Sygn. akt: KIO 1898/16

WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 26 pazdziernika 2016 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2016 r. przez
wykonawce Comparex Poland Sp. z o.0. ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Prokurature Krajowa, ul. Rakowicka
26/30, 02-528 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Integrated Solutions sp. z o0.0., ul. Skierniewicka 10a, 01-230
Warszawa, zgtaszajgcego swoj udziat w sprawie o sygn. akt KIO 1898/16 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Comparex Poland Sp. z o.0.
ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comparex Poland Sp. z 0.0. ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Comparex Poland Sp. z 0.0. ul. Réwnolegta 2, 02-235
Warszawa na rzecz zamawiajgcego Prokuratury Krajowej, ul. Rakowicka 26/30,
02-528 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccvciiiiirireiininnnans



Sygn. akt: KIO 1898/16

Uzasadnienie

Prokuratura Krajowa, ul. Rakowicka 26/30, 02-528 Warszawa (dalej: ,Zamawiajgcy”),
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (j. t. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) — zwane]
dalej: "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Wybor
Licensing Solution Providers (LSP) - odsprzedawcy licencji oprogramowania Microsoft i ustug
stowarzyszonych dla powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury zgodnie z
postanowieniami bezterminowych umoéw ramowych zawartych przez Ministerstwo Administracji

i Cyfiyzacji z firma Microsoft”.

Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

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

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 2 marca 2016 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2016/S 043-070786.

W dniu 30 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow - w tym
wykonawce Comparex Poland Sp. z o0.0. ul. Rownolegta 2, 02-235 Warszawa (dalej:
,Odwotujacy” lub ,Comparex”) - o wyniku postepowania, polegajgcego na wyborze
najkorzystniejszej oferty za ktorg zostata uznana oferta wykonawcy Integrated Solutions sp.
z 0.0., ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa (dalej: ,Przystepujacy” lub ,Integrated
Solutions”). Tym samym pismem Zamawiajgcy zawiadomit o czynnosci, polegajacej na
wykluczeniu Odwotujacego z postepowania, a w konsekwencji na odrzuceniu jego oferty.

W dniu 10 pazdziernika 2016 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepis6w ustawy:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, przez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania z uwagi na nieprzedtuzenie przez niego terminu zwigzania oferts,
pomimo iz ww. przepis nie daje podstaw do wykluczenia z postgpowania o udzielenie

zamowienia publicznego z tej przyczyny,



2. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 85 ust. 2 ustawy poprzez bezpodstawne
wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania z uwagi na nieprzedtuzenie przez niego
terminu zwigzania ofert, pomimo iz Zamawiajacy nie zwracat sie¢ do Odwotujgcego o

wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta,

a w konsekwencji

3. naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy, przez uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucona,
4. art. 91 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Integrated Solutions,
ktéra nie byta najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

e uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie

czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty,

e dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

e obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu odwotania wyjasniat, ze pismem z dnia 30 wrzesnia 2016 r.
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, w tym Odwotujgcego o ponownym wyborze
najkorzystniejszej oferty (za jaka Zamawiajgcy uznat oferte wykonawcy Integrated Solutions
oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy powotat sie na okolicznosc

nieprzedtuzenia przez Odwotujgcego terminu zwigzania oferts.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsza decyzja Zamawiajgcego nie miata jednak
uzasadnionych podstaw.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawcow wytgcznie w trzech przypadkach, tj. wykonawcow, ktérzy:

a/ nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert,

b/ nie wniesli wadium 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.



Odwotujacy wyjasniat, ze pierwsze dwie przestanki nie dotyczg w zaden sposéb
Odwotujgcego, bowiem wnidst on prawidtowo wadium, a wobec wczesniejszego dokonania
przez Zamawiajacego wyboru najkorzystniejszej oferty i zwrotu wadium Odwotujacemu (na
podstawie art. 46 ust. 1 Ustawy, nie zachodzita przestanka do jego ponownego wniesienia
przez Odwotujgcego (co wynika z art. 85 ust. 4 zdanie drugie ustawy). W ocenie
Odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego odnosi sie zatem do trzeciej z przestanek
wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, na co wskazuje rowniez posrednio
uzasadnienie faktyczne tej decyzji, tj. odwotanie sie przez Zamawiajgcego do
nieprzedtuzenia przez Odwotujgcego terminu zwigzania oferts.

