzit regulacje dotyczace terminu zwigzania oferta, mozliwosci jego
przediuzania, czy sposobu liczenia biegu terminu. W tym aspekcie zwigzania ofertg nalezy
postrzega¢ jako elementu konstruktywnego oferty. Nie jest zatem mozliwy wybor oferty
najkorzystniejszej, ktorej termin zwigzania uptynat.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniami Odwotujgcego, jakoby postanowienie TSUE
w sprawie C-35/17 przecieto watpliwosci interpretacyjne, jakie wystepujg w analizowane;j
sprawie. Jak wynika z informacji zamieszczonych na stronie internetowej Urzedu Zamdwien
Publicznych (Informator Zaméwien Publicznych lipiec-wrzesien 2017) zakwestionowano to
orzeczenie wskazujgc na to, ze nie mozna w sposob zasadny twierdzi¢, ze wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i odrzucenie
jego oferty z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg, zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego z takim wykonawcg, czy zadanie przez zamawiajgcego, by
wykonawca przedtuzyt okres waznosci wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg, nie
znajdujg oparcia w przepisach prawa. Tymczasem pytania zadane przez sad odsylajgcy
opieraty sie na takim btednym zatozeniu. Dodatkowo wskazano, ze uptyw terminu zwigzania
ofertg sprawia, ze nie mozna juz moéwic¢ o istnieniu tej oferty w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Obecnie w przypadku uptywu terminu zwigzania ofertg przepis art. 89 ust. 1 pkt
7a ustawy Prawo zamoéwien publicznych przewiduje odrzucenie oferty. Przepis ten odsyta do
przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktéry wyraznie stanowi, ze
wykonawca moze tak na wniosek zamawiajgcego, jak i samodzielnie przedtuzyé termin
zwigzania ofertg. Nieprzedtuzenie tego terminu w obu przypadkach jest réwnoznaczne
z rezygnacjg wykonawcy z dalszego udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, czy tez, uzywajgc terminologii ustawy, niewyrazeniem przez wykonawce zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Od momentu wydania orzeczenia w sprawie
C-35/17, Krajowa Izba Odwotawcza wydata kilka wyrokow w zakresie skutkow
nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Nie w kazdym z nich przyjeto wyktadnie
zaprezentowang przez Trybunat, np. KIO 2097/17.

Pewng wskazdwkg interpretacyjng wydaje sie by¢ réwniez sformutowanie zawarte w tresci
art. 226 ust. 1 pkt 12 nieobowigzujacej jeszcze ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (jest to odpowiednik art. 89 ust. 1 pkt 7a) o nastepujgcej tresci:
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg. Doprecyzowano zatem istniejgcy zapis jednoznacznie wskazujac,
ze zgoda wykonawcy na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg musi by¢ wyrazna i wyrazona
na pismie.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy przedtozyt oSwiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg po uptywie terminu 2 wrzesnia 2020 r., zatem juz po uptywie terminu do jego ztozenia

(termin ten uptywat 1 wrzesnia 2020 r.).
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Jak wynika z orzecznictwa sgddéw okregowych, wyrazenie zgody na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg nie moze przyjg¢ postaci zgody dorozumianej. Zgoda ta musi zostac
zamawiajgcemu zakomunikowana wprost, w sposob bezposredni. Poglady takie wyrazit: Sad
Okregowy w Rzeszowie w wyroku z 21 grudnia 2010 r., sygn. akt VI Ga 240/10 oraz Sad
Okregowy w todzi w wyroku z 21 wrzesnia 2012 r., sygn. akt XIll Ga 379/12. Jak wskazata
KIO w wyroku KIO 1034/18, nie jest wystarczajgce samo przedtuzenie waznosci wadium
jako potwierdzenie, iz odwotujgcy wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.
Jak wynika bowiem z orzecznictwa KIO oraz sadéw okregowych, instytucje przedtuzenia
waznosci wadium oraz przedtuzenia terminu zwigzania ofertg sg ze sobg powigzane, ale dla
zobowigzaniowego charakteru oferty nie jest wystarczajgce samo przedtuzenie waznosci
wadium — bez wydtuzenia terminu zwigzania ofertg. Ze ztozonego wadium nie ma mozliwosci
wywodzenia, iz wykonawca automatycznie przedtuzyt termin zwigzania ofertg. Czynnosc¢
przedtuzenia waznosci wadium nie zastepuje ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg. Podobnie wskazata KIO w uchwale sygn. akt KIO/KU 98/13.

