Sygn. akt: KIO 2514/14

WYROK
z dnia 12 grudnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Klaudia Szczytowska-Maziarz
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2014 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2014 roku przez
wykonawce O. P. prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe C.EG. 0. P. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Onkologii im. prof. Franciszka
Lukaszczyka z siedzibg w Bydgoszczy

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce O. P. prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe C.E.G. O. P.
z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
O. P. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe C.E.G. 0. P. z siedziba
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy O. P. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe C.E.G. O. P. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Centrum Onkologii im. prof. Franciszka Lukaszczyka
z siedzibg w Bydgoszczy kwote 3 500 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset
ztotych zero groszy) 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 (t.j. 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 lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: .......ccocieninnnns
Czlonkowie:



Sygn. akt: KIO 2514/14

Uzasadnienie

W dniu 28 listopada 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo Zaméwien
Publicznych (tekst jedn.; Dz. U z 2013 r. poz. 907, dalej ,ustawa PZP”), odwotanie ztozyt
wykonawca O. P. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe C.E.G. O. P. z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Odwotujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci ponizej 207 000 euro na podstawie ustawy PZP na dostawe
materiatdw eksploatacyjnych dotrzymania czystosci prowadzi Zamawiajgcy Centrum
Onkologii Im. Prof. Franciszka tukaszczyka w Bydgoszczy.

Odwotujgcy wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego niezgodnych
z przepisami ustawy PZP polegajacych na:

1. odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP
pomimo tego, ze nie wystgpity przestanki odrzucenia oferty Odwotujacego okreslone w tym
przepisie,

2. wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
PZP, pomimo braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z uwagi na to, ze nie wystgpity
przestanki okreslone w powotanym powyzej przepisie uprawniajgce Zamawiajgcego do
wykluczenia Odwotujgcego,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty firmy Dabex - Bydgoszcz Sp. z 0.0., pomimo tego, ze
oferta tej firmy byta niezgodna z SIWZ i podlegata odrzuceniu, zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy PZP,

4 niezachowaniu zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
poprzez zaniechanie odrzucenia firmy Dabex jako niezgodnej SIWZ,

5 dokonaniu wyboru oferty po bezprawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, co
powoduje, iz postgpowanie obarczone jest wadg, ktéra uniemozliwia zawarcie waznej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego na dostawe materiatow eksploatacyjnych do utrzymania czystosci.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie przepisbw prawa materialnego oraz
naruszenie przepisow postepowania, ktére miato istotny wptyw na wynik sprawy tj.:

1. art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy PZP poprzez przyjecie, ze nieprzedtuzenie terminu
zwigzania ofertg w sytuacji braku wezwania do takiego przedtuzenia ze strony
Zamawiajgcego jest tozsame w skutkach z brakiem wyrazenia przez Odwotujacego zgody na

przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na wezwanie Zamawiajgcego i stanowi przestanke do



wykluczenia wykonawcy z postgpowania, podczas gdy wniosek taki nie wynika
Z powyzszego przepisu oraz jest sprzeczny z jego wyktadnig literalng i celowosciowa,

2. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego pomimo
braku podstawy faktycznej i prawnej dla dokonania tej czynnosci,

3. art. 85 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na:

a) btednym przyjeciu, ze obowigzek przediuzenia terminu zwigzania ofertg w sytuaciji
braku wezwania do dokonania tej czynnosci przez Zamawiajgcego obcigza wytgcznie
Wykonawce, podczas gdy z wyktadni systemowej i celowosciowej powyzszych przepiséw
wynika, ze Zamawiajacy jako podmiot odpowiedzialny za profesjonalne przeprowadzenie
postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow zobowigzany jest zwrdci¢ sie do wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat
W postepowaniu 0 wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg,

b) niewystgpieniu przez Zamawiajgcego do wykonawcéw o przedtuzenie terminu
zwigzania oferta,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajace na
zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce Dabex - Bydgoszcz Sp. z 0.0. jako
niezgodnej z trescig SIWZ,