Odwotujgcy wskazywat jednak, iz powyzszy przepis nie daje podstaw do wykluczenia
z postepowania wykonawcy, ktéry nie przedtuzyt okresu zwigzania ofertg. Podstawg do
wykluczenia jest natomiast brak zgody wykonawcy na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.
Tymczasem Odwotujgcy w toku postepowania nigdy nie wskazywat, iz nie zgadza sie na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Zamawiajgcy dokonat zatem wykluczenia Odwotujgcego z postepowania bez waznej
podstawy prawnej.

Podobnie stwierdzita Krajowa izba Odwotawcza (KIO) np. w wyroku z dnia 27
listopada 2014 r., KIO 2416/14, wskazujac, ze: ,Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p.,
zawierajgcego zamkniety katalog przestanek wykluczenia - przestanek wykluczenia z
postepowania nie mozna interpretowaé rozszerzajaca - mozna wykluczy¢ wykonawce z
postepowania, gdy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie wyrazit on zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Nie mozna przyjg¢, w oparciu o ten przepis, ze
nieprzedtuzenie zwigzania oferta w sytuacji braku wezwania przez zamawiajgcego, jest
rownoznaczne z brakiem wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg na
wezwanie zamawiajgcego. Zaznaczy¢ nalezy, ze uptyw terminu zwigzania ofertg w zadnym
przypadku, sam przez sie, nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p., bowiem nie stanowi przeszkody do
badania oferty, jej wyboru i podpisania umowy.”

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy w toku Postepowania nie wzywat
Odwotujgcego do przedituzenia terminu zwigzania ofertg. Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy
wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania
ofertg, z tym, ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przediuzenie tego
terminu 0 oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni. Dopiero brak zgody wykonawcy
na przedtuzenie tego terminu skutkuje wykluczeniem go z postepowania o udzielenie
zamoéwienia stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.



W ocenie Odwotujgcego z literalnego brzmienia powyzszych przepisow wynika zatem
jasno, ze samo nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertg (na co powotat sie Zamawiajgcy w
decyzji) nie stanowi podstawy do wykluczenia z postepowania, ale dopiero odmowa
przedtuzenia terminu w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.

Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, ktéra uznata brak mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepowania w
sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wzywat do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Tak np. w
wyrokach:

a) KIO 1281/15; KIO 1282/15 z dnia 29 czerwca 2015 .

3. Wykluczenie wykonawcéw w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. jest mozliwie
jedynie w sytuacji uprzedniego zwrdcenia sie zamawiajgcego o przedtuzenie terminu
zwigzania oferta.

b) KIO 2529/15 2 30.11.2015 r.

2. Jednak jesli uptyw terminu zwigzania ofertg nastepuje w toku postepowania, ktére
nie zostato przez zamawiajgcego w tym terminie rozstrzygniete, to na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcdéw o przediuzenie terminu zwigzania
oferta, gdyz gwarantuje to zamawiajgcemu wyegzekwowanie od wykonawcéw obowigzku
zawarcia umowy, w przypadku oferty wybranej jako najkorzystniejsza. Btagd popetniony w tym
zakresie przez zamawiajgcego nie moze pocigga¢ za sobg negatywnych skutkéw dla
wykonawcow, w szczegolnosci w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania.

C) KIO 1410/14 z dnia 23 lipca 2014 r.

2. Nie moze w Swietle art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. stanowi¢ podstawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertg przez wykonawce w

przypadku, gdy

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do przedtuzenia
terminu zwigzania oferta a wykonawca samodzielnie nie dokonat takiej czynnosci. Dodac
nalezy, ze z zadnego obowigzujgcego przepisu ustawy nie wynika obowigzek wykluczenia
wykonawcy z postepowania w takim przypadku.

