Sygn. akt: KIO 2537/13

WYROK
z dnia 13 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Agencje Ochrony Osoéb i Mienia Reflex Sp. z o.0., ul. Watowa 45, 26-600
Radom w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie,
Aleja Krasnicka 25, 20-718 Lublin,

przy udziale wykonawcy Miejska Korporacja Komunikacyjna Spétka z o0.0., ul. Antoniny
Grygowej 56, 20-260 Lublin zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Agencje Ochrony Osob i Mienia Reflex Sp. z o.0., ul.
Watowa 45, 26-600 Radom i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Agencje Ochrony Osob
i Mienia Reflex Sp. z 0.0., ul. Watowa 45, 26-600 Radom tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Agencji Ochrony Oséb i Mienia Reflex Sp. z 0.0., ul. Watowa 45, 26-600
Radom na rzecz Zarzadu Transportu Miejskiego w Lublinie, Aleja Krasnicka 25, 20-
718 Lublin kwote 3 200 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dwiescie ztotych zero gorszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



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

Przewodniczacy: ...l



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie, ul. Krasnicka; 20-718 Lublin,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Usfuge prowadzenia
kontroli dokumentow przewozu i dokumentow pos$wiadczajgcych uprawnienia do ulgowych
albo bezptatnych przejazdow w pojazdach komunikacji miejskiej realizujgcych przewozy
zlecane przez ZTM w Lublinie” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907).

Zamawiajgcy dnia 23 pazdziernika 2013 roku przestat wykonawcom informacje o wynikach

prowadzonego postepowania.

Dnia 31 pazdziernika 2013 roku wykonawca Agencja Ochrony Oséb i Mienia Reflex sp.

z 0.0., ul. Watowa 45; 26-600 Radom (dalej ,odwoftujgcy’) wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego,

2. art. 85 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez celowe zaniechanie wezwania
odwotujgcego do ponownego wniesienia wadium oraz zaniechanie wezwania do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, co doprowadzito do naruszenia zasady uczciwej
konkurenciji,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uznania za najkorzystniejszg oferty
najtanszej, spetniajgcej wszystkie wymagania specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, tj. oferty ztozonej przez odwotujgcego,

4. art. 46 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ponownego
wniesienia wadium,

5. innych przepiséw wymienionych lub wynikajgcych z uzasadnienia

Odwotujgcy wniost o:

1)  nakazanie uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
3) nakazanie uznania, ze oferte najkorzystniejszg ztozyt odwotujgcy.

Odwotujgcy wskazat, ze poprzez uznanie, ze oferte najkorzystniejszg ztozyt wykonawca
Miejska Korporacja Komunikacyjna sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, mimo ze to odwotujgcy
ztozyt najkorzystniejszg oferte, zamawiajgcy pozbawit odwotujgcego majgcego interes

w uzyskaniu zamoOwienia mozliwosci uzyskania tego zaméwienia. Odwotujacy ztozyt
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najkorzystniejszg oferte, spetniajgcg wszystkie wymagania s.i.w.z., jednakze zamawiajgcy
celowo zaniechat wezwania odwotujgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i nie
wezwat odwotujgcego do ponownego wniesienia wadium, a w konsekwencji bezpodstawnie
wykluczyt odwotujgcego pozbawiajac go tym samym mozliwosci uzyskania zamowienia.
Spowodowato to bowiem, ze oferta odwotujgcego nie zostata uznana za najkorzystniejszg.
Tym samym zamawiajgcy poprzez naruszenie przepiséw ustawy naraza odwotujgcego na

mozliwos¢ poniesienia szkody.

Zamawiajgcy dnia 31 pazdziernika 2013 roku przekazat wykonawcom uczestniczgcym

w przedmiotowym postepowaniu kopie odwotania.

Dnia 4 listopada 2013 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca Miejska Korporacja Komunikacyjna sp. z o.0., ul. A.
Grygowej 56; 20-260 Lublin.

Zamawiajgcy, dnia 7 listopada 2013 roku, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,

w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowdd z dokumentdw skiadajgcych sie na
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.



Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Odwotujgcy wskazat, iz dziatania zamawiajgcego podejmowane w stosunku do
odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu nalezato uzna¢ za kuriozalne. Po otwarciu
ofert, kiedy okazato sie, ze odwotujgcy ztozyt korzystniejszg cenowo oferte niz miejscowa
spotka z Lublina zamawiajgcy rozpoczat dazenia do wyeliminowania odwotujgcego
z postepowania. Nieprawidtowos¢ tych dziatan zamawiajgcego potwierdzita Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2013 r. W wyroku tym lzba uniewaznita
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Miejskg Korporacje Komunikacyjng
sp. z 0.0. z siedzibg we Lublinie i nakazata powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego. Jednakze zamawiajgcy zamiast wykonac¢ wyrok,
ktéry z dniem ogtoszenia stat sie wykonalny, odczekat kilkanascie dni nie podejmujac
zadnych czynnosci w postepowaniu, po czym wykluczyt odwotujgcego, z powodu tego, ze
odwotujgcy nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.