5. art. 94 ust 1 a contrario ustawy Pzp poprzez uznanie, ze nie jest mozliwy wybor
najkorzystniejszej oferty po uptywie terminu zwigzania ofertg, podczas gdy mozliwos¢ taka
istnieje,

6. art. 91 ust 1 w zwigzku z art. 92 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze
zamawiajgcy prawidtowo nie dokonat wyboru oferty Odwotujgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, podczas, gdy z uwagi na fakt, iz brak byto podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego z tego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to
ztozona przez niego oferta winna podlegaé ocenie i badaniu w przedmiotowym
postepowaniu,

7. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie zachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw poprzez zaniechanie odrzucenia firmy Dabex -
Bydgoszcz Sp. z 0.0. jako oferty niezgodnej z SIWZ.

Powyzsze doprowadzito do bezprawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, a co za
tym idzie do wyboru oferty znacznie przewyzszajgcej warto$¢ oferty Odwotujgcego i ktéra nie
byta ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu. Narusza to interes prawny Odwotujacego,
albowiem oferta Odwotujgcego spetniata wymagania SIWZ i byta ofertg najkorzystniejszg
sposréd ztozonych ofert i miata szanse zostaé wybrang, gdyby Zamawiajacy przeprowadzit
postepowanie zgodnie z przepisami ustawy PZP.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o zaméwienie
publiczne prowadzonego przez Zamawiajgcego oraz uniewaznienia odrzucenia jego oferty;
2. dokonania czynnosci odrzucenia oferty firmy Dabex - Bydgoszcz Sp. z o.o.
z postepowania jako oferty niezgodnej z SIWZ;

3. powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem

ofert Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o zakonczeniu postepowania na
dostawe materiatéw eksploatacyjnych do utrzymania czystosci pismem z dnia 24 listopada
2014 r. przestanym za posrednictwem faxu oraz tym samym powiadomit Odwotujgcego
o wyborze jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce Dabex -
Bydgoszcz Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz
o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy PZP z powodu nie
wyrazenia zgody przez Odwotujgcego na przedtuzenie okresu zwigzania z oferta.

Zamawiajgcy jako powdd wykluczenia Odwotujgcego z  przedmiotowego
postepowania powotuje sie na art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujac, ze Odwotujgcy nie
wyrazit zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajgcy
w toku prowadzonego postepowania nie zwrécit sie do wykonawcéw, w tym do
Odwotujgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Tym samym
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
PZP jest bezpodstawne i nie znajduje uzasadnienia faktycznego i prawnego, a czynnosé
Zamawiajgcego w tym zakresie jest niezgodna z przepisami ustawy PZP, przez co
w konsekwencji Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia.
Spowodowato to, ze oferta Odwotujgcego nie zostata uznana za najkorzystniejszg. Tym
samym Zamawiajgcy poprzez naruszenie przepisOw ustawy naraza Odwotujgcego na
mozliwos¢ poniesienia szkody.

Nie sposéb bowiem zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy
nie wzywa wykonawcy do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, to
wykonawca ma obowigzek samodzielnego jej przedtuzenia, tj. wyrazenia zgody w tym
zakresie. Obowigzek ten nie wynika z zadnego z obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp.
Przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp w czesci dotyczacej uptywu terminu zwigzania ofertg
wskazuje co prawda na inicjatywe wykonawcy w zakresie przediuzenia terminu zwigzania
ofertg, stanowigc, ze wykonawca moze samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego
dokonac przedtuzenia zwigzania ofertg. Nie przerzuca to jednak na niego obowigzku w tym
zakresie. Zgodnie bowiem z dalszg czescig przepisu art. 85 ust. 2 ustawy PZP zamawiajgcy

moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przez uptywem terminu zwigzania ofertg zwrdci¢ sie do
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wykonawcOw o0 wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
dtuzszy niz 60 dni . Zatem w sytuacji, gdy to zamawiajacy jest inicjatorem przedtuzania
terminu zwigzania oferta, to on powinien najpierw zwroci¢ sie do wykonawcdéw o wyrazenie
zgody w tym zakresie. Argumentem potwierdzajgcym takie stanowisko jest to, ze o ile
wykonawca moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg samodzielnie, o tyle, gdyby chciat tego
zamawiajacy, to wowczas musi wystgpi¢ w tym zakresie z wnioskiem do wykonawcy, a wiec
zwroci¢ sie do niego 0 wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg Przyjecie
bowiem odmiennej interpretacji prowadzitoby do akceptowania negatywnej z punktu
widzenia zasad postepowania o zaméwienie publiczne, praktyki przerzucania na
wykonawcow obowigzkéw zwigzanych z prowadzeniem postepowania publicznego, ktore to
obowigzki spoczywajg na zamawiajgcym jako gospodarzu tego postepowania. Powyzsze
potwierdza stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 2 sierpnia 2010 r., w Swietle ktérego
~wystgpienie do wykonawcow o przedituzenie terminu zwigzania ofertg jest uprawnieniem
zamawiajgcego, nie za$ obowigzkiem. Jednakze, je$li uptyw terminu zwigzania ofertg
nastgpit w toku prowadzonej przez zamawiajgcego procedury, a postepowanie nie zostafto
przez zamawiajgcego w tym terminie rozstrzygniete, zamawiajgcy ma obowigzek w sSwietle
przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych zwrdci¢ sie do wykonawcow o
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg” (Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2010 r., KIO 1469/10).
Dodatkowo w tym kontekscie wskazac nalezy na przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z ktérego
treSci wynika, ze to zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i on jest odpowiedzialny
za profesjonalne i sprawne jego przeprowadzenie. Zas przerzucenie odpowiedzialnosci na
wykonawce prowadzi¢ moze do stanowiska zgota odmiennego $wiadczgcego o braku
profesjonalizmu Zamawiajgcego w tym zakresie .

Odwotujgcy przywotat takze stanowisko Sadu Okregowego w Rzeszowie (wyrok
z dnia 16 lutego 2011r. wydany w sprawie sygn. akt VI Ga 192/10), ktéry wskazuje , ze:
Zamawiajgcy odpowiedzialny jest za profesjonalne | sprawne przeprowadzenie
postepowania przetargowego. Przedfuzenie terminu zwigzania oferta lezy w interesie
zamawiajgcego, to on bowiem dzieki temu ma pewno$c¢ co do stabilnosci i statosci tresci
ztozonej oferty pomimo uptywajgcego czasu (...) albo zamawiajgcy z mozliwoSci
przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 skorzysta chcgc zapewni¢ sobie pewno$¢ co do
aktualnosci tresci oferty i w przypadku braku zgody na przedftuzenie okresu zawigzania
oferta otworzy sobie mozliwos¢ wykluczenia oferenta - na zasadzie art. 24 ust 2 pkt 2, albo
tez zaniedbujgc uptyw przedmiotowego terminu pozbawi sie mozliwosci jego wykluczenia,
a tym samym uznania oferty takiego wykonawcy za odrzucong. .Art 24 ustawy Pzp stanowi
bowiem katalog zamkniety, a ze wzgledu na charakter zawartego w nim uregulowania

wykluczonym jest jakakolwiek rozszerzajgca jego interpretacja’.



W tej sytuacji uznaé nalezy, ze w celu zapewnienia mozliwosci realizacji celu postepowania
o zamoéwienie publiczne, zamawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawcdédw do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg zgodnie z art. 85 ust.2 ustawy Pzp. Pomimo takiego obowigzku
Zamawiajgcy tego nie uczynit, co stato sie tym samym podstawg do bezprawnego
wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zatem Wykonawca przediuza termin
zwigzania ofertg przez wyrazenie zgody na wniosek zamawiajgcego lub samodzielnie,
sktadajgc stosowne os$wiadczenie. Z brakiem zgody ustawodawca wigze skutek w postaci
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Kwestia
stwierdzenia wystgpienia przestanki wykluczenia z postepowania nie moze pozostawaé
w sferze domniemania. Brak zgody oznacza, iz wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia
zawierajgcego zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg lub odmowit zgody
(tak: wyrok KIO z dnia 7grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2572/12.)

W Swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wykluczy¢ z postepowania mozna
wytgcznie wykonawce, ktory nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg co
oznacza, ze Zamawiajagcy wyklucza takiego wykonawce jedynie w sytuacji, gdy wystgpit do
niego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, a co za tym idzie
zamawiajgcy musi wykazaé, ze wystepowat do wykonawcdw o przedtuzenie tego terminu.
Dopiero brak ztozenia oswiadczenia o wyrazeniu zgody wykonawcy badz tez ziozenie
oswiadczenia o nieprzedtuzenie tego terminu przez wykonawce na wyrazne wezwanie
zamawiajgcego powoduje, ze istniejg przestanki do jego wykluczenia z postepowania
w trybie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji bezczynnosci i zaniechania zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. Zwrot ,nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg”
wyraznie wskazuje, ze przed wykluczeniem z postepowania w pierwszej kolejnosci
zamawiajgcy musi wystgpi¢ do wykonawcéw o jego przedtuzenie. W przypadku zas kiedy
nikt wykonawcy nie o takg zgode nie pytat, tak jak to miato miejsce w przypadku
Odwotujgcego, brak jest podstaw dla stwierdzenia, iz nie wyrazit on zgody, nie zgodzit sie na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Przestanek wykluczenia z postgepowania nie mozna
interpretowac rozszerzajgco, poniewaz w swych skutkach prowadzg do wyeliminowania
wykonawcow z postepowania i uniemozliwia im uzyskania zamowienia (tak wyrok KIO z dnia
2 sierpnia 2010r., sygn. akt KIO 1469/10.)

Gdyby ustawodawca chciat, aby podstawa wykluczenia skorelowana byta z peing
trescig art. 85 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Pzp, a wiec zaréwno co do
samodzielnego przedtuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrdcenie sie 0 wyrazenie zgody,
to wowczas w art. 24 ust. 2 pkt 2 nie zastosowatby z pewnoscig odnosnika do wyrazenia
zgody, a to okreslenia ,nie zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania ofertg”,
ale okreslenia typu ,nie nastgpito przediuzenie okresu zwigzania ofertg”, ,nie przedtuzyli
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okresu zwigzania ofertg” i tym podobne. Ustawodawca uzyt natomiast wyraznego okreslenia
.nie zgodzili sie" odnoszgc sie wytgcznie do drugiego fragmentu (drugiej mozliwosci)
przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 ustawy. Ustawa Pzp nie zawiera przepisu, ktéry wprost by
stanowit o tym, ze wybranie oferty, co do ktérej wykonawca nie posiada aktualnego
o$wiadczenia 0 zwigzaniu jej trescig jest niewazne, a umowa zawarta z takim wykonawcg
jest niewazna lub podlega uniewaznieniu. Na gruncie przepiséw o zaméwieniach
publicznych uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o waznosci i skutecznosci ztozone;j
oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku
z powyzszym, brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, ktora nie wigze wykonawcy, stracita
cechy oferty i w zwigzku z tym winna by¢ uznana za niewazng lub podlegajaca odrzuceniu
(tak: wyrok KIO z dnia 5 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 124/13.)