Wobec zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego do przedtuzenia
termin zwigzania ofertg, wykluczenie go z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy byto bezpodstawne. W konsekwencji nieuzasadnione byto réwniez uznanie jego
oferty za odrzucong oraz dokonanie przez Zamawiajgcego wyboru oferty wykonawcy
Integrated Solutions jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu.



W dniu 13 pazdziernika 2016 r. do Izby, ze strony Integrated Solutions wptyneto
pismo, zawierajgce przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego.

W dniu 26 pazdziernika 2016 r., w toku niejawnego posiedzenia Izby z udziatem stron
i uczestnika postepowania, Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego. Réwniez w toku

ww. posiedzenia Izby Przystepujacy ztozyt pismo procesowe.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez Zamawiajgcego, pismo procesowe Przystepujacego, odpowiedz na
odwotanie oraz stanowiska i oswiadczenia ztozone na rozprawie, Izba ustalita co

nastepuje.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig przedstawiono stan faktyczny sprawy,

co zostato zreferowano powyze;.

Nie jest pomiedzy stronami sporne i znajduje potwierdzenie w dokumentacji
postepowania, iz w przypadku oferty Comparex 60-dniowy termin zwigzania ofertg
ostatecznie uptynat w dniu 26 czerwca 2016 r.

Z ustalen lIzby wynika, ze Zamawiajgcy w zadnym momencie przedmiotowego
postepowania, nie wzywat wykonawcow do przediuzenia terminu zwigzania ofertg, a
Odwotujgcy nie sktadat zadnych odrebnych o$wiadczen o przediuzeniu terminu zwigzania
ofertg przed jego uptywem.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy nie legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.



Wymagania wynikajgce z przywotanego przepisu winny by¢é spetnione na dzien
wnoszenia odwotania i podlegajg obligatoryjnemu badaniu przez lzbe, ich spetnienie
warunkuje bowiem rozpoznanie odwotania co do istoty.

Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia materialnoprawnej przestanki
dopuszczalnosci odwotania wynikajgcej z art. 179 ust. 1 ustawy. Zgodnie z tym przepisem
ustawy wykonawcy przystuguje prawo do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej, jedynie
w takiej sytuacji, gdy kumulatywnie zostang spetnione nastepujgce przestanki:

1. wykonawca posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zaméwienia
oraz

2. ponidst lub moze ponie$S¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego

przepisOw ustawy.

W przeciwnym przypadku odwotanie podlega oddaleniu, bez badania zasadnosci

podniesionych w nim zarzutéw.

W rozpoznawanej sprawie lzba staneta na stanowisku, ze Odwotujgcy wykazat
jedynie przestanke opisang w pkt 1 tj. wykazat, ze posiadat interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu i oferta ta
byta korzystniejsza pod wzgledem ceny od oferty wybranej, tym samym, gdyby Zamawiajacy
nie wykluczyt, go z postepowania, a jego oferty nie odrzucit, Odwotujgcy miatby szanse na
uzyskanie zaméwienia. W ocenie Izby jednak Odwotujgcy nie wykazat zaistnienia drugiej z
ustawowych przestanek dopuszczalnosci odwotania, tj. nie wykazat, ze poniést lub ze moze
ponies¢ szkode w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy, co jest
zwigzane w tym przypadku z faktem, iz Odwotujgcy na skutek wtasnych dziatan (lub
zaniechan) doprowadzit do wygasniecia waznosci ich oferty w postepowaniu o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia. Wobec tego w ramach omawianego postepowania brak juz
jest wigzgcej, wywierajgce skutki prawne oferty Comparex. Tym samym oferta ta nie moze

juz zosta¢ wybrana w postepowaniu jako najkorzystniejsza.

