Sygn. akt: KIO 1924/12

WYROK

z dnia 24 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2012 r. przez
WMPS WYLEWKI MASZYNOWE S.C. P.... K...., S........ Z...... w Tarnowie w

postepowaniu prowadzonym przez Gmine Strzyzéw w Strzyzowie,

przy udziale Przedsiebiorstwa Remontowo-Budowlanego REMBUD Sp. z 0.0. w Strzyzowie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza WMPS WYLEWKI MASZYNOWE S.C. P.......... Koo ,
Sebastian Zajgc w Tarnowie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez WMPS
WYLEWKI MASZYNOWE S.C. P.......... Kool s S Z.......... w Tarnowie tytutem

wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.



sygn. akt KIO 1924/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Gmina Strzyzow, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Poprawa funkcjonowania i estetyki przestrzennej rynku w
Strzyzowie wraz z uzbrojeniem terenu w infrastrukture techniczng stuzacg pobudzeniu

spoteczno-gospodarczego miasta”.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zamieszczono w dniu 01.06.2012 r. w Biuletynie Zamoéwien

Publicznych pod numerem 184310.

ich wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy w zwigzku z faktem
nie przediuzenia przez ww. wykonawcoéw terminu zwigzania oferta, ktéry w trakcie

dokonywanej oceny ofert uptynat.

W dniu 10.09.2012. WMPS wniesli odwotanie wzgledem ww. czynnos$ci zarzucajac

zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy wniesli o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Przedsiebiorstwa
Remontowo-Budowlanego REMBUD Sp. z 0.0. w Strzyzowie oraz wykluczenie tego

wykonawcy,

2. uniewaznienie czynnosci ich wykluczenia z postepowania oraz nakazanie dokonania
oceny ofert z zachowaniem zasad ustawy, w szczegdlnosci uczciwej konkurencji, a w

zwigzku z tym dokonania wyboru ich oferty,

3. zwrot kosztow postepowania.



W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz w dniu 5 wrze$nia 2012 r. (pismo z dnia 5 wrzesnia

2012 r.) zamawiajgcy poinformowat odwotujgcych o ich wykluczeniu z postepowania o
zamoéwienie publiczne oraz o wyniku postepowania i wyborze oferty Przedsiebiorstwa
Remontowo-Budowlanego ,REMBUD” Sp. z 0.0. w Strzyzowie jako najkorzystniejszej.
Uprzednio, w dniu 11 lipca 2012 r. zamawiajacy pierwszy raz poinformowat odwotujgcych o
wyniku postepowania i wykluczeniu WMPS, pomimo ztozenia przez nich najtanszej oferty, co
w Swietle postanowien SIWZ (pkt XlI1.2) w zakresie kryteriow oceny ofert, oznacza oferte
najkorzystniejsza.

Wobec ww. zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, w dniu 16 lipca 2012 r..

odwotujacy wniesli odwotanie (pierwsze w toczgcym sie postepowaniu).

W dniu 30 lipca 2012 r. Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem KIO 1505/12 uwzglednita
odwotanie w catosci, uniewaznita bezprawne czynnosci zamawiajgcego i przywrécita WMPS
do postepowania.

Tym samym, w dniu 30 lipca 2012 r., w opinii odwotujgcych, KIO potwierdzita waznos¢ ich
oferty oraz fakt, Zze oferta nie podlega odrzuceniu, a takze, iz popetnione przez
zamawiajgcego naruszenia art.7 ust. 1 3, 24 ust. 2 pkt 4 i art. 91 ust. 1 Pzp miaty miejsce i
miaty wptyw na wynik postepowania.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp lIzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. W przeciwnym razie odwotanie podlega oddaleniu. Pzp nie okresla
naruszen, ktére majg wplyw na wynik postepowania, ani tez naruszeh i uchybien, ktore
takiego wplywu nie majg. Oznacza to, ze Izba w toku postepowania, dziala w granicach
zaskarzenia (art. 192 ust. 7 Pzp), ale tez bada wszystkie okolicznosci dotyczace wptywu
naruszen na wynik postepowania. Jezeli zatem Izba stwierdzi naruszenie, ale uzna, ze nie
wptynie ono na pierwotng decyzje zmawiajgcego, to odwotanie podlegac¢ bedzie oddaleniu.
Stad, jezeli oferta WMPS nie mogtaby by¢ wybrana, jako najkorzystniejsza w dniu 30 lipca
2012 r., to odwotanie z dnia 16 lipca 2012 r. nie mogtoby byé uwzglednione. Tym samym
nalezy uzna¢, ze oferta WMPS byla w dniu 30 lipca 2012 r. wazna i niepodlegajaca

odrzuceniu, a takze byfa oraz jest wigzgca.

Dalej w uzasadnieniu odwotania wskazano, iz ,powyzsze jest niezwykle istotne w
przedmiotowej sprawie, bowiem podstawg ponownego wykluczenia naszej Firmy z
postepowania, byt tym razem przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp”. A jako znamienng okolicznos¢
przedstawiono fakt, iz ponownie, jako najkorzystniejszg, wybrano oferte Przedsiebiorstwa
Remontowo-Budowlanego ,REMBUD” Sp. z 0.0. w Strzyzowie, o 100 000 zt drozsza od
oferty WMPS.