Jako podstawe wykluczenia odwotujgcego zamawiajgcy wskazat przepis art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy najpierw powinien wykona¢ wyrok tj.
dokonac¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a dopiero potem - jezeli w wyznaczonym terminie
wadium nie zostanie wniesione - ma prawo dokonaé¢ czynnosci wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego, drugg przestankg wskazang w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, jest niewyrazenie zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Jednakze
literalne brzmienie tego przepisu wyraznie wskazuje, ze dyspozycja normy wynikajgcej
z tego przepisu odnosi sie do sytuacji, w ktérej zamawiajacy wystepuje do wykonawcow
w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Ustawodawca mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy
z postepowania i tym samym uznania ziozonej przez takiego wykonawce oferty za
odrzucong wigze jedynie z brakiem zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg - a wiec
wigze jedynie z negatywnym oswiadczeniem w tym zakresie. Oswiadczenia takiego nie
mozna domniemywag¢, brak jest bowiem podstaw ku temu, a w szczegolnosci brak jest
podstawy prawnej, ktory stanowitby uprawnienie do przyjecia takiego domniemania o takiego
domniemania. Tymczasem w przypadku tego postepowania wezwania takiego nie byto,
a wiec bezpodstawne jest twierdzenie zamawiajgcego, ze zaistniata przestanka okreslona

w tym przepisie, bo odwotujgcy samodzielnie nie dokonat przedtuzenia okresu zwigzania
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oferta. Odwotujgcy zauwazyt, iz przepisy powyzsze pozostajg ze sobg w zwigzku, co
stusznie zauwaza KIO w wyroku KIO 124/13: ,Norma ta wskazuje wiec na dwie mozliwoSci.
Pierwsza to kiedy wykonawca samodzielnie przedtuza termin zwigzania ofertg, druga kiedy
to zamawiajgcy zwroci sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu.
W korelacji wtasnie z drugg z tych mozliwosci, postugujgc sie zresztg doktadnie tym samym
okresleniem (odmowa wyrazenia zgody na przedfuzenie terminu) pozostaje mozliwosc
wykluczenia wykonawcy z postepowania przetargowego. Gdyby bowiem ustawodawca
chciat, aby podstaw wykluczenia skorelowana byta z petng trescig art. 85 ustep 2 Pzp, a wiec
zarowno co do samodzielnego przedtuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrdcenie Sie 0
wyrazenie zgody, to wowczas w art. 24 ustep 2 pkt 2 nie zastosowatby z pewnoscig
odnosnika do wyrazenia zgody, a to okreslenia nie zgodzili sie na przedfuzenie okresu
zwigzania ofertg, ale okreSlenia typu nie nastgpito przedtuzenie okresu zwigzania ofertg nie
przedtuzyli okresu zwigzania ofertg i tym podobne. Ustawodawca uzyt natomiast wyraznego
okre$lenia ,nie zgodzili sie” odnoszgc sie wyltgcznie do drugiego fragmentu (drugiej
mozliwosci) przewidzianej trescig art. 85 ustep 2 Pzp.” Na brak mozliwosci wykluczenia
wykonawcy w sytuacji, jaka zaistniata w tym postepowaniu wskazata réwniez KIO w innym
orzeczeniu: ,W odniesieniu do drugiego powodu, ktory przyswiecat Zamawianemu
w zakresie wykluczenia Odwotujgcego, to jest braku o$wiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg na okres po 12 kwietnia 2013 r., uznano, ze powyzsze takze nie moze byc¢
podstawig wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Podzielono w powyzszym zakresie
poglad, jaki jest wyrazany w orzecznictwie oraz doktrynie, ze uptyw terminu zwigzania ofertg
bez jego wyraznego przediuzenia na dalszy czas trwania postepowania, moze byc¢
rozpatrywany jako nie skutkujgcy dyskwalifikacjg wykonawcy z postepowania, jesli
okolicznosci sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem
w postepowaniu, w tym wyraza intencje uzyskania zamowienia podtrzymujgc zabezpieczenie
oferty wadium, czy tez realizujgc wole swojego udziatu w postepowaniu poprzez sktadanie
Srodkdw ochrony prawnej na czynnosci eliminujgce go z tego postepowania (wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 2013-05-21, KIO 1007/13, KIO 1021/13, KIO 1050/13, KIO
1054/13).