Nietrafny rowniez jest zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy w pismie z 3 wrzesnia 2020 r. przekazat wykonawcom niezbedng informacije,
ktérej sformutowanie pozwala w sposob jednoznaczny ustali¢, jakie przyczyny legly
u podstaw decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty. Przepis art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamédwien publicznych nie okresla stopnia szczegotowosci dla uzasadnienia podjetej
decyzji o odrzucenia oferty wykonawcy. Wymaga podania uzasadnienia faktycznego
i prawnego. Przy ocenie uzasadnienia faktycznego istotnej jest zatem ustalenie, czy podane
informacje pozwalajg na zidentyfikowanie przez wykonawce merytorycznych podstaw
odrzucenia oferty (wyrok KIO 488/20). W niniejszym przypadku uzasadnienie zostato
sporzgdzone w sposéb prawidtowy okreslajgc stan faktyczny i podstawe prawna.
Bezpodstawny jest takze zarzut nieprawidtowego obliczenia terminu zwigzania ofertg
Odwotujgcy wskazuje, iz termin ten uptywat 3 wrzednia 2020 r., inaczej niz przyjat
Zamawiajacy, tj. 1 wrzesnia 2020 r. Odwotujgcy nawigzuje do punktu IV.6.3 ogtoszenia, ktory
przewidywat 30-dniowy termin zwigzania ofertg, odwotujgc sie do art. 111 § 2 Kodeksu
cywilnego, jednak ustawa Prawo zamowien publicznych w sposéb autonomiczny okreSla
sposo6b obliczania terminu zwigzania ofertg. W mysl| art. 85 ust. 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skfadania
ofert, w zwigzku z tym dla obliczania terminu zwigzania ofertg uwzglednia sie rowniez dzien
ztozenia oferty. W orzeczeniu KIO/UZP 1043/09 KIO wskazata, ze za ugruntowany uznaje
sie poglad, iz przy liczeniu terminu zwigzania ofertg uwzglednia si¢ dzien sktadania ofert, na
co wskazuje jednoznacznie brzmienie art. 85 ust. 5. Ustawa Prawo zamowien publicznych
zawiera wtasng odrebng od przepiséw Kodeksu cywilnego regulacje obliczania terminu

okreslonego w dniach. Ustawodawca wskazuje wprost, iz termin zwigzania ofertg
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rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert. Tym samym nie ma zastosowania
przy obliczaniu terminu regulacja art. 111 § 2 Kodeksu cywilnego. Prawidtowo zatem
Zamawiajgcy ustalit, ze termin zwigzania ofertg w niniejszym przypadku uptywat 1 wrzesnia
2020 r.

W konsekwencji prawidtowosci odrzucenia oferty Odwotujgcego dalsze czynnosSci
Zamawiajgcego, ktérych uniewaznienia domaga sie Odwotujacy, takze byty prawidtowe.
Prawidlowo Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, bowiem cena najkorzystniejszej oferty,
jedynej pozostatej w postepowaniu, przewyzszata kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Il Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh

publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutéw nie
jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu 0 stan
faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania przetargowego przedstawionej
przez Zamawiajgcego oraz stanowisk Stron przedstawionych podczas rozprawy lzba ustalita

i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niezgodne z prawem
odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo wyrazenia przez niego zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta,

2. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych poprzez uniewaznienie
postepowania pomimo ztozenia oferty Odwotujgcego, ktéra miesci sie w zakresie kwoty,
ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwieh publicznych poprzez wybér oferty, ktéra nie jest
najkorzystniejsza uwzgledniajgc przyjete kryteria oceny ofert,

4. art. 92 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wobec braku

nalezytego uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego.

12



Przywotane przepisy stanowia:

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta.