Powtarzajac po wyroku lzby ocene ofert, nie mogac znalez¢ zadnych podstaw do
wykluczenia WMPS, w dniu 5 wrzesnia 2012 r. zamawiajgcy uznat, ze odwotujacy nie
wyrazili zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Co — jak podkreslono w
uzasadnieniu odwotania — jest ewidentng nieprawdg wobec podjetych przez WMPS

formalnych czynnosci w toku postepowania.

W uzasadnieniu wykluczenia z dnia 5 wrzesnia br. zamawiajacy stwierdzit, ze okreslony w
SIWZ termin zwigzania ofertg biegt od dnia 18 czerwca 2012 r. i konczyt sie pierwotnie w
dniu 17 lipca 2012 r. Na dwa dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg wptyneto pierwsze
odwotanie. Zamawiajacy potwierdzit, ze przed uplywem terminu zwigzania ofertg, a takze
przed wniesieniem odwotfania, w dniu 16 lipca 2012 r. odwotujacy przedtuzyli termin
waznosci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium do 17 sierpnia 2012 r. Potwierdzit
takze, ze juz po wygranym przez WMPS odwotaniu, ponownie przedtuzono wazno$¢ ww.

gwarancji. Tym razem do dnia 17 wrzesnia 2012 r.

Pomimo tego zamawiajgcy uznat, Zze ponowne przedtuzenie waznosci wadium, to
okolicznos¢ bez znaczenia, gdyz odwotujacy nie przedtuzyli terminu zwigzania oferta.

Odwotujacy pokredlili, iz w tym przypadku nie ma watpliwosci, ze sg zwigzani swojg oferta.
W ofercie WMPS nie zakre$lono bowiem terminu zwigzania oferta, a jednoczesnie w pkt 4

formularza oferty (Zatacznik nr 1 do SIWZ) jednoznacznie stwierdzono:

.4. Oswiadczamy, ze akceptujemy zawarty w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
wzor umowy i zobowigzujemy sie - w przypadku wybrania naszej oferty - do zawarcia umowy
na wyzej wymienionych warunkach, w miejscu i terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego.”

Zgodnie z art. 14 Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pézn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej.

Przepisy Pzp nie stanowig inaczej, bowiem wbrew twierdzeniu zamawiajgcego, odwotujacy
nie stwierdzili, ze nie wyrazajg zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Odwotujacy
byli i sg zwigzani oferta, co potwierdzity czynnosci zarébwno WMPS, zamawiajacego, jak i
KIO. Odwotujgcy dwukrotnie w okresie zwigzania ofertg przedtuzali waznos¢ gwarancji
wadialnej. Zamawiajacy akceptowat te czynnosci i nie miat najmniejszych watpliwosci, iz
odwotujacy sg zwigzani ofertg przez ten caty czas i czynig to w zwigzku ze zwigzaniem

oferta.

Zgodnie z art. 85 ust. 4 Pzp, przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z
jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z

wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta. Jezeli przedtuzenie
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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.

Takich watpliwosci nie miata tez KIO w dniu 30 lipca 2012 r. W przeciwnym razie odwotujgcy
w pierwszym postepowaniu odwotawczym nie miatby interesu w uzyskaniu zamowienia, a
odwotanie byloby oddalone. Wobec brzmienia zdania 2 ww. przepisu, jezeli oferta
odwotujgcych nie byta w Swietle wyboru zamawiajacego najkorzystniejsza, to obok innych
czynnosci i okolicznosci swiadczacych o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, dwukrotne
przediuzenie wadium, jednoznacznie swiadczg o pozostawaniu zwigzanym ofertg przez
WMPS.

Ze wzgledu na zastosowanie przepisow Kc. interpretacja oswiadczen woli dokonywana jest

w oparciu o zasady prawa cywilnego. Art. 65 k.c. stanowi, ze odwiadczenie woli nalezy tak

tlumaczyé, jak teqo wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zlozone zostato,

zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje a w umowach nalezy raczej badaé,

jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac sie na jej dostownym brzmieniu.

Wedtug komentarza do art. 65 kodeksu cywilnego (Dz. U. 64.16.93), [w: A. Kidyba (red.), K.
Kopaczyriska-Pieczniak, E. Niezbecka, Z. Gawlik, A. Janiak, A. Jedlinski, T. Sokotowski,
Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogdina, LEX, 2009, nie tylko przepisy prawa, ale
réwniez oswiadczenia woli wymagajg wykfadni w celu ustalenia wtasciwego ich znaczenia, a
w rezultacie celu rozpoznania skutkdéw prawnych, jakie one wywotujg. Zakres zastosowania
art. 65 § 1 k.c. jest szeroki. Zasadniczo odnosi sie on do wszystkich oswiadczen woli, bez
wzgledu na rodzaj kreowanych przez nie czynnosci prawnych, a wiec do oswiadczen woli

sktadajgcych sie na jednostronne i dwustronne czynnosci prawne, uchwaty itp.