Odwotujgcy wskazat, iz btedne jest stanowisko zamawiajgcego, ze po uptywie terminu
zwigzania ofertg oferta staje sie niewazna i nie ma mozliwosci zawarcia waznej umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Przede wszystkim podkreslenia wymaga, ze uptyw
terminu zwigzania ofertg nie powoduje, ze umowa nie moze by¢ zawarta. Rozwazy¢ bowiem
nalezy jaki jest cel instytucji zwigzania ofertg i jakie znaczenie ma ta instytucja dla obu strona
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jak stusznie wskazuje KIO w jednym
z orzeczen: ,Instytucja zwigzania oferta uregulowana zostata w ustawie Pzp w sposob

specyficzny, gdyz termin zwigzania ofertg okreSla Zamawiajgcy - a wiec adresat oferty.
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Generalnie jednak instytucja ta odnosi dwojaki skutek. Do momentu uptywu korcowego
terminu zwigzania chroni oblata (zamawiajgcego) i przyznaje mu prawo przyjecia oferty i
prawo zgdania zawarcia umowy, za$ w przypadku uchylenia sie sktadajgcego oferte
(wykonawcy) uprawnia oblata do zatrzymania wadium. Po uptywie terminu zwigzania ofertg
instytucja ta chroni sktadajgcego oferte, tj. daje mu prawo do uchylenia sie od zawarcia
umowy bez mozliwosci poniesienia tego negatywnych konsekwencji - nawet w przypadku
przyjecia oferty przez jej adresata i istnienia po jego stronie woli zawarcia umowy. Nie
oznacza to jednak, iz po uplywie terminu zwigzania oferta nie moze dojS¢ do zawarcia
umowy, gdyz w takim przypadku brak jest jedynie po stronie sktadajgcego oferte
(wykonawcy) takiego obowigzku. Jezeli po uptywie terminu zwigzania ofertg istnieje zgodna
wola stron zawarcia umowy wola ta moze zosta¢ zmaterializowana poprzez jej podpisanie.”
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2012-03-19, KIO 459/12).

Stanowisko to jest catkowicie stuszne i zgodne nie tylko z przepisami pzp, ale odpowiada
rowniez prawu cywilnemu, ktére znajduje w pzp zastosowanie na podstawie art. 14 ustawy.
Odwotujgcy podkreslit, iz utrwalony w orzecznictwie jest poglad, iz uptyw terminu zwigzania
ofertg nie wyklucza mozliwosci zawarcia waznej umowy: ,Ustawa - Prawo zamdwien
publicznych, nie zawiera przepisu, ktory wprost by stanowit o tym, ze wybranie oferty co do
ktorej wykonawca nie posiada aktualnego o$wiadczenia o zwigzaniu jej trescig jest
niewazne, a umowa zawarta z takim wykonawcg jest niewazna lub podlega uniewaznieniu.
Na gruncie przepisow o zamdwieniach publicznych uptyw terminu zwigzania ofertg nie
decyduje o waznosci i skutecznosci ztozonej oferty, ale o braku istnienia po stronie
wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do
przyjecia, ze oferta, ktéra nie wigze wykonawcy, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym
winna by¢ uznana za niewazng lub podlegajgcg odrzuceniu.” (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 5 lutego 2013 r., KIO 124/13). Wyrazany jest poglad, iz uptyw terminu
zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia na dalszy czas trwania postepowania, moze byc¢
rozpatrywany, jako nieskutkujacy dyskwalifikacjg wykonawcy z postepowania, jesli
okolicznosci sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem
w postepowaniu, w tym wyraza intencje uzyskania zamoéwienia podtrzymujgc zabezpieczenie
oferty wadium, czy tez realizujgc wole swojego udziatu w postepowaniu poprzez sktadanie
srodkéw ochrony prawnej na czynnosci eliminujgce go z tego postepowania. Wskazuje sie,
ze po uptywie terminu zwigzania ofertg, oferta nadal pozostaje oferta, a to nie uprawnia
zamawiajgcego do automatycznego nierozpatrywania takiej oferty i uwaza, ze brak
zwigzania ofertg oznacza tylko brak obowigzku zrealizowania tredci oferty po stronie
wykonawcy, ale nie oznacza braku prawa tegoz wykonawcy do zrealizowania tresci oferty.
Skoro zatem Zzaden przepis prawa nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry swojg ofertg

zwigzany juz nie jest, nie ma podstaw, aby nie dokonywac¢ oceny tej oferty. W zwigzku
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Z powyzszym zamawiajgcy, na ktérym cigzy obowigzek wybrania oferty najkorzystniej wg.
kryteriow okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i ogtoszeniu, powinien
zwréci¢ sie do wykonawcy niezwigzanego ofertg z pytaniem, czy ten jest gotowy mimo braku
zwigzania oferta, zawrze¢ umowe na warunkach wskazanych w tej ofercie. Gotowosc¢
wyrazona przez wykonawce obliguje zamawiajgcego do zawarcia umowy z wykonawca,
ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte (uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja
2011 r. o sygn. akt KIO/KD 44/11).