Zgodnie z dyspozycjg art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Jak wynika z art. 92 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych zamawiajgcy informuje
niezwiocznie wszystkich wykonawcéw o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy,
ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i fgcznag
punktacje,

2) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku réownowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnoéci,

4) wykonawcach, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, ale nie zostali zaproszeni
do kolejnego etapu negocjacji albo dialogu,

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupéw,

7) uniewaznieniu postepowania

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Wedtug art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwienh publicznych zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdorg zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na
sfinansowanie zamodwienia, chyba Zze zamawiajgcy moze zwiekszyC te kwote do ceny

najkorzystniejszej oferty.
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Na wstepie Izba stwierdzita, ze art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie ma
zastosowania w niniejszym stanie faktycznym, poniewaz opisywany przez niego stan odnosi
sie do oceny ofert na podstawie kryteridw oceny ofert wskazanych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia — a nie innych, oraz w sposob opisany w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia — a nie w inny sposéb. Nie ma wiec zastosowania do podstaw

odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Co zas$ do gtdbwnego przedmiotu sporu: art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody,
o ktorej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Art. 85 ustawy Prawo zamoéwien publicznych reguluje kwestie dotyczace zwigzania oferta:

1. Wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu terminu okreslonego w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, jednak nie diuzej niz:

1) 30 dni — jezeli wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;

2) 90 dni — jezeli wartos¢ zamowienia dla robét budowlanych jest réwna lub przekracza
wyrazong w ziotych rownowartosé kwoty 20.000.000 euro, a dla dostaw lub ustug —
10.000.000 euro;

3) 60 dni — jezeli warto$¢ zamaowienia jest inna niz okreslona w pkt 1 2.

2. Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin
zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcdéw o wyrazenie zgody na przediuzenie
tego terminu o oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni.

3. Odmowa wyrazenia zgody, o ktérej mowa w ust. 2, nie powoduje utraty wadium.

4. Przedituzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przediuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. Jezeli przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek
wniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

5. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert.

Jak wiec wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamdwien publicznych, przepis
ten ustanawia konieczno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy w sytuacji, w ktérej wykonawca ten
,nie wyrazit zgody, o ktoérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg”.
Z kolei art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych — pomimo ze opisuje dwie

okolicznosci, w ktérych moze nastgpi¢ przedtuzenie terminu zwigzania ofertg — to odnosi sie
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do ,zgody” wykonawcy jedynie w zakresie stwierdzenia, ze ,zamawiajgcy moze zwrécié sie
do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu”.

Tym samym sankcja odrzucenia oferty zwigzana jest jedynie z tg sytuacjg. Takie tez jest
obecne stanowisko orzecznictwa w tym zakresie, a pojawiajgce sie poglady przeciwne sg
jedynie jednostkowe i marginalne.

Kierunek ten zostat potwierdzony przywotanym postanowieniem Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17, w ktorym Trybunat stwierdzit, ze
SArtykut 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi oraz zasade rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy
Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego
wykonawce obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej”. (Artykut 2.
dyrektywy to odpowiednik art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Orzeczenie to zostalo wydane w odpowiedzi na toczacy sie w Polsce od lat spér co do
zakresu sankcji wynikajgcej wczesniej z art. 24 ust. 2 pkt 4 (,nie wniesli wadium, w tym
réwniez na przedtuzony okres zwigzania ofertg, lub nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg” i art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (,nie wniesli
wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przediuzony okres zwigzania ofertg lub
w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie¢ na przediuzenie okresu
zwigzania ofertg”), a nastepnie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych. Od
lat bowiem nie byto jasne, w jaki sposéb — w tym zakresie — traktowac brak przedtuzenia
terminu ofertg bez wezwania zamawiajgcego. Odpowiedz Trybunatu oznacza wiec, ze jezeli
nie wiadomo, czy sankcja obejmuje brak przedtuzenia terminu ofertg bez wezwania
zamawiajgcego, to znaczy, ze zasady postepowania przetargowego wskazane w art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamdéwien publicznych stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego (obecnie odrzuceniu jego oferty)
wskutek niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie
z dokumentacji przetargowej (czy przepisow).

