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WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa
Marek Kolesnikow
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2012 r. przez
Dariusza A.a prowadzacego dziatalnos¢ pod firmg Przewéz Osob i Towaréw Firma ,,Aramis”
Dariusz A. w Tarnowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Gmine Lisia
Gora

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Dariusza A.a prowadzacego dziatalno$¢ pod firmg
Przew6z Oso6b i Towardéw Firma ,,Aramis” Dariusz A. w Tarnowie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych
zero groszy) uiszczong przez Dariusza A.a prowadzacego dziatalnos¢ pod firmg Przew6z
Osob i Towaréw Firma ,Aramis” Dariusz A. w Tarnowie tytutem wpisu od odwotania.

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

do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: .......cccoveviiiiinnianes
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Lisia Goéra - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug w zakresie transportu dzieci
szkolnych i mtodziezy gimnazjalnej z terenu gminy Lisia Goéra do szkdét podstawowych i
gimnazjalnych na terenie gminy w roku szkolnym 2013/2014.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 13
sierpnia 2013 r., pod numerem 161603-2013

Wartos¢ zamdwienia jest mniejsza, niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

3 pazdziernika 2013 r. zamawiajacy przestat informacje o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg jedynego
wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu.

Dariusz A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przewdz Oséb i Towarow Firma
»2Aramis” Dariusz A. w Tarnowie wniost odwotanie, ktére wptyneto w formie pisemnej do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 8 pazdziernika 2013 r. Zachowany zostat obowigzek
przekazania zamawiajacemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji i powierzenie wykonania zaméwienia wykonawcy, ktory nie
ztozyt oferty na wykonanie zamowienia i ktérego oferta nie mogta w zwigzku z tym
zostac uznana za najkorzystniejsza;

2. 24 ust. 4 ustawy przez odrzucenie ofert wykonawcy pomimo braku podstaw do jego
wykluczenia z postepowania;

3. art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy polegajace na btednej subsumcji zaistniatego stanu
faktycznego pod te norme prawng i wykluczeniu wykonawcy z postepowania,
pomimo, iz nie nastgpita powotana w przepisie przyczyna wykluczenia;

4. art. 161 ust. 4 w zw. z art. 165 ust. 2 w zw. z art. 170 ust. 4 ustawy przez catkowite
pominiecie okoliczno$ci, iz w wyniku wszczetego przez Prezesa Zamdwien
Publicznych na wniosek Wykonawcy postepowania wyjasniajacego, bieg terminu
zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu, a wiec trwat w dacie uniewaznienia postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego i trwa do chwili obecnej;



5. art. 92 ust. 1 ustawy przez nieuzasadniong zwtoke w wyborze najkorzystniejszej
oferty w prowadzonym przez siebie postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, pomimo iz na realizacje zamowienia ztozona zostata wytacznie 1 oferta,
a przedmiot zamowienia miat by¢ realizowany od dnia 2 wrzesnia 2013 r.

6. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy przez uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego pomimo, iz w postgpowaniu ztozona zostata oferta
niepodlegajaca odrzuceniu;

7. art. 93 ust 1 ustawy przez niedokonanie niezwtocznego zawiadomienia wykonawcy o
wykluczeniu go od udziatu w postepowaniu i uniewaznieniu postepowania, a dopiero
3 dni po dokonaniu tej czynnosci.

Odwotujacy wnibést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia ztozonej przez
niego oferty oraz czynnos$ci uniewaznienia przetargu, powtdrzenia czynnosci oceny ofert i
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem oferty odwotujacego. Ponadto
wniést 0 zasadzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu uzasadnionych kosztéw postepowania, w
tym kosztow poniesionych tytutem wpisu od odwotania oraz kosztow zastepstwa prawnego w
postepowaniu odwotawczym.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniést, ze z catkowicie nieuzasadnionych powodow
zamawiajacy zwlekat z zakohczeniem postepowania 43 dni. Wskazywat, ze od 1 wrzesnia
2013 r., tj. od dnia, kiedy umowa w wyniku przeprowadzonego postepowania miata zostac
zawarta, nieustannie domagat sie od zamawiajacego rozstrzygniecia przetargu i wyboru
zlozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit, ze 15 wrzesnia 2013 r. powzigt wiadomosé, iz pomimo
nierozstrzygniecia (ani niezakonczenia w zaden inny sposdb) postepowania od dnia 2
wrzesnia ustuga ta realizowana jest przez Arriva Spétka z 0.0. w Toruniu Oddziat w Mielcu i
zawiadomit o zaistniatej sytuacji Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych domagajac sie
wszczecia kontroli doraznej i wystgpienia do sgdu o uniewaznienie zawartych umaow.
Odwotujacy wywodzit, ze skoro wniosek o wszczecie kontroli doraznej zostat ztozony w dniu
18 pazdziernika 2013 r., to bieg terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu. Argumentowat,
ze Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wszczat postepowanie wyjasniajace - wstepny
etap kontroli - przed uptywem terminu zwigzania ofertg i do dnia wykluczenia odwotujgcego
od udzialu w postepowaniu, postepowanie to nie zostato zakonczone. co powoduje, iz
wykluczenie nie tylko nie znajduje podstawy prawnej, ale byto niedopuszczalne.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.



Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
odwotujacy podtrzymat dotychczasowe stanowisko. Wyjasniat, ze wola przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg wynikata z pism sktadanych zamawiajagcemu.

Zamawiajacy nie stawit sie na posiedzenie i rozprawe. W piSmie z pazdziernika 2013 r.
poinformowat o niestawiennictwie oraz wskazywat na zgodnos¢ czynnosci wykluczenia z

ustawa.

Izba ustalita, co nastepuje:

Termin skfadania ofert uptynat w 21 sierpnia 2013 r., tego samego dnia zamawiajacy dokonat
otwarcia ofert. W postepowaniu zostata ztozona 1 oferta - oferta odwotujgcego.

Termin zwigzania ofertg wynosit 30 dni i konczyt bieg 20 wrzesnia 2013 r.

Zamawiajacy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty i nie zwracat sie do odwotujacego
0 wyrazenie zgodny na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Odwotujagcy nie przedtuzat
samodzielnie terminu zwigzania oferta.

W pismie z 5 wrzesnia 2013 r. odwotujacy zadat zamawiajacemu pytanie, jakiemu
podmiotowi i na jakiej podstawie powierzono wykonanie zaméwienia z pominieciem
odwotujgcego. Wskazywat iz w przypadku rozstrzygniecia wskazujacego na uniewaznienie
postepowania z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego bedzie domagat sie zwrotu
kosztow uczestnictwa w postepowaniu, w tym zakupu $rodkéw transportu, ktére na chwile
obecng przekraczajg 650.000 zt.

Pismem z 18 wrzesnia 2013 r. wystapit do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z
powiadomieniem Rady Gminy Lisia Géra, Regionalnej Izby Obrachunkowej oraz samego
Zamawiajgcego o0 wszczecie kontroli doraznej postepowania. W uzasadnieniu wniosku
powotywat sie na okolicznosci opisane w odwotaniu oraz w razie ustalenia, ze umowy zostaty
zawarte (przez dyrektorow poszczegoinych szkét), wnosit o wystgpienie do sadu z
wnioskiem o uniewaznienie uméw.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych pismem z 23 wrzesnia 2013 r. poinformowat, ze
wystgpiono do zamawiajgcego o ustosunkowanie sie do zarzutéw podniesionych we wniosku
o wszczecie kontroli(znak UZP/DKD/DWKZ/425/659(3)/13/DJ).

Izba zwazyla, co nastepuje:
Podstawe rozstrzygniecia stanowig okolicznosci faktyczne i prawne dotyczace terminu

zwigzania odwotujgcego ztozong ofertg. Izba pomineta okolicznosci zwigzane z zarzucanym

zamawiajgcemu udzieleniem zaméwienia innemu podmiotowi z naruszeniem przepiséw



ustawy, gdyz zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od czynnosci
zamawiajgcego niezgodnej z przepisami ustawy oraz wobec zaniechania przez
zamawiajgcego czynnosci do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Czynnosciami
wobec ktérych zostato wniesione odwotanie sg wykluczenie odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu ze skutkiem uznania ztozonej oferty za odrzucong oraz bedace ich
nastepstwem uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktérych
zamawiajgcy dokonat w badanym postepowaniu i co do ktérych przestat stosowng
informacje. Badanie, czy zamoéwienie zostato udzielone innemu podmiotowi, dotyczytoby
czynnosci, ktére nie zostaly przez zamawiajgcego wykonane w danym postepowaniu o

udzielenie zaméwienia, zatem nie miesci sie w kognicji Izby.

Pierwszg kwestig podlegajacg ocenie jest, czy wobec skierowania przez odwotujacego
wniosku do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o wszczecie kontroli doraznej, bieg
terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu.