Zamawiajgcy wskazat, iz dokonujac analizy prawnej w niniejszej sprawie, nie mozna
poming¢ istnienia art. 85 ustawy Pzp. Przepis ten wskazuje, iz oferty, jakie sktadajg
wykonawcy, sg wigzgce przez okreslony czas. Artykut ten jest niezbedny dla
zamawiajgcego, chronigc go przed mozliwoscig przedwczesnej rezygnacji przez
wykonawcOw z udzialu w postepowaniu. Z drugiej strony przepis ten chroni réwniez
wykonawcow, gdyz sg oni zwigzani swoimi ofertami jedynie przez okreslony czas, a po jego
uptywie mogg zrezygnowac z udziatu w postepowaniu bez zadnych negatywnych dla siebie
konsekwencji. Przepis ten chroni wiec wykonawcédw w sytuacji, gdy przedtuzajace sie
postepowanie i zmiany na rynku czynig niekorzystnym dalsze pozostawanie wykonawcow
w postepowaniu. Stad ustawodawca przewidziat porozumienie sie pomiedzy zamawiajgcym
i wykonawcg oraz wykonawcg i zamawiajgcym w celu uzyskania zgody na pozostawanie
wykonawcy w postepowaniu przez kolejny okreslony czas. W tym miejscu warto rowniez
zwréci¢ uwage, ze zardbwno ustawa Prawo zaméwien publicznych, jak i przepisy Kodeksu
cywilnego méwia, iz oferta wigze przez czas okreslony. Zatem przepisy prawa, zar6wno
ogdlne, jak i szczegblne, wprowadzajg zasade, iz oferta nie wigze w nieskonczonosg¢, ale
wigze przez czas oznaczony: w tresci oferty albo wynikajacy z ustawy, albo wynikajgcy z
zachowania stron potencjalnego stosunku zobowigzaniowego (np. art. 66 § 2 Kodeksu
cywilnego). Oferta zatem nie wigze w nieskonczonos¢, a prawo przewiduje koniecznosc
okreslonego zachowania sie.

Nie budzi zatem watpliwosci, iz wraz z uptywem oznaczonego okresu, w ktorym
wykonawca byt swojg ofertg zwigzany wygasa. Tym samym staje sie ona ofertg jedynie
w znaczeniu historycznym lub substratem materialnym oferty, a nie wigzacym oferenta
o$wiadczeniem woli 0 gotowosci zawarcia umowy na okreslonych w ofercie warunkach.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przestankg mozliwosci wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, nie jest uprzednie wezwanie wykonawcy przez
zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Z tresci artykutu 24 ustawy Pzp
nie wynika aby brak zgody wykonawcy, o ktrym mowa w tym przepisie, musiat by¢
poprzedzony wezwaniem zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Fakt, iz

ustawodawca nie zawart sformutowania w art. 24 ust. 2 pkt 2 ,na wezwanie Zamawiajgcego’,
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a jedynie ,nie zgodzili sie na przedfuzenie okresu zwigzania ofertg” potwierdza, ze w tym
artykule jest takze przestanka do wykluczenia wykonawcy, ktéry samodzielnie nie przedtuzyt
terminu zwigzania ofertg (czyli nie wyrazit zgody na przedtuzenie zwigzania ofertg), a nie
tylko tego, ktdéry po wezwaniu zamawiajgcego nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg (na
wezwanie).

Powyzsza teza znajduje odzwierciedlenie w tresci uzasadnienia wyroku KIO 1924/12
z dnia 24 wrzesnia 2012 r., gdzie Izba wskazata, iz , Odwotujgcy na skutek wtasnych dziatan
(lub zaniechan) doprowadzit do wygasniecia waznos$ci oferty w postepowaniu o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia. W niniejszym postepowaniu brak juz oferty, rozumianej jako
wywierajgce skutki prawne i wigzgce oferenta o$wiadczenie woli, zmierzajgce do wywotania
i nawigzania, okreslonych w adekwatnych przepisach, dalszych skutkow i stosunkow
prawnych - oferta ta nie moze juz zosta¢ wybrana. Powyzsza konkluzja wynika z braku
przedtuzenia okresu zwigzania ofertg, czego nastepstwa zwigzane sg ze znaczeniem tej
instytucji, ustalonym na gruncie przepisow ustawy i Kodeksu cywilnego.”. ,Nalezy wskazac,
iz Pzp nie jest swoistg oderwang od catego porzgdku prawnego, regulacjg i zupetnie
normujgcym stosunki danego rodzaju. Przeciwnie, ustawe nalezy potraktowac jako lex
specialis w stosunku do regulacji Kodeksu cywilnego, jako aktu prawnego generalnie
regulujgcego problematyke stosunkow cywilnoprawnych, w tym umow”.(...) ,W przypadku
wygasniecia zwigzania ofertg, ktorego skutki definiowac i rozpoznawac nalezy na gruncie
Kodeksu cywilnego, ktorych przepisy ustawy w tym zakresie nie modyfikujg, ale pozostajg z
nimi w petnej zgodnosci i korelacji. Oferta moze wiec by¢ uznana za wygasta czy
niewigzgcg, nawet bez jej formalnego odrzucenia lub wykluczenia wykonawcy w oparciu o
przepisy art. 89 i 24 Pzp. W tym zakresie nalezy w petni poprze¢ i powielic stanowisko
wyrazone w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 7 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1817/12
i 1822/12). Sprzecznym =z zasadami rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji bytoby jednakowe traktowanie wykonawcow zwigzanych ztozong ofertg (wobec
ktorych zamawiajgcy zachowywatby wszelkie roszenia wynikajgce ze zwigzania ofertg) oraz
wykonawcow ofertg swojg niezwigzanych, ktérzy mogg zawrze¢ umowe wytgcznie na
zasadzie dobrowolnosci, co do ktdrych zamawiajgcy nie ma zadnej pewnosci, ze ofertg sg
zwigzani, i ktérzy mogg w tym przedmiocie wielokrotnie zmienia¢ zdanie’.