Majgc powyzsze na uwadze wskazano, ze z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie zwrdcit
sie do Odwotujgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie termindw zwigzania oferta, tym
samym brak byto podstaw do wykluczenia go przez Zamawiajgcego z postepowania,
a nastepnie do odrzucenia jego oferty. Czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego w tym
zakresie naruszajg przepisy ustawy PZP i miaty istotny wptyw na wynik postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy zatem razgco naruszyt przepisy ustawy
PZP, w szczegdélnosci art. 24 ust. 2 pkt 2, w kazdym z aspektoéw wyzej podanych, przez co
oferta Odwotujgcego ulegta odrzuceniu a Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania.
W innym razie podlegataby ocenie w toku postepowania o udzielenie zaméwienia i mogtaby
skutkowac¢ wyborem jego oferty, jako oferty najkorzystniejszej.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podkreslit, ze w Swietle przepisu art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp wykluczenie wykonawcy z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenie
oferty, ktdérej termin zwigzania uptynat, a okoliczno$¢ braku ztozenia samodzielnego
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o dodatkowy czas, nie moze stanowi¢
podstawy wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp. Powyzsze potwierdza réwniez stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 2
kwietnia 2013 r. W wyroku tym KIO wskazata, ze ,uplyw terminu zwigzania ofertg bez jego
przedtuzenia na dalszy czas trwania postepowania moze by¢ rozpatrywany jako nie
skutkujgcy dyskwalifikacjg wykonawcy z postepowania, jesli okolicznosci sprawy pozwalajg
na uznanie , Zze wykonawca jest zainteresowany udziatem w postepowaniu, w tym wyraza
intencje uzyskania zamdwienia (...) realizujgc wole swojego udziatu w postepowaniu’.
(...)Wskazuje sie rowniez, ze uptyw terminu zwigzania oferta, rodzi ten skutek,
ze wykonawca nie ma juz obowigzku zawarcia umowy na warunkach podanych w ofercie,
a jedynie jest do tego uprawniony. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
uptyw terminu zwigzania oferta nie powoduje bowiem utraty przez oferte waloru

stanowczo$ci, polegajgcego na umozliwieniu zamawiajgcemu doprowadzenia do zawarcia
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umowy w sprawie zamoOwienia publicznego poprzez samo przyjecie oferty.(...). A zatem,
zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta.
jest na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych dopuszczalne” (tak: wyrok
z dnia 2 kwietnia 2013r., sygn. akt KIO 655/13).

Tymczasem Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje o wykluczeniu
go z postepowania i odrzuceniu jego oferty w dniu 24 listopada 2014 r., tj. po uptywie terminu
zwigzania ofertg, ktéry uptyngt w dniu 22 listopada 2014 roku (sobota). Tym samym
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej dwa dni po terminie zwigzania oferta.
Nie wystgpienie przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego o przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg skutkowato zas$ wyborem oferty znacznie przewyzszajgcej oferte Odwotujgcego.
Gdyby bowiem Zamawiajacy wzigt Oferte Odwotujgcego pod uwage w trakcie dokonywania
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej podlegataby ona ocenie w toku postepowania
0 udzielenie zamodwienia i mogtaby zosta¢ wybrang jako najkorzystniejszg.

Watpliwoéci co do prowadzenia przez Zamawiajgcego przedmiotowego
postepowania zgodnie z przepisami ustawy PZP budzi rowniez fakt, ze aby Zamawiajacy
mogt ogtosi¢ wynik postgpowania w poniedziatek tj. 24.11.2014 r., musiat przynajmniej
zaczgC rozpatrywa¢ i oceniaé oferty pod katem najkorzystniejszej juz w ostatnie dni
pracujgce tygodnia poprzedzajgcego tj. w czwartek i pigtek, tj. 17 -18.11.2014 r. Nie bez
znaczenia w tym kontekscie pozostaje rowniez faki, ze skoro Zamawiajacy wezwat
wykonawcow do ztozenia prébek, to miat na celu doktadne ich przeanalizowanie, jak rowniez
catych ztozonych ofert, czego prawdopodobnie nie udatoby mu sie dokonac w ciggu jednego
dnia pracujgcego. Zadziwiajgce jest zatem to, ze Zamawiajgcy, ktéry to powinien prowadzic¢
postepowanie w sposOb profesjonalny, przeoczyt tak wazny fakt jakim jest wezwanie
wykonawcow do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, majac
swiadomos¢, ze nie zdazy podac¢ informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
W wyznaczonym przez niego pierwotnym terminie zwigzania oferta. Natomiast juz
w poniedziatek 24.11.2014 r. ok. godz. 14,00 Zamawiajgcy przekazat Odwotujacemu oraz
pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu, informacje o wyniku
postepowania, przy czym nie mozna w tym zakresie pomingé¢ faktu, ze zaréwno
przygotowanie tej informacji od strony merytorycznej, jak i formalnej (choéby zebranie
podpiséw) wymagato okreslonego czasu.