Powyzsza konkluzja wynika z braku przedtuzenia przez Odwotujgcego okresu
zwigzania ofertg, czego nastepstwa zwigzane sg ze znaczeniem tej instytucji, ustalonym na
gruncie przepiséw ustawy i Kodeksu cywilnego. W tym zakresie Izba w petni podziela
stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 24 wrzesnia 2012 r. o sygn. akt. KIO 1924/12, w

ktéry stwierdzono: ,Przed omdwieniem znaczenia i skutkow okresu, czy tez terminu,



zwigzania ofertg i jego uptywu, tytutem wstepu wskazac nalezy, iz Pzp nie jest swoistg,
oderwang od catego porzadku prawnego, regulacjg, autonomicznie 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 (arg. z art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13
Pzp). W swietle wskazanych wyzej przepisow zamowienia publiczne pozostajg umowami
zawieranymi pomiedzy rownoprawnymi podmiotami - zamawiajgcym oraz wykonawca, i jako
takie stanowig przyktad zwyktych stosunkoéw cywilno-prawnych regulowanych w K.c., z
zastrzezeniem wszelkich materialnych czy proceduralnych, szczegodlnych wymagan,
przewidzianych w przepisach Pzp, co do ich tresci 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 stosunkéw z wykonawcami, nawet bedgcy organem administracji
publicznej zamawiajgcy, nie dziata jako taki organ, ale jako strona wielostronnych Ilub
dwustronnych  stosunkow cywilnoprawnych. Z tego wzgledu nieuprawnione jest
przyjmowanie i postulowanie, iz zamawiajgcy winien dziata¢ tylko i wylgcznie w granicach
przepisow Pzp i tylko na podstawie wyraznie wskazanych w ustawie uprawnien oraz
zdefiniowanych w niej czynnosci i kompetencji. Przeciwnie, obok czynno$ci mu przez ustawe
nakazywanych oraz definiowanych w jej przepisach Scisle, zamawiajgcy uprawniony jest do
przedsiebrania réznorakich czynnosci i podejmowania wszelkich decyzji, ktorych przepisy lub
zasady w ustawie wyrazone nie zakazujg lub ktérych podjecie do naruszenia ww. przepisow
lub zasad nie doprowadzi, a takze ich podjecie nie bedzie sprzeczne z zasadami wspotzycia
spotecznego (art. 5 Kc) lub nie bedzie zmierzato do obejScia przepisow 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 przeciwstawic sie poglgdowi, ze wszelkie czynno$ci czy
instytucje ustawie nieznane, tylko z tego wzgledu nie mogg wywiera¢ skutkow prawnych.
Tego typu sytuacja wystepuje np. w przypadku wygasniecia zwigzania oferta, ktorego skutki
definiowac i rozpoznawac nalezy na gruncie norm K.c., ktorych przepisy ustawy w tym
zakresie nie modyfikujg, ale pozostajg z nimi w petnej zgodnosci i korelacji. Oferta moze wigc
by¢ uznana za wygasta czy niewigzgcg, nawet bez jej formalnego odrzucania Ilub
wykluczenia wykonawcy w oparciu o przepisy art. 89 i 24 Pzp.

W tym zakresie nalezy w petni poprze¢ i powieli¢c stanowisko wyrazone w uzasadnieniu
wyroku Izby z dnia 7 wrze$nia 2012 r. (sygn. akt KIO 1817/12 | 1822/12).

Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z 24 lutego 2010 r. (sygn. SK 22/08) wskazat na

mozliwo$¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu



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

Na gruncie ustawy Prawo zamdwien publicznych odréznic¢ jednak nalezy zawarcie umowy w
sprawie zamowienia publicznego, od czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
poprzedzajgcej udzielenie zamdowienia.