Zamawiajgcy wskazat, ze w prowadzonych przez siebie postepowaniach opiera sie przede
wszystkim na stosowaniu zasady réwnego traktowania uczestniczgcych w postepowaniu
wykonawcow. W zakresie okresu zwigzania ofertg rowng i takg samg zasade w stosunku do
wszystkich wykonawcéw réwniez stosuje, ze termin zwigzania z ofertg powinien by¢
nieprzerwany. Wigze sie nie tylko z zasadg réwnego traktowania wykonawcow, ale
i z sytuacjg pozostatych wykonawcoéw w postepowaniu, ktoérzy chcieliby wiedzie¢, czy

konkurujgcy podmiot pozostaje w postepowaniu, czy wycofat sie z niego. Zgodnie
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z orzeczeniem KIO z dnia 19 kwietnia 2013 r. w sprawie o sygn. akt 776/13 ,Sprzecznym
z zasadami rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji bytoby jednakowe
traktowanie wykonawcow zwigzanych ztozong ofertg, wobec ktorych zamawiajgcy
zachowatby wszelkie roszczenia wynikajgce ze zwigzania ofertg oraz wykonawcow, ofertg
sSwojg nie zwigzanych, ktorzy mogg zawrze¢ umowe na zasadzie dobrowolnosci, co do
ktorych zamawiajgcy nie ma zadnej pewnoSci, ze ofertg sq zwigzani, i ktérzy mogg w tym
przedmiocie zmieniac wielokrotnie zdanie.”. Podobne stanowisko zaprezentowata Krajowa
Izba Odwotawcza w swoim orzeczeniu z dnia 31.01.2013r. w sprawie sygn. akt KIO 109/13.

W kolejnym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 23.12.2011 roku, w sprawie o sygn. akt
KIO 2651/11 Izba stanowczo podkreslita, iz ,z uwagi wiec na artykut 85 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktdry stanowi, iz oferta wigze jedynie przez okreslony w ustawie czas
oraz na fakt, iz Odwotujgcy nie przedstawit dowodu, z ktérego wynika, iz przedtuzyt okres
zwigzania swojej oferty, nalezy uznac, iz Odwotujgcy nie jest zwigzany ofertg. Brak jest
dowoddw na to, aby Odwotujgcy przedtuzyt okres zwigzania ofertg. Odwotujgcy nie wyrazit
zatem (w przewidzianej prawem formie) woli co do pozostawania w toczgcej sie procedurze
przetargowej. Nie zgodzit sie wiec na przedfuzenie okresu zwigzania ofertg, co wypetnia
przestanke do wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Dalsze wigec pozostawanie przez wykonawcdw w postepowaniu zalezy od ich
dziatania wyrazonego w przewidzianej prawem formie, a w niniejszej sprawie dziatanie to nie
zostato przez Odwotujgcego podjete. (...) Fakt, iz ustawodawca nie zawart sformutowania
w art. 24 ust. 2 pkt 2 "na wezwanie Zamawiajgcego”, a jedynie "nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg" potwierdza, ze w tym artykule jest takze przestanka do
wykluczenia wykonawcy, ktory samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg (czyli
nie wyrazit zgody na przedtuzenie zwigzania ofertg), a nie tylko tego, ktéry po wezwaniu
zamawiajgcego nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg (na wezwanie).”.