PowyZzsze orzeczenie zostato wydane w tym samym kierunku, do ktérego zmierzato réwniez
orzecznictwo krajowe — bowiem analizujgc poszczegdlne wyroki na przestrzeni lat mozna
zauwazyC wyrazng zmiane tego stanowiska w czasie — i w momencie wydania ww.
postanowienia TSUE, polskie orzecznictwo juz zbudowato wyrazng linie orzeczniczg
zmierzajgcg w kierunku ograniczenia podstaw odrzucenia oferty — w tamtym okresie
wykluczenia wykonawcy — wyraznie do odmowy (braku wyrazenia zgody) przedtuzenia
okresu zwigzania ofertg na wniosek zamawiajgcego. Nawet sady, ktére wczesniej wyrazaty

poglad odmienny, a mialy okazje orzeka¢ po raz drugi w tej kwestii, zaczety wydawaé
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orzeczenia w kierunku wiekszosciowym. Por. wyroki sgdéw okregowych: SO w Warszawie
z 19 czerwca 2015 r., sygn. XXl Ga 729/15; SO w Katowicach z 16 kwietnia 2015 r., sygn.
XIX Ga 151/15; SO w todzi z 24 pazdziernika 2014 r., sygn. Xlll Ga 573/14; SO
w Warszawie z 16 lipca 2014 r., sygn. XXIIl Ga 924/14; SO w Tarnowie z 13 lutego 2014 r.,
sygn. | Ca 495/13; SO w Lublinie z 17 stycznia 2014 r., sygn. IX Ga 392/13; SO w todzi
z 21 wrzesnia 2012 r., sygn. XIll Ga 379/12; SO w Poznaniu z 16 lutego 20102 r., sygn.
X Ga 706/11; postanowienie SO w Rzeszowie z 16 lutego 2011 r., sygn. VI Ga 192/10; SO
w Rzeszowie z 21 grudnia 2010 r., sygn. VI Ga 240/10; SO w todzi z 17 marca 2010 r.,
sygn. Il Ca 177/10 oraz postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 24 lutego 2010 r. sygn.
SK 22/08).

Nie jest tez tak, ze ustawodawca nie miat okazji zauwazy¢ toczonego sporu — a pomimo tego

przez lata tres¢ przepisu odnoszgca sie do ,.zgody”, nie zmienita sie.

Powyzsza interpretacja art. 89 ust. 1 pkt 7a i art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien
publicznych jest tez uzasadniona historycznie — pierwotnie tres¢ art. 85 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych odnosita sie bowiem wylgcznie do zgody wrazanej na wniosek
zamawiajgcego (,W uzasadnionych przypadkach na co najmniej 7 dni przed uptywem
terminu zwigzania ofertg zamawiajgcy moze tylko raz zwréci¢ sie do wykonawcéw
0 wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu 0 oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz
30 dni.”). Zmieniajgc ten przepis i dajac wykonawcom mozliwos¢ samodzielnego
przediuzenia terminu zwigzania ofertg, ustawodawca nie zmienit jednak sankcji wyrazonej
w art. 24 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, a nastepnie takg samg sankcje
przeniost do art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych. Nalezy to zatem
uzna¢ za celowe dziatanie ustawodawcy i brak sankcji w przypadku braku samodzielnego
przedituzenia zwigzania ofertg. Praktyka wskazuje bowiem, ze nie jest tak, ze wykonawcy —
gdy bez wezwania zamawiajgcego nie ztozg oswiadczenia o przediuzeniu zwigzania oferta,
przestajg by¢ zainteresowani udziatem w przetargu.

Na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych nie ma réwniez podstaw do rozrézniania
skutkbw zwigzania ofertg przed i po wyborze oferty najkorzystniejszej. Trybunat
Konstytucyjny odniést sie tylko do jednej z tych sytuacji — co niewatpliwie wynikato ze stanu
faktycznego sprawy, ktérg rozpoznawat — ale nie kwestionowat jednoczesnie odmiennej
sytuacji. Cywilistyczne przyjecie oferty mozna bowiem tylko czesciowo zréwna¢ z wyborem
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, z tego
powodu, ze ich skutki nie pokrywajg sie.