Natomiast przepis art. 65 § 2 k.c. literalnie dotyczy tylko umoéw. Jednakze judykatura i
doktryna zgodnie przyjmujg, ze zawarte w tym przepisie dyrektywy wyktadni, w
szczegolnosci reguta, aby przy wyktadni oswiadczen woli nie opiera¢ sie wytacznie na ich
dostownym brzmieniu, lecz by uwzglednia¢ takze zamiar stron oraz cel czynnosci prawnej,
moze by¢ odnoszona nie tylko do umow, ale do wszelkich o$wiadczen woli sktadanych innegj
osobie (por. uchw. SN z dnia 29 czerwca 1995 r., lll CZP 66/95, OSNC 1995, nr 12, poz.
168; wyr. SN z dnia 8 maja 2000 r., V CKN 38/00, Lex nr 52432; Z. Radwanski (w:) System
Prawa Prywatnego, t. 2, s. 53), a nawet do testamentéw (Z. Radwanski, Wykfadnia
testamentéw, op. cit., s. 5in.).

W Swietle powyzszego, wedlug odwotujgcych, nie ma Zzadnych watpliwosci, co do ich
ciggtego zwigzania swa oferta.

Odwolujacy wskazali, iz zamawiajacy powotat sie w uzasadnieniu wykluczenia na szereg

orzeczen KIO, jednakze nieadekwatnych do sprawy i zapadtych w innych
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okolicznosciach faktycznych. Odniesli sie przy tym do najnowszego ze wskazanych

przez zamawiajgcego orzeczen, tj. wyroku z 5 wrzesnia 2011 r. (KIO 1815/11).

Jak wskazano w uzasadnieniu odwotania — nalezy zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, iz ,Artykut
ten (art. 85 Pzp - przypis wiasny) jest niezbedny dla zamawiajgcego, chronigc go przed
mozliwoscig przedwczesnej rezygnacji przez wykonawcéw z udziatu w postepowaniu. Z
drugiej strony przepis ten chroni réwniez wykonawcow, gdyz sg oni zwigzani swoimi ofertami
jedynie przez okreslony czas, a po jego uptywie moga zrezygnowaé¢ z udziatu w
postepowaniu bez zadnych negatywnych dla siebie konsekwencji. Przepis ten chroni wiec
wykonawcow w sytuacji, gdy przedtuzajace sie postepowanie i zmiany na rynku czynig

niekorzystnym dalsze pozostawanie wykonawcéw w postepowaniu.”

Takie rzeczywiscie jest ratio legi tego przepisu. Nie mozna zatem interpretowacC tego
przepisu przeciwko zamawiajgcemu ani wykonawcy. Wykonawca bowiem ciggle jest
zwigzany oferta (zabezpieczong wadium do 17 wrzednia 2012 r.), a zamawiajgcy ma
mozliwos¢ zawarcia umowy z Wykonawca, ktéry zaoferowat najkorzystniejszg oferte (tanszg
od ponownie wybranej oferty Firmy REMBUD o 100 tys. zt). Zaniedbanie zamawianego,
ktéry nie wezwat do przediuzenia terminu zwigzania ofertg oraz wybér oferty drozszej w
sytuacji posiadania tanszej oferty wykonawcy, ktéry jest zwigzany ofertg i chce zawrzeé
umowe 0 wykonanie zamodwienia, stoi w razacej sprzecznosci z przepisami ustawy o
finansach publicznych (art. 44 ust. 3 i 4 tejze ustawy) i Pzp. Pzp stuzy racjonalnemu,
celowemu i gospodarnemu wydatkowaniu $rodkéw publicznych przez podmioty sektora

finansow publicznych.

Odwotujgcy nie zgodzili sie z interpretacjg art. 66 § 2 Kc wskazang w ww. orzeczeniu w
odniesieniu do niniejszego przypadku, bowiem przepis ten stanowi, jednoznacznie, ze:
»~Jezeli oferent nie oznaczyt w ofercie terminu, w ciggu ktérego oczekiwaé bedzie odpowiedzi,
oferta zlozona w obecnosci drugiej strony albo za pomoca srodka bezposredniego
porozumiewania sie na odlegtos¢ przestaje wigzac¢, gdy nie zostanie przyjeta niezwtocznie;
ztlozona w inny sposob przestaje wigza¢ z uptywem czasu, w ktérym sktadajacy oferte mégt
w zwyktym toku czynnosci otrzymac odpowiedz wystang bez nieuzasadnionego opdznienia”.
W niniejszym postepowaniu Odwotujacy nie zakreslili terminu, do ktérego ich oferta wigze w
sposo6b definitywny, a jednoczesnie przedtuza wadium na kolejne okresy i potwierdza wole
zawarcia umowy. Art. 85 odnosi sie bezposrednio do zamawiajgcego, na co jednoznacznie
wskazuje wyrok KIO 1815/11.