Podobne stanowisko zostato rowniez wyrazone przez lzbe w wyrokach: z dnia 4 maja 2011
r. w sprawie o sygn. KIO 856/11, z dnia 2 kwietnia 2013 r. w sprawie o sygn. KIO 655/13,
z dnia 9 maja 2011 r. w sprawie o sygn. KIO 863/11, z dnia 9 lutego 2012 r. w sprawie
o sygn. KIO 163/12, z dnia 28 lutego 2012 r. sprawie o sygn. KIO 314/12.

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, iz o ile ustawa dopuszcza mozliwos¢ zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta, to wybranie oferty,
ktérg wykonawca nie jest zwigzany, narusza prawo. Nalezy odrdzni¢ zawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
poprzedzajacej udzielenie zamoéwienia. Wybor oferty najkorzystniejszej musi nastgpic
w terminie zwigzania oferta, a wykonawca winien by¢ zwigzany ztozong ofertg nieprzerwanie

od dnia otwarcia ofert.
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Podobnie skiad Izby wypowiedziat sie w wyroku KIO z dnia 31.01.2013 r. w sprawie
o sygn. akt KIO 109/13 ,Nalezy odrozni¢c zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego od czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty poprzedzajgcej udzielenie
zamowienia. Wybor oferty najkorzystniejszej musi wystgpic w terminie zwigzania oferta,
a wykonawca winien by¢ zwigzany ztozong ofertg nieprzerwanie od dnia otwarcia ofert (...)
przyjecie oferty ktora wygasta (...) bedzie przyjeciem nowej oferty. O ile p.z.p. dopuszcza
mozliwo$¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu
zwigzania ofertg, to wybranie oferty, ktérg wykonawca nie jest zwigzany, nie jest mozliwe.”.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentami strony odwotujgcej, iz wniesienie przez
odwotujgcego odwotania w sprawie sygn. akt: KIO 2325/13, narazenie sie na ryzyko kosztéw
w wysokosci kilkunastu tysiecy ziotych, po to aby odwotanie zostato rozpoznane moze
stanowi¢ przestanke do uznania, ze ma on wole przedtuzenia okresu zwigzania z ofertg. Jak
jednoznacznie wynika z rozstrzygniec¢, jakie zapadaja przed Krajowg Izbg Odwotawczg, patrz
miedzy innymi wyrok KIO z dnia 24.09.2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1924/12
~,O8wiadczenie wykonawcy o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg winno by¢ ztozone
w Sposob wyrazny i jasny, w formie w siwz przewidzianej i dopuszczanej w art. 27 p.z.p. Nie
podlega ono ustaleniu na podstawie innych czynnosci wykonawcy - korespondencji
z zamawiajgcym, wnoszenia $Srodkow ochrony prawnej, wykonywania czynnosci faktycznych
lub prawnych zwigzanych z przedtuzaniem waznos$ci wadium.”.

Podobne stanowisko KIO zaprezentowato w swoim orzeczeniu z dnia 09.05.2011 r. w
sprawie sygn. akt: KIO 1815/11, w ktérym KIO wskazuje, ze ,Nie mozna domniemywac, ze
wykonawca ztozyt o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Oswiadczenie to
powinno zosta¢ ztozone w sposob jednoznaczny, nie budzgcy watpliwosci i w formie
pisemnej. W Swietle brzmienia przepisu art. 9 ust. 1 p.z.p. za catkowicie niewystarczajgce
nalezy uznac¢ os$wiadczenia sktadane bez zachowanie formy pisemnej, np. w formie
dorozumianej lub konkludentnej. Rozmowom telefonicznym prowadzonym przez pracownika
zamawiajgcego | wykonawcy nie mozna przyzna¢ charakteru czynnosSci ztozenia
o$wiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta. Milczenie Ilub brak zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oznacza, ze termin zwigzania ofertg nie ulega
przedfuzenia. Z uwagi na fakt, iz oferta nie moze wigzac bezterminowo, w oswiadczeniu o
przedtuzeniu terminu zwigzania oferta wykonawca powinien wskazac termin, do ktdrego
przedtuza okres zwigzania ofertg (chyba, ze termin ten wynika z zapytania skierowanego
przez zamawiajgcego). Z tre$ci ort. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. nie wynika, aby brak zgody
wykonawcy, o ktérym mowa w tym przepisie, musiat by¢ poprzedzony wezwaniem
zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. W tym przepisie jest takze
przestanka do wykluczenia wykonawcy, ktory samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania

ofertg (czyli nie wyrazit zgody na przedtuzenie zwigzania ofertg), a nie tylko tego, ktéry po
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wezwaniu zamawiajgcego nie przedfuzyt terminu zwigzania ofertg (na wezwanie). W p.z.p.
istnieje instytucja zwigzania ofertg, w zwigzku z tym skutek prawny jej istnienia polega na
tym, ze nie jest mozliwy wybdr oferty najkorzystniejszej, ktorej termin zwigzania uptynat’, czy
w orzeczeniu z dnia 19.10.2010 r. w sprawie sygn. akt KIO/UZP 2204/10: ,P.z.p. nie pozwala
na pozostawienie bez rozpatrzenia oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Kazda oferta podlega rozpatrzeniu pod wzgledem wymagan formalnych,
a nastepnie merytorycznych, co w konsekwencji moze skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy
Z postepowania tub odrzuceniem oferty. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. stanowi podstawe
do wykluczenia wykonawcy z postepowania, w kazdym przypadku nie przedfuzenia okresu
zwigzania ofertg. Dotyczy to zaréwno sytuacji, gdy wykonawca odmawia przedtuzenia tego
okresu, sktadajgc na pismie oswiadczenie tej tresci, jak tez gdy wykonawca takiej zgody nie
wyraza nie skiadajgc stosownego oswiadczenia w sytuacji, gdy to zamawiajgcy zwraca Sig
do wykonawcdw o przediuzenie tego okresu, a takze w przypadku, gdy z uwagi na brak
takiej inicjatywy ze strony zamawiajgcego, wykonawca - nie wyraza takiej zgody
samodzielnie. Przepis art. 85 wust. 2 p.zp. nie formutuje nakazu, lecz zezwala
zamawiajgcemu na zwrocenie sie z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
ograniczajgc to uprawnienie do jednorazowego wezwania w SciSle okreslonym terminie.
Uprawnionym do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg jest takze wykonawca, ktory taka
Zgode, co do zasady powinien wyrazi¢ z uptywem tego terminu. Taka zgoda nie moze miec
charakteru dorozumianego, tecz winna by¢ o$wiadczeniem wykonawcy ztozonym w formie
pisemnej lub innej formie, dopuszczonej przepisami p.z.p., zgodnie z wyborem
zamawiajgcego. Ztozenie o$wiadczenia przez wykonawce po uptywie terminu zwigzania

ofertg i wyborze najkorzystniejszej oferty jest nieskuteczne.”.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego wskazujgc, na nastepujgce okolicznosci
faktyczne w sprawie. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2013 roku,
sygn. akt KIO 2325/13, uwzgledniajac odwotanie nakazata zamawiajgcemu uniewaznié
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewazni¢ czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego
z postepowania oraz nakazata ponowi¢ czynno$¢ badania i oceny ofert. Z uwagi na
okoliczno$¢, iz zgodnie z przepisem art. 182 ust. 6 ustawy Pzp, w przypadku wniesienia
odwotania po uptywie terminu sktadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega
zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez lzbe orzeczenia, oferta odwotujgcego wigzata
w przedmiotowym postepowaniu do dnia 14 pazdziernika 2013 roku. Okoliczno$¢ powyzsza
jest bezsporna.

Zamawiajgcy, po ogtoszeniu orzeczenia, nie wszczynat czynnosci w postepowaniu, gdyz

czekat do momentu otrzymania wyroku wraz z uzasadnieniem, ktéra to okoliczno$¢ nastgpita
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w dniu 22 pazdziernika 2013 roku. Dnia nastepnego, tj. 23 pazdziernika 2013 roku,
zamawiajgcy dokonat powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert, stwierdzajac, iz odwotujgcy
nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta, tj. ziScita sie przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp.

Przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajgcy moze tylko
raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta, zwréci¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
dtuzszy jednak niz 60 dni.

Jak literalnie wynika z wyzej cytowanego przepisu zamawiajgcy nie ma obowigzku
wzywania wykonawcoéw do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Dyspozycja powyzszego
przepisu nakfada jedynie obowigzek na zamawiajgcego, jezeli zamawiajgcy zdecyduje sie
wystgpi¢ z takim wnioskiem do wykonawcow, aby po pierwsze takie wystgpienie nastgpito
tylko raz, po drugie aby wystgpienie takie byto wystosowane na co najmniej 3 dni przed
uptywem terminu zwigzania oferta. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy
Z uprawnienia powyzszego nie skorzystat, pozostawiajgc w tym zakresie swobode po stronie
wykonawcow. Jedynie na marginesie wskaza¢ nalezy, ze inny wykonawca z takiego
obowigzku sie wywigzat w terminie. Jak wynika z akt przedmiotowego postepowania,
zgodnie z przepisem art. 85 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, termin zwigzania ofertg zostat okreslony
przez zamawiajgcego na 60 dni, liczonego od dnia wyznaczonego na sktadanie ofert.

W ocenie Izby, skoro zatem ustawodawca okreslit, w przepisie art. 85 ust. 1 ustawy Pzp,
terminy zwigzania oferta, uzalezniajgc powyzsze od wartosci szacunkowej zamdwienia, to
w ramach tych terminéw wykonawca, ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, zobowigzany
jest zadba¢ o to, by oferta ztozona w postepowaniu wigzata przez caty okres trwania
procedury udzielenia zamowienia publicznego.