Roéwniez wspominane przez Zamawiajgcego skutki zwigzania ofertg wynikajgce z przepisow
Kodeksu cywilnego i ustawy Prawo zamowien publicznych sg odmienne — wykonawca moze

bowiem odmoéwi¢ zawarcia umowy, nawet jesli termin zwigzania ofertg nie minat,
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a zamawiajgcy nie ma podstaw do dochodzenia zawarcia umowy. Wynika to, po pierwsze,
z art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych méwigcego o utracie wadium
w przypadku odmowy podpisania umowy, a takze okolicznosci podobnych w skutkach, jak
niewniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i niemozliwo$¢ zawarcia umowy
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Przy czym utrata wadium jest powigzana
z terminem zwigzania ofertg, ale prawnie jest inng instytucjg — w skrécie mozna powiedziec,
ze rekompensatg za niedotrzymanie zwigzania oferta.

Po drugie zas, z art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorym, jezeli
wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, zamawiajgcy moze wybraé oferte najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert bez
przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, chyba Zze zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1. W poprzedniej wersji przepisu
wskazano, ze zamawiajgcy ,wybiera” oferte, tym samym wykluczono dochodzenie zawarcia
umowy od wykonawcy uchylajgcego sie. Z powyzszych dwoch przepisow wynika zatem, ze
wykonawca ma prawo uchyli¢ sie od zawarcia umowy, a zamawiajgcy ma wybra¢ inng oferte
sposréd ztozonych. Konstrukcja ta odbiega wiec od klasycznego, ,kodeksowego” modelu
zwigzania oferta.

Konstrukcja oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego od cywilistycznej
rézni sie tez tym, ze oferta ma swdj oficjalny poczatek i koniec — poczatek zwigzany jest z jej
ztozeniem w terminie skfadania ofert i z oficjalnym otwarciem, a koniec z odrzuceniem.
Oferta ,wygasa” (traci swdj cel) co najwyzej w przypadku zawarcia umowy z innym
wykonawcg, uniewaznieniem postepowania, ewentualnie zakohczeniem w sposob, do
ktérego odnosi sie art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, tj. odmowg zawarcia
umowy przez wybranego wykonawce i brakiem wyboru oferty kolejnej. Przy czym oferty
moga ,powracac¢” do postepowania, np. oferta pierwotnie odrzucona moze zosta¢ wybrana.
Zatem nie jest tak, ze oferta ,wygasa” wraz z uptywem terminu zwigzania nig wykonawcy
i nawet w takim wypadku zamawiajgcy powinien jg odrzuci¢. Podobnie zresztg jest
w stosunku do oferty niewaznej (art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych) —
odrzuca sie oferte, ktérg na gruncie prawa cywilnego mozna by uznaé¢ za nieistniejgca.
Zatem nie mozna przenosi¢ wprost poglgdéw doktryny z zakresu Kodeksu cywilnego na
grunt ustawy Prawo zamowien publicznych. Skoro bowiem przyjg¢ zatozenie, ze wraz
z uplywem terminu zwigzania nig oferta wygasta, nie powinno sie w stosunku do niej
wykonywac zadnych czynnosci — oznaczatoby to rowniez, ze nie powinno sie jej odrzucac,
do czego jednak ustawa Prawo zamowien publicznych zobowigzuje. Tym samym sama
ustawa Prawo zaméwien publicznych nie wigze uptywu terminu zwigzania ofertg

z popadnigciem oferty w niebyt (wygasnieciem).
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Poza tym fakt, ze wykonawca nie jest oficjalnie zwigzany ofertg, czy to na gruncie prawa
cywilnego, czy ustawy Prawo zamowien publicznych — nie oznacza, ze strony nie mogag
zawrzec ze sobg umowy. Jesli konieczne jest wttoczenie oferty, ktérg wykonawca nie jest juz
zwigzany, w ramy poje¢ cywilistycznych, mozna odnie$¢ sie do pojecia zobowigzania
naturalnego — wykonawca chce zrealizowaé zamdwienie zgodnie ze ztozong wczesniej

ofertg, choc nie jest do tego zobowigzany.