Powyzsze stanowisko zostato poparte wyrokiem KIO z dnia z dnia 19 marca 2012 r. (KIO
459/12), w ktérym lIzba stwierdzita jednoznacznie:

Pod pojeciem zwigzania ofertg nalezy rozumie¢ formalne ujecie obowigzku zawarcia umowy

przez sktadajacego oferte w przypadku przyjecia oferty przez jej adresata (oblata). Jej
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cywilistyczna konstrukcja wyraza sie tym, ze sktadajacy oferte w okreslonym przez siebie
terminie nie moze zapobiec zawarciu umowy bez poniesienia negatywnych tego
konsekwenciji (np. konsekwencji utraty wadium). Zwigzanie ofertg pozostaje bowiem niczym

innym jak gotowoscig zawarcia umowy przez oferenta w przypadku przyjecia oferty.

Jezeli po uptywie terminu zwigzania ofertg istnieje zgodna wola stron zawarcia umowy wola

ta moze zostaé¢ zmaterializowana poprzez jej podpisanie.

Brak mozliwosci poddania ztozonej w postepowaniu oferty ocenie, w oparciu o kryteria oceny
oferty, moze nastgpic¢ jedynie wskutek odrzucenia takiej oferty.

Eliminacja oferty z postepowania ze wzgledu jej jakakolwiek wade winna nastapic przez jej
odrzucenie w oparciu 0 hormy prawne wyrazone w przepisach pzp.

Jezeli wskazana przez zamawiajacego przestanka uniewaznienia jest czynnoscig wynikowg
(nastepczg) - winien on podac¢ uzasadnienie faktyczne i prawne czynnosci stanowigcych
podstawe do jej zastosowania. Wszakze to caloksztatt czynnosci zamawiajgcego w toku
postepowania stanowi podstawe do korzystania przez wykonawcéw ze srodkéw ochrony
prawnej i tym samym stawianie zarzutéw nie moze zosta¢ pozostawione domniemaniom

wykonawcy.

Stosownie do tresci art 24 ustep 2 punkt 2 p.z-p- z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy (...) nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania
oferta. Wyktadnia jezykowa przedmiotowej normy wskazata wprost, iz wykluczenie
wykonawcy nastepuje jedynie w przypadku, kiedy nie zgodzit sie na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg, co oznacza, ii zastosowanie tego przepisu mozliwe jest jedynie w sytuacji
uprzedniego zwrdcenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W
przypadku zas kiedy nikt wykonawcy o takg zgode nie pytat, brak jest podstaw dla
stwierdzenia, iz nie wyrazit on zgody, nie zgodzit sie, na przedtuzenie okresu zwigzania

oferta.

Ograniczenie, iz zamawiajacy moze zwrdéci¢ sie tylko raz o przedtuzenie terminu zwigzania
ofertag ma na celu wlasnie mobilizacje zamawiajgcego do sprawnego i racjonalnego
prowadzenia postepowania przetargowego i nienarazania wykonawcy na zbyt dlugi termin

zwigzania ofertq.

Pojecie zwigzania ofertg jest kwestig woli a nie faktéw. Kwestia, czy wykonawca wyrazg wole
zawarcia umowy po uplywie okresu zwigzania oferta stanowi jego wytaczng domene
zwigzang z zasadg swobody uméw. Jak kazde oswiadczenie woli wymaga ono jedynie

uzewnetrznienia.

Po uptywie terminu zwigzania ofertg, oferta nadal pozostaje ofertg a to nie uprawnia
zamawiajgcego do automatycznego nierozpatrywania takiej oferty i uwaza ze brak zwigzania

ofertg oznacza tylko brak obowigzku zrealizowania tresci oferty po stronie wykonawcy, ale
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nie oznacza braku prawa tegoz wykonawcy do zrealizowania tresci oferty. Skoro zatem
zaden przepis prawa nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry swojg ofertg zwigzany juz
nie jest, nie ma podstaw, aby nie dokonywaé oceny tej oferty.

Ztozenie przez wykonawce, na ktorymkolwiek etapie postepowania, os$wiadczenia
akceptujacego (nie za$ negatywnego) powoduje, iz istnieje mozliwos¢ zawarcia umowy,
gdyz istnieje w tym zakresie po jego stronie wola jej podpisania oraz wykonania.
Okolicznos¢, ze wykonawca moze ztozy¢é oferte w dowolnym czasie przed terminem
sktadania ofert powoduje, iz w dowolnym czasie do rozpoczecia biegu terminu zwigzania

ofertg moze ten okres rowniez wydtuzyc.

Oswiadczenie o przedtuzeniu zwigzania oferta o okreslona liczbe dni odnosi ten skutek, iz

poczatkiem biequ nowego okresu zwigzania jest dzien po uptywie okresu pierwotnego.

Zatem czynno$¢ odnoszaca sie do przediuzenia okresu zwigzania oferta moze byé

dokonana zaréwno przed rozpoczeciem jego biequ, jak rédwniez po jego uptywie.