Dziatania Zamawiajgcego zatem naruszajg interes Odwotujgcego, poniewaz jego
oferta miata szanse zosta¢ wybrang jako najkorzystniejszg sposrod ztozonych ofert, gdyby
Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie zgodnie z przepisami ustawy PZP.

Niezaleznie od przedstawionej wyzej argumentacji wskazano, ze celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej, a wiec wydatkowanie pieniedzy publicznych w sposéb racjonalny
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i celowy, przejawiajgce sie w uzyskaniu za jak najnizsza cene ekwiwalentu w postaci towaru
lub ustugi (tak: Wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16.02.2011 r., sygn. akt: VI Ga
192/10.) Takze w wyroku KIO z dnia 5 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 124/13 |zba wskazuje
jednoznacznie, ze ,celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest wybor
najkorzystniejszej oferty i zawarcie z wybranym wykonawcg umowy o zamowienie publiczne,
a lakze ze w interesie zamawiajgcego powinno leze¢ sprawne wytonienie wykonawcy ktory
ztozyt najkorzystniejszg oferte i udzielenie mu zamowienia. W ocenie skitadu orzekajgcego,
sama instytucja ,,zwigzania ofertg” stuzy temu, aby wykonawca, ktory ztozy oferte, nie mogt
sie z niej wycofac, w innej sytuacji dziatania zamawiajgcego sg obdarzone duzg dozg ryzyka,
Ze wybrany wykonawca nie tylko uchyli sie od zawarcia umowy, ale takze z tego tytutu nie
poniesie zadnych materialnych konsekwencji, a taka sytuacja moze doprowadzi¢
u zamawiajgcego do np. niewykonania zamowienia, mozliwo$ci utraty uzyskanych na
realizacje przedmiotu zamowienia Srodkow finansowych, badz potrzebe wyboru drozszej
oferty, a nie tej wybranej pierwotnie, jako najkorzystniejszej. I1zba uznata, ze to zamawiajgcy
odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania
przetargowego, to on w istocie decyduje o dacie wyboru oferty, stad posiada mozliwo$¢
kontroli, czy termin wynikajgcy z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp, uptynie przed, czy po terminie
wyboru oferty. Tym samym przedfuzenie tego terminu zwigzania oferta wykonawcow lezy
przede wszystkim w interesie zamawiajgcego, gdyz zabezpiecza jego interesy; to on bowiem
adzieki temu ma pewno$¢ co do stabilnosci i statosci tresci ztozonej oferty pomimo
uptywajgcego czasu. Izba, odnoszgac sie do ewentualnych skutkéw prawnych braku
zwigzania ofertg przez wykonawce stwierdzita, ze ustawa Pzp, nie zawiera przepisu, ktory
wprost stanowitby o tym, ze wybor oferty, co do ktdérej wykonawca nie posiada aktualnego
o$wiadczenia o0 zwigzaniu jej treScig jest niewazny, a umowa zawarta z takim wykonawcag
jest niewazna Ilub podlega uniewaznieniu. Na gruncie przepisow o zamowieniach
publicznych uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje bowiem 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, ktora nie wigze
wykonawcy, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym winna by¢ uznana za niewazng lub
podlegajgca odrzuceniu - jedyng przestanka, na podstawie ktérej mozna by odrzucic¢ oferte
wykonawcy z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg, jest art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp”.
KIO podkreslita, ze nie mozna moéwi¢ o braku zgody odwotujgcego na przediuzenie
zwigzania ofertg, ktéra mogtaby skutkowa¢ jego wykluczeniem, albowiem zamawiajgcy
z takim wnioskiem do wykonawcéw w ogdle nie wystapit i tym samym wykonawcéw o takg
zgode nikt nie pytat.