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 przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym, ze
zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta,
zwrdcic¢ sie do wykonawcdow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony
okres, nie diuzszy jednak, niz 60 dni. Co prawda ustawa nie stanowi expressis verbis o
konieczno$ci utrzymania stanu zwigzania ofertg przez wykonawce, jednakze wymadg ten w
zestawieniu z regulacjami K.c. statuuje, co powoduje konieczno$¢ przedtuzenia terminu
zwigzania oferta w czasie zwigzania ofertg. Przedtuzyc¢, czyli — zgodnie z jezykowym
znaczeniem tego pojecia - spowodowac, ze cos trwa dtuzej, niz przewidziano, mozna jedynie
istniejgcy stan prawny. Stan prawny, ktory ustat, moze by¢ wytgcznie 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 uptyngc, lecz winien by¢ przedftuzany, tak aby stan
zwigzania ofertg wykonawcy nie ustat (vide: Komentarz do art. 85 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdwien publicznych, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski,
Prawo zamdwien 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. Uzywajgc czasownika ,moze” oraz ograniczajgc
aktywnos$¢ zamawiajgcego do jednokrotnego wezwania do wyrazenia zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg, ustawodawca powierzyt utrzymanie stanu zwigzania ofertg przede
wszystkim wykonawcy. Udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wymaga nalezytej
staranno$ci wykonawcy obejmujgcej zapobiegliwos¢ dla ochrony swoich praw w

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

Oswiadczenie wykonawcy o przediuzeniu terminu zwigzania oferta winno by¢ ztozone w

Sposob wyrazny i jasny, w formie w SIWZ przewidzianej i dopuszczanej w art. 27 Pzp. Nie
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podlega ono ustaleniu na podstawie innych czynno$ci wykonawcy — korespondencji z
zamawiajgcym, wnoszenia $rodkow ochrony prawnej, wykonywania czynnos$ci faktycznych

lub prawnych zwigzanych z przedtuzaniem waznosci wadium.

Oczywiscie rowniez w postepowaniu o udzielenie zamowienia o$wiadczenia woli wykonawcy
winny byc¢ interpretowane z zastosowaniem dyrektyw wynikajgcych 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 Izbe w postepowaniu odwotawczym.(...)

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 mys$l art. 182 ust. 6 Pzp bieg terminu zwigzania
oferta 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.
o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre$la istotne
postanowienia tej umowy. Natomiast § 2 tego przepisu stanowi: ,Jezeli oferent nie oznaczyt
w ofercie terminu, w ciggu ktdrego oczekiwac bedzie odpowiedzi, oferta ztozona w obecnosci
drugiej strony albo za pomocg Srodka bezpoSredniego porozumiewania sie na odlegtosc
przestaje wigzac¢, gdy nie zostanie przyjeta niezwtocznie; ztozona w inny sposob przestaje
wigza¢ z uptywem czasu, w ktorym sktadajgcy oferte mogt w zwyktym toku czynnosci

otrzymac odpowiedz wystang bez nieuzasadnionego opoznienia.”

Na gruncie przepisow Kodeksu cywilnego stan zwigzania ofertg jest wiec istotnym,
konstytutywnym elementem oS$wiadczenia woli zmierzajgcego do zawarcia umowy,
stanowigcego oferte. Roznica w stosunku do przepisow ustawy ustalajgcych obowigzek
zamawiajgcego wskazania pierwszego, podstawowego terminu zwigzania ofertg w stosunku
do przepisu art. 66 § 2 K.c. gdzie termin zwigzania ofertg co do zasady okre$la 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 wybor najkorzystniejszej oferty (skutkujgcym co prawda nie bezposrednim
nawigzaniem stosunku umownego ale powstaniem zobowigzania i tym samym roszczenia do
odrebnego zawarcia umowy) — dla wywarcia przez oferte i jej wybor Ilub przyjecie,
wskazanych wyzej skutkow prawnych, konieczne jest aby oferent pozostawat nig zwigzany.

Zgodnie z postanowieniami art. 66 K.c. o$wiadczenie woli stanowi oferte jesli zawiera istotne
postanowienia umowy | ma charakter stanowczy. Oswiadczenie wigze oferenta przez czas

przez niego wskazany, jes$li w tym okresie adresat oferty (oblat) ztozy o$wiadczenie o
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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. Prominiska, M. Pyziak-Szafnicka, W. Robaczyriski, M. Serwach, Z. Swiderski, M.
Wojewoda, Kodeks cywilny. Cze$¢ ogolna. Komentarz, LEX, 2009).