Odwotujacy podkreslili, ze w dniu 5 wrzesnia 2012 r. potwierdzili, iz sg zwigzani ofertg w

niniejszym postepowaniu (dowdd: pismo z dnia 5 wrzesnia 2012 r. do zamawiajgcego).

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron i przystepujacego ztozone

w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W treSci odwotania zgodnie z rzeczywisto$cig przedstawiono stan faktyczny sprawy, co

zostato zreferowano powyze;.

Nie jest pomiedzy stronami sporne i znajduje potwierdzenie w dokumentacji postepowania, iz
uwzgledniajac zawieszenie biegu terminu zwigzania oferta, spowodowane wniesieniem
odwotania oznaczonego sygnaturg akt KIO 1505/12, trzydziestodniowy termin zwigzania
ofertg, zakreslony w specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia, uptynat z dniem 1 sierpnia
2012 r. (Zgodnie z pkt IX ust. 1 SIWZ okres zwigzania ofertg wynosit w tym postepowaniu 30
dni i rozpoczynat sie z dniem sktadania ofert, tj. w dniu 18.06.2012 r. WMPS pozostawali
zwigzani swojg ofertg do dnia 17.07.2012 r. W dniu 16.07.2012 r. WMPS whniesli odwotanie,
na skutek czego na podstawie art. 182 ust. 6 Pzp, termin zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu
do czasu ogloszenia orzeczenia lzby. Orzeczenie w sprawie 1505/12 zostato wydane w dniu
30.07.2012 r., i w nastepnym dniu bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczat bieg na nowo —

przez nastepne dwa dni)

Nie jest rowniez sporna okolicznosé, iz zamawiajacy w zadnym momencie przedmiotowego

postepowania, nie wzywat wykonawcow do przedituzenia terminu zwigzania ofertg, a WPMS



nie skfadali zadnych odrebnych oswiadczen o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg przed
jego uptywem (okolicznos¢, ze uwazajg sie za caty czas zwigzanych swojq ofertg potwierdzili
w piSmie z dnia 5 wrzesnia br.).

Nie jest takze sporne, Ze odwotujgacy przedtuzali waznosé gwarancji ubezpieczeniowej
ztozonej tytutem przetargowego wadium (zaréwno przed uptywem terminu zwigzania oferta,
jak i po uptywie tego terminu), zachowujgc w ten sposéb jego ciagto$é. Przy czym powyzsze
dokonywane byto przez przedtozenie anekséw do gwarancji, bez zadnych pism przewodnich

czy innych oswiadczenh z tym zwigzanych.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazylta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy nie legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedlug ktérego $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy.

Wymagania wynikajace z przywotanego przepisu winny by¢ spetnione na dzien wnoszenia
odwotania i podlegajg obligatoryjnemu badaniu przez Izbe, ich spetnienie warunkuje bowiem
rozpoznanie odwofania co do istoty. Przesfanki interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
szkody majg charakter materialnoprawny i muszg by¢ spetnione kumulatywnie, w
przeciwnym razie odwotanie podlega oddaleniu, bez badania zasadnosci podniesionych w

nim zarzutoéw.

Powyzszego uprawnienia, odmowiono WPMS ze wzgledu na brak mozliwosci poniesienia
szkody na obecnym etapie postepowania. Brak mozliwosci poniesienia szkody, powigzanej z
ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisdw ustawy, zwigzany jest w tym
przypadku z faktem, iz odwotujacy na skutek wtasnych dziatah (lub zaniechan) doprowadzili
do wygasniecia waznosci ich oferty w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego
zamowienia. W niniejszym postepowaniu brak juz oferty WMPS, rozumianej jako
wywierajgce skutki prawne i wigzgce oferenta oswiadczenie woli, zmierzajgce do wywotania i
nawigzania, okreslonych w adekwatnych przepisach, dalszych skutkow i stosunkow
prawnych — oferta ta nie moze juz zostaé wybrana. Powyzsza konkluzja wynika z braku
przediuzenia przez odwotujgcych okresu zwigzania ofertg, czego nastepstwa zwigzane sg ze

znaczeniem tej instytucji, ustalonym na gruncie przepiséw ustawy i Kodeksu cywilnego.

Przed omowieniem znaczenia i skutkdw okresu, czy tez terminu, zwigzania ofertg i jego

uptywu, tytutem wstepu wskazaé nalezy, iz Pzp nie jest swoistg, oderwang od catego
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porzadku prawnego, regulacjg, autonomicznie i zupetnie normujgcym stosunki danego
rodzaju. Przeciwnie, ustawe nalezy potraktowaé jako lex specialis w stosunku do regulacji
Kodeksu cywilnego, jako aktu prawnego generalnie regulujgcego problematyke stosunkéw
cywilnoprawnych, w tym uméw (arg. z art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp). W Swietle
wskazanych wyzej przepisbw zamowienia publiczne pozostajg umowami zawieranymi
pomiedzy rownoprawnymi podmiotami - zamawiajgcym oraz wykonawca, i jako takie
stanowig przyktad zwyktych stosunkow cywilno-prawnych regulowanych w K.c., z
zastrzezeniem wszelkich materialnych czy proceduralnych, szczegolnych wymagan,
przewidzianych w przepisach Pzp, co do ich tredci i sposobu nawigzywania. Powyzsze
znajduje dodatkowe potwierdzenie w stosowanych, generalnych odestaniach do regulacji Kc,

zawartych w art. 14 oraz 139 ust. 1 Pzp.