Zgodnie z art. 161 ust. 4 Pzp wszczecie kontroli moze poprzedza¢ postepowanie
wyjasniajgce majace na celu ustalenie, czy zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto
mie¢ wptyw na jego wynik. Natomiast stosownie do art. 170 ust. 4 Pzp wszczecie kontroli
doraznej powoduje zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg. Art. 165 ust. 2 Pzp stanowi,
ze w przypadku wszczecia kontroli doraznej przed zawarciem umowy w sprawie zamdwienia
publicznego majg zastosowanie przepisy art. 169 ust. 3, art. 170 ust. 2 i 4 oraz art. 171 ust.
1,315 Pzp.

Z przywotanych przepisow ustawy — wbrew twierdzeniom odwotujacego — wynika, ze
wszczecie postepowania wyjasniajgcego nie powoduje zawieszenia biegu terminu zwigzania
oferta, gdyz termin zwigzania ofertg ulega zawieszeniu jedynie w razie wszczecia kontroli.
Stanowi o tym expressis verbis art. 170 ust. 4 Pzp. Postepowanie wyjasniajace nie jest
czescig kontroli, lecz stanowi fakultatywny etap poprzedzajacy kontrole. Rezultatem
postepowania wyjasniajagcego moze by¢ wszczecie kontroli albo odmowa jej wszczecia.
Regulacje art. 161 ust. 4 Pzp rozstrzyga te kwestie w sposob nie budzacy watpliwosci.

Skoro wszczecie postepowania wyjasniajgcego nie powoduje zawieszenia terminu zwigzania
ofertg, to termin zwigzania odwotujgcego ztozong ofertg nie ulegt zawieszeniu.

Dostrzezenia wymaga ponadto, ze przed uptywem terminu zwigzania oferta odwotujacy
jedynie skierowat wniosek do Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych o wszczecie kontroli.
Natomiast informacja o skierowaniu pisma do zamawiajgcego w celu ustosunkowania sie do
zarzutow nosi date 23 wrzesnia 2013 r. Trudno zatem przyjac, ze wszczecie postepowania
wyjasniajgcego nastapito przed uptywem terminu zwigzania odwotujacego ztozong oferta.



Kolejno nalezato zbadaé, czy odwotujacy wyrazit wole przediuzenia terminu zwigzania
ztozong oferta. Niespornie odwotujacy nie ztozyt takiego oswiadczenia wprost, jednak
ustaleniu podlega, czy wola taka wynika z innych os$wiadczen kierowanych do
zamawiajgcego. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia o$wiadczenia woli wykonawcy
moga byc¢ interpretowane z zastosowaniem dyrektyw wynikajacych z przepiséw kodeksu
cywilnego, w tym z art. 65 § 1 k.c., stosownie do odestania zawartego w art. 14 Pzp.

Izba po ocenie tresci pism kierowanych do zamawiajacego uznata, ze nie mozna z ich tresci
wywies¢ woli odwotujacego przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Odwotujacy dazy jedynie
do uniewaznienia umow przypuszczalnie zawartych przez dyrektorow szkét z Arriva Spotka z
0.0. w Toruniu Oddziat w Mielcu i zwrotu poniesionych przez siebie kosztéw. Brak jest
podstaw, wynikajacych z powotanych pism, do uznania, ze odwotujacy czuje sie zwigzany
zlozong ofertg i jest gotowy do wykonania zaméwienia na warunkach wynikajacych z oferty.
Co do zasady, oswiadczenia stron, ktére sg donioste prawnie i majg znaczenie dla ich
sytuacji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, powinny mie¢ charakter stanowczy i by¢
jasno wyrazone. Oswiadczenia woli wykonawcy sktadane w toku postepowania o udzielenie
zamowienia podlegajg wyktadni, jednak ich istnienie nie moze by¢ domniemywane, ani przez
zamawiajgcego w trakcie postepowania o udzielenie zamoOwienia, ani przez Izbe w
postepowaniu odwotawczym.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzi sie w formie pisemnej i ma ono charakter
sformalizowany. Odpowiada to naturze procedury oraz sprzyja jej przejrzystosci oraz
zachowaniu zasad rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Z uwagi na
powotane zasady jest niedopuszczalne, aby zamawiajacy w sytuacji, gdy ustawa wymaga
pisemnego o$wiadczenia wykonawcy, domyslat sie¢ z jego zachowania (per facta
concludentia), ze wymagane oswiadczenie zostato ztozone.