Analogicznie stanowisko, co do znaczenia instytucji zwigzania ofertg zajeli przedstawiciele
doktryny w publikacji ,Kodeks cywilny. Komentarz do artykutow 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 swgq oferta zwigzany (art. 66 § 1 in fine), w
nastepstwie czego adresat oferty moze poprzez jej przyjecie doprowadzi¢ do zawarcia
umowy” [w przypadku przetargu publicznego, oczekiwac zawarcia umowy po wyborze oferty
jako najkorzystniejszej — przypis Izby]. | dalej: ,W okresie zwigzania ofertg, oferent musi
pozostawac w stanie gotowo$ci do wykonania umowy, liczgc sie z przyjeciem oferty przez
oblata. Sytuacje tego rodzaju sg zwykle bardzo ucigzliwe. Stgd najczesciej zwigzanie
oferenta trwa tylko przez oznaczony czas, po uptywie ktorego oferta wygasa.”

W Swietle powyzszego nie budzi watpliwoSci, iz wraz z uptywem oznaczonego okresu, w
ktorym oferent byt swojg ofertg zwigzany, oferta wygasa. Tym samym staje sie ona ofertg
jedynie w znaczeniu historycznym lub substratem materialnym oferty, a nie wigzgcym
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, przediuzania okresu zwigzania swojg ofertg. Zmiana stanu prawnego w tym
zakresie podyktowana zostata konicznos$cig zapobiezenia sytuacji, w ktdrej mozliwe byto
doprowadzanie przez zamawiajgcego do eliminacji ofert z postepowania przez brak

czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w terminie zwigzania ofertg.

W innym wypadku ww. regulacja art. 85 ust. 2 Pzp i mozliwos¢ samodzielnego przedtuzania
przez wykonawcow terminu zwigzania ich ofertami ponad minimum wymagane przez
zamawiajgcego, bylyby w istocie zbedne, skoro wykonawcy i bez takiego przedtuzenia oraz
poddania sie rygorom | konsekwencjom z powyzszym zwigzanym, mogliby liczy¢ na
pozostawanie ich oferty w postepowaniu oraz jej przyjecie, tj. wybor jako najkorzystniejsze.

Natomiast 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 nie zwigzanych, ktorzy moga zawrze¢ umowe wylgcznie na

zasadzie dobrowolnosci bez zagrozenia jakgkolwiek dolegliwo$cia.
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W doktrynie wskazuje sie, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia jest wielostronnym
stosunkiem prawnym (vide: R. Szostak — ,,Przetargowy wybdr oferty najkorzystniejszej na tle
europejskich tendencji rozwojowych” w ,Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamowien
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.

Podsumowujgc nalezy stwierdzic, ze o ile ustawa dopuszcza mozliwo$¢ zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg, to wybranie oferty,

ktorg wykonawca nie jest zwigzany, narusza prawo”.

Podkreslenia wymaga, ze stanowisko lzby przedstawione powyzej koresponduje z
argumentacjg zawartg w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 13
lutego 2014 r., zapadtego w sprawie o sygn. akt | Ca 495/13.

Podsumowujac, Izba jeszcze raz wskazuje, iz termin zwigzania ofertga przez
Comparex uptynat, nie podlega on przywrdceniu i z tego wzgledu oferta Odwotujgcego, w
ramach rozpoznawanego postepowania, nie moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Tym
samym brak jest zaistnienia przestanki mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego.
Przyjecie takiego stanowiska przez Izbe skutkuje niedopuszczalnoscia mozliwosci
skorzystania przez wykonawce Comparex ze srodka ochrony prawnej w postaci odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze odwotanie podlega oddaleniu, bez badania zasadnosci

podniesionych w nim zarzutow.

Uwzgledniajac powyzsze lzba, dziatajgc na podstawie art. 191 ust.1 ustawy Pzp,
orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2pkt1,§3pkt1i2litb)i§5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Przewodniczacy:
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