W ramach i w trakcie stosunkow z wykonawcami, nawet bedacy organem administracji
publicznej zamawiajgcy, nie dziata jako taki organ, ale jako strona wielostronnych lub
dwustronnych stosunkéw cywilnoprawnych. Z tego wzgledu nieuprawnione jest
przyjmowanie i postulowanie, iz zamawiajgcy winien dziata¢ tylko i wylacznie w granicach
przepisow Pzp i tylko na podstawie wyraznie wskazanych w ustawie uprawnien oraz
zdefiniowanych w niej czynnosci i kompetenciji. Przeciwnie, obok czynnosci mu przez ustawe
nakazywanych oraz definiowanych w jej przepisach $cisle, zamawiajacy uprawniony jest do
przedsiebrania réznorakich czynnosci i podejmowania wszelkich decyzji, ktérych przepisy lub
zasady w ustawie wyrazone nie zakazujg lub ktérych podjecie do naruszenia ww. przepiséw
lub zasad nie doprowadzi, a takze ich podjecie nie bedzie sprzeczne z zasadami wspétzycia
spotecznego (art. 5 Kc) lub nie bedzie zmierzato do obejscia przepiséw prawa (art. 58 Kc.).
Podejmowanie dziatan i decyzji tego typu bedzie miato miejsce zwtaszcza w przypadku, gdy
wynikac¢ to bedzie z innych przepiséw.

W zwigzku z powyzszym nalezy przeciwstawi¢ sie pogladowi, ze wszelkie czynnosci czy
instytucje ustawie nieznane, tylko z tego wzgledu nie mogg wywiera¢ skutkéw prawnych.
Tego typu sytuacja wystepuje np. w przypadku wygasniecia zwigzania ofertg, ktérego skutki
definiowa¢ i rozpoznawaé¢ nalezy na gruncie norm K.c., ktérych przepisy ustawy w tym
zakresie nie modyfikuja, ale pozostaja z nimi w petnej zgodnosci i korelacji. Oferta moze wiec
by¢ uznana za wygasta czy niewigzaca, nawet bez jej formalnego odrzucania lub

wykluczenia wykonawcy w oparciu o przepisy art. 89 i 24 Pzp.

W tym zakresie nalezy w petni poprzec¢ i powieli¢ stanowisko wyrazone w uzasadnieniu
wyroku lzby z dnia 7 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1817/12 i 1822/12).

Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z 24 lutego 2010 r. (sygn. SK 22/08) wskazat na
mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu

zwigzania oferta. Poglad ten jest zgodny z aktualnym stanem prawnym, obecnie przepisy nie
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wymagajg zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w terminie zwigzania ofertg
(vide art. 94 Pzp).

Na gruncie ustawy Prawo zamodwien publicznych odrézni¢ jednak nalezy zawarcie umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
poprzedzajgcej udzielenie zamdwienia.

Nie budzi watpliwosci Izby, ze wybdr oferty najkorzystniejszej musi nastgpi¢ w terminie
zwigzania ofertg, a wykonawca winien by¢ zwigzany ztozong ofertg nieprzerwanie od dnia

otwarcia ofert.

Poglad ten znajduje oparcie w art. 85 ust. 2 Pzp, ktory stanowi, ze wykonawca, samodzielnie
lub na wniosek zamawiajgcego moze przediuzyé termin zwigzania ofertg, z tym ze
zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg,
zwrécic sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony
okres, nie dtuzszy jednak, niz 60 dni. Co prawda ustawa nie stanowi expressis verbis o
koniecznosci utrzymania stanu zwigzania ofertg przez wykonawce, jednakze wymog ten w
zestawieniu z regulacjami K.c. statuuje, co powoduje konieczno$¢ przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg w czasie zwigzania ofertg. Przedtuzy¢, czyli — zgodnie z jezykowym
znaczeniem tego pojecia - spowodowac, ze cos trwa dtuzej, niz przewidziano, mozna jedynie
istniejacy stan prawny. Stan prawny, ktéry ustat, moze byé wylacznie restytuowany -
ustanowiony na nowo. Mozliwosci takiej ustawa w odniesieniu do terminu zwigzania ofertg
nie przewiduje.

W konsekwencji termin zwigzania ofertg ustalony przez zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia stosownie do wymagan zawartych w art. 36 ust. 1 pkt 9
oraz art. 85 ust. 1 Pzp, nie moze uptyngé, lecz winien by¢ przedtuzany, tak aby stan
zwigzania ofertg wykonawcy nie ustat (vide: Komentarz do art. 85 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski,

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.).