W konsekwenciji, 1zba zwazyta, ze termin zwigzania odwotujgcego ztozong ofertg nie zostat
przez niego przedtuzony i skonczyt swéj bieg 20 wrzesnia 2013 r. W dacie dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci wykluczenia i uniewaznienia postepowania odwotujacy nie byt

zwigzany ztozong oferta.

W tym stanie sprawy lzba uznata, ze odwotujacy nie jest uprawniony do wniesienia
odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Przestanki interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz
szkody majg charakter materialnoprawny i muszg by¢ spetnione kumulatywnie, w
przeciwnym razie odwotanie podlega oddaleniu.

Wymagania wynikajace z art. 179 ust. 1 Pzp winny by¢ spetnione na dzien wnoszenia
odwotania i podlegajg obligatoryjnemu badaniu przez lzbe. Odwotujacy ztozyt oferte w



postepowaniu i przez wniesienie odwotania dazy do przywrdcenia mozliwosci jej wyboru. W
dniu wniesienia odwotania odwotujacy miat interes w uzyskaniu zamowienia. Nie zostata
natomiast spetniona przestanka szkody, gdyz wobec uptywu terminu zwigzania ofertg przed
dniem wniesienia odwotfania odwotujacy nie moze uzyska¢ zamoéwienia, a ztozona przez
niego oferta nie moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Wykonawca, ktory nie jest zwigzany ztozong oferta, nie moze skutecznie domagac sie od
zamawiajgcego wybrania swojej oferty i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia

publicznego.

Na gruncie ustawy prawo zaméwien publicznych odr6zni¢ nalezy zawarcie umowy w sprawie
zaméwienia publicznego bedace udzieleniem zamoOwienia, od czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. W obecnym stanie prawnym zawarcie umowy w sprawie
zamdwienia publicznego jest dopuszczalne po uptywie terminu zwigzania oferta, jednak -
zdaniem Izby - wybor oferty najkorzystniejszej musi nastgpi¢ w terminie zwigzania oferta.
Ponadto wykonawca winien by¢ zwigzany ztozong ofertg nieprzerwanie od dnia otwarcia
ofert.

Termin zwigzania oferta ustalony przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, stosownie do wymagan zawartych w art. 36 ust. 1 pkt 9 oraz art. 85 ust. 1 Pzp,
nie moze uptynac, 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 zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.).

Art. 85 ust. 2 Pzp stanowi, ze wykonawca, samodzielnie lub na wniosek zamawiajacego
moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej
3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie
zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak, niz 60 dni.
Ustawodawca dajgc zamawiajgcemu uprawnienie do jednokrotnego wezwania wykonawcy
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg powierzyt troske o utrzymanie stanu zwigzania
ofertg przede wszystkim wykonawcy. Udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
wymaga nalezytej starannosci wykonawcy obejmujacej zapobiegliwosé wyrazajgca sie w
podjeciu czynnosci niezbednych dla ochrony swoich praw w postepowaniu, w
okolicznosciach sporu - utrzymaniu stanu zwigzania oferta.

Zgodnie z postanowieniami art. 66 k.c. o$wiadczenie woli stanowi oferte, jesli zawiera istotne
postanowienia umowy i ma charakter stanowczy. Oswiadczenie wigze oferenta przez czas
przez niego wskazany, jesli w tym okresie adresat oferty (oblat) ziozy 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. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, LEX, 2009 oraz B. Gawlik: Procedura
zawierania umowy na tle ogdlnych przepiséw prawa cywilnego, art. 66 — 72 kc., Krakow
1977,s.12in).

Stan zwigzania ofertg wyraza sie tym, ze po jej ztozeniu oferent w zasadzie nie ma wptywu
na dojscie umowy do skutku. Zawarcie umowy nastepuje na skutek ztozenia przez
zamawiajgcego (oblata) jednostronnego oswiadczenia woli o przyjeciu oferty, a wiec zalezy
wytacznie od jego decyzji.

Jesdli termin zwigzania ofertg uptynat zawarcie umowy wedtug opisanych regut nie jest
mozliwe réwniez w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Termin zwigzania ofertg przez odwotujacego uptynat i nie podlega przywroceniu. Oferta

ztlozona przez odwotujgcego nie moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Poglad o prawnej doniostosci terminu zwigzania ofertg ztozong w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego ksztattuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (vide:
wyroki z 22 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 267/10, 16 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO
1900/11, 7 wrzesnia 2012 r. sygn. akt KIO 1817/12 i KlO1822/12), znajduje rowniez
potwierdzenie w orzecznictwie Sgdéw Okregowych.

W tym stanie rzeczy lzba, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp, orzekta jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzektfa na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.