Niemniej jednak, jak wskazano na wstepie, na gruncie sankgcji art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
Prawo zamowien publicznych nalezy rozrézni¢ dwie sytuacje: kiedy zamawiajgcy wezwat do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz kiedy takiego wezwania nie wystosowat.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyrazenia zgody,
o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych — a wiec i w art. 89 ust. 1
pkt 7a ustawy Prawo zaméwien publicznych — zatem orzecznictwo i poglady dotyczace
sytuacji braku samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg w wiekszosci nie majg
zastosowania.

Zamawiajgcy, wbrew swojemu twierdzeniu w odpowiedzi na odwotanie, w pismie
wzywajgcym wykonawcoéw do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg,
nie wskazat konkretnej daty, w ktérej nalezy ztozy¢ odpowiedz lub do ktorej oczekuje
odpowiedzi Odwotujgcego. Tym samym nalezy uznac, ze ten brak wskazania oznaczat
w domniemaniu, ze — standardowo — oczekuje odpowiedzi do konca uptywu terminu

zwigzania oferta.

Termin sktania ofert uptynat 3 sierpnia 2020 r., a okres zwigzania ofertg wynosit 30 dni. Tym
samym uptyw terminu zwigzania ofertg nastgpit — w zaleznosci od przyjetej interpretaciji
art. 85 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych — 1 wrzesnia lub 2 wrzesnia 2020 r.

Jak wynika z art. 85 ust. 5 ustawy Prawo zamowieh publicznych, bieg terminu zwigzania
ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert.

Rozpowszechniona od lat interpretacja tego przepisu wskazuje, ze w zwigzku z uzyciem
przez ustawodawce okreslenia ,rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert’,
dzien sktadania ofert powinno sie liczy¢ jako pierwszy dzien zwigzania oferta, a regulacja art.
111 § 2 Kodeksu cywilnego nie ma zastosowania. Gdyby przyja¢ takg interpretacje — ktérg
postuzyt sie Zamawiajagcy w niniejszym postepowaniu — termin zwigzania ofertg
Odwotujgcego uptynatby 1 wrzesnia 2020 r.

Jak wskazano powyzej, interpretacja ta jest bardzo rozpowszechniona, nie oznacza to
jednak, ze jest prawidtowa pod wzgledem prawnym. Art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien
publicznych jest bowiem skorelowany z catg procedurg skfadania ofert w przetargu, gdzie

termin sktadania ofert nie jest réwnoznaczny z terminem ztozenia konkretnej oferty, ktéra
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moze by¢ ziozona znacznie wczesniej. W takim wypadku — gdyby nie bylo powyzszej
regulacji — mogtaby mie¢ zastosowanie ogoélna zasada, zgodnie z kitorg zwigzanie ofertg
nastepuje od chwili jej ztozenia oblatowi i termin zwigzania mogtby u kazdego z wykonawcow
uptywaé innego dnia, w zaleznosSci od daty zlozenia tej oferty. Przepis ten jest tez
skorelowany z art. 84 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, ktéry wskazuje, ze

wykonawca moze, przed uptywem terminu sktadania ofert, zmienic¢ lub wycofa¢ oferte.

Zgodnie z drugim poglagdem, art. 85 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych, nie stanowi
wyjatku od reguty obliczania terminu okreslonej art. 111 § 2 Kodeksu cywilnego. | poglad ten
podziela skfad orzekajacy.

Taki sposéb obliczania terminu wynika m.in. z wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie
z 21 grudnia 2010 r., sygn. VI Ga 240/10, w ktérym sad ten co prawda nie wypowiadat sie
wprost o tej kwestii, gdyz konkretna data uptywu nie miata znaczenia dla rozstrzygniecia
sporu, ale wskazat, ze termin sktadania ofert uptyngt 23 sierpnia 2010 r., wynosit 30 dni
i rozpoczynat wraz z uptywem terminu skfadania ofert oraz podkreslit, ze — odmiennie od KIO
w skarzonym wyroku — ustalit, ze termin zwigzania ofertg uptyngt 22 wrzesnia 2020 r., co
pozwala na proste ustalenie, w jaki sposéb sad ten termin obliczat.