Przy czym art. 85 ust. 2 Pzp nie naktada na zamawiajgcego obowigzku dokonania wezwania
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Uzywajac czasownika ,moze” oraz ograniczajac
aktywnos¢ zamawiajgcego do jednokrotnego wezwania do wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, ustawodawca powierzyt utrzymanie stanu zwigzania ofertg przede
wszystkim wykonawcy. Udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia wymaga nalezytej
starannosci wykonawcy obejmujacej zapobiegliwos¢ dla ochrony swoich praw w

postepowaniu i polega m.in. na utrzymaniu stanu zwigzania oferta.

Oswiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta winno by¢ ztozone w
spos6b wyrazny i jasny, w formie w SIWZ przewidzianej i dopuszczanej w art. 27 Pzp. Nie

podlega ono ustaleniu na podstawie innych czynnosci wykonawcy — korespondencji z
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zamawiajgcym, wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, wykonywania czynnosci faktycznych

lub prawnych zwigzanych z przedtuzaniem waznosci wadium.

Oczywiscie rowniez w postepowaniu o udzielenie zamowienia o$swiadczenia woli wykonawcy
winny by¢ interpretowane z zastosowaniem dyrektyw wynikajacych z przepisow Kodeksu
cywilnego, szczegdlnie art. 65 Kc. Istnienie oswiadczen woli wykonawcy nie moze byc¢
jednak domniemywane, ani przez zamawiajgcego w trakcie postepowania o udzielenie

zamowienia, ani przez lzbe w postepowaniu odwotawczym.

Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu WPMS Zadnych oswiadczen woli w tym
zakresie nie ztozyli. Nie ztozyli nawet w stosownym terminie oswiadczen, z ktorych tresci,
wola przedtuzenia terminu zwigzania ofertg mogtaby zosta¢ wyprowadzona na drodze ich
odpowiedniej interpretacji, i ktérym w zwigzku z tym tego typu znacznie mozna bytoby
przypisac.

Z faktu, ze ustawodawca dopuscit mozliwos¢ przerwy w zabezpieczeniu oferty wadium, nie
nalezy wywodzi¢ mozliwosci przerwy w zwigzania ofertg, oferta oraz wadium stanowig
bowiem odrebne instytucje ustawowe. W mysl art. 182 ust. 6 Pzp bieg terminu zwigzania
ofertg moze jedynie ulec zawieszeniu, podczas, gdy przerwanie stanu zabezpieczenia oferty

przez wadium wynika z art. 46 Pzp.

Przede wszystkim jednak w ocenie skutkow terminu zwigzania ofertg i jego znaczenia,
nalezy odwota¢ sie do przepisow Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 66 § 1 K.c.
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy. Natomiast § 2 tego przepisu stanowi: ,Jezeli oferent nie oznaczyt
w ofercie terminu, w ciggu ktérego oczekiwa¢ bedzie odpowiedzi, oferta ztozona w obecnosci
drugiej strony albo za pomocg $rodka bezposredniego porozumiewania sie na odlegtosé
przestaje wigza¢, gdy nie zostanie przyjeta niezwtocznie; ztozona w inny sposéb przestaje
wigza¢ z uptywem czasu, w ktéorym sktadajacy oferte mogt w zwyktym toku czynnosci

otrzymaé odpowiedz wystang bez nieuzasadnionego opéznienia.”

Na gruncie przepisow Kodeksu cywilnego stan zwigzania ofertg jest wiec istotnym,
konstytutywnym elementem oswiadczenia woli zmierzajgcego do zawarcia umowy,
stanowigcego oferte. Réznica w stosunku do przepiséw ustawy ustalajgcych obowigzek
zamawiajgcego wskazania pierwszego, podstawowego terminu zwigzania ofertg w stosunku
do przepisu art. 66 § 2 K.c. gdzie termin zwigzania ofertg co do zasady okresla oferent, nie
jest istotna. Zaréwno w przypadku zawierania umowy w drodze przyjecia oferty przez oblata
opisanego w ww. przepisach K.c., jak tez w przypadku przetargu publicznego, gdzie
nastepuje wybdr najkorzystniejszej oferty (skutkujgcym co prawda nie bezposrednim

nawigzaniem stosunku umownego ale powstaniem zobowigzania i tym samym roszczenia do
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odrebnego zawarcia umowy) — dla wywarcia przez oferte i jej wybor lub przyjecie,
wskazanych wyzej skutkow prawnych, konieczne jest aby oferent pozostawat nig zwigzany.
Zgodnie z postanowieniami art. 66 K.c. oswiadczenie woli stanowi oferte jesli zawiera istotne
postanowienia umowy i ma charakter stanowczy. O$wiadczenie wigze oferenta przez czas
przez niego wskazany, jesli w tym okresie adresat oferty (oblat) ztozy oswiadczenie o
przyjeciu oferty dochodzi do zawarcia umowy. Zwigzanie jest koniecznym elementem
konstrukcyjnym oferty (vide: Komentarz do art. 66 kodeksu cywilnego, [w:] B. Giesen, W.J.
Katner, P. Ksiezak, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, R. Majda, E. Michniewicz-Broda, T.
Pajor, U. Prominska, M. Pyziak-Szafnicka, W. Robaczynski, M. Serwach, Z. Swiderski, M.
Wojewoda, Kodeks cywilny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, LEX, 2009).