Biorgc powyzsze pod uwage, w szczegdlnosci majac na wzgledzie okolicznose, iz
wykonawca samodzielnie (jako profesjonalista) winien, dochowujgc nalezytej starannosci,
zadbac¢ o to by jego oferta wigzata w okreslonym czasie, by mogta zosta¢ (ewentualnie)
wybrana, jako najkorzystniejsza, stwierdzi¢ nalezato, ze odwotujgcy nalezytej starannosci nie
dochowat (vide: wyrok KIO z dnia 21 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 1060/13 ,To bowiem
wykonawca, jako podmiot profesjonalny zobowigzany jest do dziatania z nalezytg
staranno$cig poprzez podejmowanie dziatann zmierzajgcych do utrzymania uczestnictwa
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.”).

Jak wynika bowiem z przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze samodzielnie
dokona¢ czynnosci, ztozy¢ oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, bez
obowigzku oczekiwania na stosowne wezwanie ze strony zamawiajgcego. Przepis

powyzszy, w ocenie Izby, zostat celowo przez ustawodawce w taki sposob okreslony, aby
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unikng¢ sytuacji, ktéra mogtaby wywotywaé negatywne skutki w sferze dziatania
wykonawcow. Ustawodawca dat bowiem ,orez” wykonawcom, ktéry pozwala na ochrone
intereséw gospodarczych wykonawcédw, wynikajgcy bezposrednio z faktu ztozenia oferty,
tym samym checig uzyskania i realizowania przedmiotu zaméwienia.

Z uprawnienia takiego odwotujgcy nie skorzystat.

Skoro zatem odwotujgcy samodzielnie, w mysl| przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, nie
przedtuzyt terminu zwigzania ofertg o okre$lony czas, to zamawiajgcy nie miat innej
mozliwosci, jak tylko wykluczyé odwotujgcego z postepowania na podstawie przepisu art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Przepis powyzszy stanowi bowiem o obowigzku wykluczenia wykonawcow, ktérzy nie
wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub
w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania oferta.

Odnoszac sie do ostatniej czesci dyspozycji wskazanego przepisu wskazac¢ nalezy, iz
w ocenie Izby, znajduje on swoje zastosowanie w dwoch przypadkach i zakresie tych dwoch
przypadkow moze zachodzi¢ okolicznos¢ do wykluczenia wykonawcow. Powyzszy przepis
znajduje bowiem swoje odniesienie (nie wprost) do sytuacji opisanej w przepisie art. 85 ust.
2 ustawy Pzp i sytuacje te nalezy traktowac identycznie. Skoro bowiem wykonawca moze
przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg samodzielnie lub na wezwanie zamawiajgcego, to brak
wyraznego oswiadczenia wykonawcy w powyzszym zakresie skutkuje takg samg sankcja.
Nie jest bowiem mozliwa sytuacja réznego traktowania wykonawcéw, uzalezniona od
dokonania czynnosci przez zamawiajgcego. Ustawodawca dopuszczajac alternatywny
sposOb przedtuzania terminu zwigzania ofertg nie dopuscit alternatywnego wykluczania
wykonawcow z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp). Sankcja przewidziana przez
ustawodawce jest bowiem jedna. Dlatego tez, w ocenie Izby, sytuacje braku samodzielnego
(przez wykonawce) przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nalezy utozsamic z sytuacjag braku
wyrazenia zgody (przez wykonawce) na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Obydwie
sytuacje prowadzg bowiem do ostatecznego efektu — braku zwigzania oferts.

Brak zwigzania ofertg uniemozliwia zamawiajgcemu dokonania jej oceny, a tym samym
ewentualnego wyboru, jako najkorzystniejszej.

Izba podziela ugruntowane juz orzecznictwo, iz odmienna sytuacja wystepuje, gdy oferta
juz wybrana przestaje wigzaé, co nie wyklucza mozliwosci zawarcia umowy z wykonawcag
sktadajgcym takg oferte, oczywiscie po wyrazeniu przez tego wykonawcy zgody, na zawarcie

umowy na warunkach okreslonych w ofercie.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 46

ust. 3 ustawy Pzp, lzba stwierdzita, ze zarzut jest niezasadny, gdyz w przedmiotowym
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postepowaniu, w wyniku rozstrzygniecia odwotania (sygn. akt KIO 2325/13) oferta
odwotujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, tym samym zamawiajgcy nie miat

obowigzku wzywania odwotujgcego do ponownego wniesienia wadium.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezato, iz odwotujacy nie dochowujgc nalezytej starannosci
utracit mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamoéwienia, gdyz nie jest dopuszczalne, aby
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra to oferta nie zostata

podtrzymana wtasnym oswiadczeniem przez wykonawce — odwotujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ................ccoeeiinnnn.
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