Z art. 111 Kodeksu cywilnego wynika, ze: ,§ 1. Termin oznaczony w dniach konczy sie
z uptywem ostatniego dnia. § 2. Jezeli poczgtkiem terminu oznaczonego w dniach jest
pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie
nastgpito.” Tym samym art. 111 Kodeksu cywilnego moéwi nie tyle o dniu poczgtkowym, co
0 dniu koncowym, do ktérego przeciez odnosi sie przedmiotowy spér. Zatem art. 85 ust. 5
ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje poczatek terminu zwigzania ofertg, a art. 111
§ 2 Kodeksu cywilnego — jego koniec. Przy czym art. 85 ust. 5 ustawy Prawo zamédwien
publicznych moéwi o pewnym zdarzeniu, tj. uptywie terminu sktadania ofert, co nalezy uznac¢
za ,pewne zdarzenie”, o ktérym mowa w art. 111 § 2 Kodeksu cywilnego, a ktérego dnia
wystgpienia nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu.

Zatem zgodnie z tym poglagdem termin zwigzania Odwotujgcego ztozong przez niego ofertg

uptywat 2 wrzesnia 2020 r.

Odwotujgcy wyrazit zgode na przedituzenie terminu zwigzania ofertg pismem datowanym na
31 sierpnia 2020 r., ktére jednak ztozyt u Zamawiajgcego 2 wrzesnia 2020 r. Jak wskazat
podczas rozprawy, zamierzat ztozy¢ je 31 sierpnia 2020 r., ale nie doszlo do tego wskutek
pomyiki pracownika.

Niezaleznie od daty pisma, oswiadczenie nalezy uznac za ztozone 2 wrzesnia 2020 r., kiedy
dotarto do Zamawiajgcego (doreczone osobiscie w postaci papierowej) — co nie byto sporne.

Ma tu bowiem zastosowanie generalna reguta doreczenia wedtug teorii doreczenia zawarte;j
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w art. 61 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym: ,§ 1. Oswiadczenie woli, ktére ma byé
ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta
zapoznac sie z jego trescig. Odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto
jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesniej. § 2. Oswiadczenie woli wyrazone
w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do $rodka
komunikacji elektronicznej w taki sposéb, Zzeby osoba ta mogta zapoznaé sie z jego trescig.”

W zwigzku jednak z tym, ze mozna uznaé, ze w tym dniu Odwotujgcy byt jeszcze zwigzany
ztozong ofertg, wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o wymagany przez

Zamawiajgcego czas w odpowiednim terminie.

Co do zarzutu dotyczacego braku wyczerpujgcego uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego, Izba stwierdzita, ze szczegbtowos¢ wymaganego art. 92 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych uzasadnienia zalezy od stopnia skomplikowania przyczyny
odrzucenia oferty. W niniejszej sprawie stanie faktyczny nie jest skomplikowany, zatem
i uzasadnienie zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zaméwieh publicznych nie
wymagato szerokich wyjasnien. Jak wynika z odwotania, Odwotujgcy zrozumiat powdd
odrzucenia jego oferty, zatem zastosowane uzasadnienie, cho¢ oczywiscie mogto zawierac

dtuzsze wywody Zamawiajgcego, okazato sie wystarczajgce.

Jesdli chodzi o dodatkowe przestanki odnoszgce sie do wykluczenia Odwotujgcego,
wskazane w odpowiedzi na odwotanie ,na marginesie”, nie byty one podstawg czynnosci

Zamawiajgcego, a tym samym odwotania, zatem nie majg wptywu na rozstrzygniecie 1zby.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, Zze odrzucenie oferty Odwotujgcego,
a w konsekwenciji uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére
byto jedynie posrednim skutkiem odrzucenia tej oferty, byto nieprawidiowe i orzekta jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 31 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 10.000 ztotych, 3.600
ztotych tytulem wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego oraz 300 ziotych tytutem

dojazdu petnomocnika Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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