Analogicznie stanowisko, co do znaczenia instytucji zwigzania ofertg zajeli przedstawiciele
doktryny w publikacji ,Kodeks cywilny. Komentarz do artykutéw 1-449”, pod. red. K.
Pietrzykowskiego, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2011, gdzie na str. 384, w komentarzu
do art. 66 K.c., wskazano: ,Oferent jest swa ofertg zwigzany (art. 66 § 1 in fine), w
nastepstwie czego adresat oferty moze poprzez jej przyjecie doprowadzi¢ do zawarcia
umowy” [w przypadku przetargu publicznego, oczekiwa¢ zawarcia umowy po wyborze oferty
jako najkorzystniejszej — przypis Izby]. | dalej: ,W okresie zwigzania oferta, oferent musi
pozostawac w stanie gotowosci do wykonania umowy, liczac sie z przyjeciem oferty przez
oblata. Sytuacje tego rodzaju sg zwykle bardzo ucigzliwe. Stad najczesciej zwigzanie

oferenta trwa tylko przez oznaczony czas, po uptywie ktérego oferta wygasa.”

W sSwietle powyzszego nie budzi watpliwosci, iz wraz z uptywem oznaczonego okresu, w
ktérym oferent byt swojg oferta zwigzany, oferta wygasa. Tym samym staje sie ona ofertg
jedynie w znaczeniu historycznym lub substratem materialnym oferty, a nie wigzacym
oferenta oswiadczeniem woli o gotowosci zawarcia umowy na okreslonych w ofercie

warunkach.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w znowelizowanym brzmieniu art. 85 ust. 2 Pzp, w ktérym
ustawodawca dat wykonawcy mozliwos¢ samodzielnego, niezaleznego od inicjatywy
zamawiajgcego, przedituzania okresu zwigzania swojg oferta. Zmiana stanu prawnego w tym
zakresie podyktowana zostata konicznoscig zapobiezenia sytuacji, w ktorej mozliwe byto
doprowadzanie przez zamawiajgcego do eliminacji ofert z postepowania przez brak

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w terminie zwigzania oferta.

W innym wypadku ww. regulacja art. 85 ust. 2 Pzp i mozliwos¢ samodzielnego przedtuzania
przez wykonawcéw terminu zwigzania ich ofertami ponad minimum wymagane przez
zamawiajgcego, bylyby w istocie zbedne, skoro wykonawcy i bez takiego przedtuzenia oraz
poddania sie rygorom i konsekwencjom z powyzszym zwigzanym, mogliby liczy¢ na

pozostawanie ich oferty w postepowaniu oraz jej przyjecie, tj. wybér jako najkorzystniejsze;.
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Natomiast sprzecznym z zasadami réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji
bytoby jednakowe traktowanie wykonawcéw zwigzanych ztozong ofertg (wobec ktérych
zamawiajgcy zachowywatby wszelkie roszenia wynikajagce ze zwigzania ofertg) oraz
wykonawcow ofertg swojg nie zwigzanych, ktérzy moga zawrze¢ umowe wytgcznie na

zasadzie dobrowolnosci bez zagrozenia jakakolwiek dolegliwoscia.

W doktrynie wskazuje sie, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia jest wielostronnym
stosunkiem prawnym (vide: R. Szostak — ,Przetargowy wybor oferty najkorzystniejszej na tle
europejskich tendencji rozwojowych” w ,Ekonomiczne i prawne zagadnienia zaméwien
publicznych — Polska na tle UE”, red. A. Borowicz, UZP, Warszawa 2012). Izba wyraza
poglad, ze wykonawca przystepuje do niego przez ztozenie oferty i zachowuje w nim swoje
prawa przez zwigzanie ztozong ofertg. Jezeli termin zwigzania ofertg uptywa, wykonawca nie

jest juz strong takiego stosunku prawnego nawigzanego przez ztozenie oferty.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze o ile ustawa dopuszcza mozliwos¢ zawarcia umowy w
sprawie zaméwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg, to wybranie oferty,

ktérg wykonawca nie jest zwigzany, narusza prawo.

Tym samym raz jeszcze Izba wskazuje, iz termin zwigzania ofertg przez WMPS uptynat, nie
podlega on przywréceniu i z tego wzgledu oferta ta nie moze zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza.

Na marginesie, odnosnie argumentacji odwotujgcych o znaczeniu uwzglednienia przez Izbe
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1505/12, jako potwierdzajgcego waznos¢ oferty
WMPS, wskaza¢ nalezy, iz w ww. sprawie lzba wyrokowata w chwili gdy swojg ofertg

odwotujgcy pozostawali ciagle zwigzani.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Nie przyznano kosztéw zastepstwa procesowego wnioskowanych przez zamawiajgcego w
zwigzku z brakiem przedstawienia rachunkéw potwierdzajgcych ich poniesienie, o ktérych

mowa W Ww. przepisie.
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