Wskaza¢ nalezy, ze skoro z przepisu art. 94 ust 1 a contrario wynika mozliwos¢

zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta, co
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po Wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 r., wydanego w sprawie
oznaczonej sygnatura akt SK 22/08, jest niekwestionowane, to analogicznie z tego przepisu
wywodzi¢ nalezy mozliwosé wyboru oferty po uptywie terminu zwigzania tg ofertg. Podobnie
Izba orzekta w wyroku z dnia 23 marca 2012 r., sygn. akt KIO 467/12 i 483/12, wskazujac, iz
~Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nawet po uptywie terminu zwigzania ofertg, wobec
braku w art. 89 ust. 1 Pzp, przestanki pozwalajgcej na odrzucenie oferty z tego powodu, nie
ma podstaw do nie rozpatrywania takiej oferty”. A takze w slad za wyrokiem z 17 stycznia
2013 sygn. Akt IX Ga 392/18.

Uzasadniajgc powyzsze wskaza¢ nalezy, ze zaden z obowigzujgcych przepisow
ustawy Pzp, nie daje podstaw do twierdzenia, ze nie jest mozliwe rozpatrywanie, ocena
i wybér oferty, w tym podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypadku, gdy
uptynie termin zwigzania ofertg, po uptywie terminu zwigzania oferta, oferta nadal pozostaje
oferta (...). Skoro zatem zaden przepis ustawy nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry
nie jest juz zwigzany swojg oferta, to nie ma podstaw, aby nie dokonywac oceny takiej oferty.
W takiej sytuacji zamawiajacy, na ktérym cigzy obowigzek wybrania oferty najkorzystniejszej
wedtug kryteriow okreslonych w SIWZ powinien wystgpi¢ do takiego Wykonawcy
z zapytaniem, czy jest gotowy mimo braku zwigzania ofertg zawrze¢ umowe na warunkach
wskazanych w ofercie. Gotowo$¢ wyrazona przez wykonawce obliguje zamawiajacego do
zawarcia umowy jesli oferta ta jest najkorzystniejsza. Powyzsze stanowisko mozna znalez¢
m.in. w uchwatach z dnia 2 listopada 2012 r., sygn. akt KIO/KD 85/12 i z dnia 24 maja 2011
r., sygn. akt KIO/KD 44/11.

Nie sposéb takze zwr6ci¢ uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy nie zastosowat sie do
przepisobw ustawy Pzp i przeprowadzit przedmiotowe postepowanie w sposéb uchybiajgcy
zasadom ustawy, o ktérej mowa, bowiem zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp winien
przeprowadzi¢ owo postepowanie poprzez zachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw. Tymczasem wykluczenie wszystkich wykonawcow
z postepowania oraz odrzucenie ich oferty i pozostawienie tylko jednej oferty firmy Dabex -
Bydgoszcz Sp. z o.0. , ktéry jako jedyny sposréd wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu, jak poinformowat Odwotujgcego telefonicznie Zamawiajgcy, wyrazit zgode
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, stanowi przejaw naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i zasad réwnego traktowania.

Ponadto wskaza¢ nalezy, Zze gdyby dziatania Zamawiajgcego byly zgodne
z przepisami, powinny doprowadzi¢ do odrzucenia oferty firmy Dabex - Bydgoszcz
Sp. z 0.0. jako niezgodnej ze SIWZ. Ooferta tejze firmy znacznie odbiega od wymogdow
okreslonych przez Zamawiajacego w SIWZ.
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W toku postepowania przetargowego w odpowiedziach na pytania wykonawcow
dotyczace tresci SIWZ, Zamawiajgcy przekazat jasne wyjasnienia i wskazéwki co do
wymogow zaoferowanych probek. | tak na pytanie: Grupa 1 pozycje: 17, 19 20
Czy zaoferowane mopy moga posiada¢ wszywane elementy czy muszg by¢ w catosci tkane?
Czy wymagany jest nadruk w kolorze czarnym zawierajacy nazwe mopa, nr artykutu,
temperatury prania i date produkcji a temperatura suszenia to 1107
Zamawiajgcy udzielit jednoznacznej odpowiedzi podajac, ze: Mopy winne byé w catosci
tkane, z warstwg mikrofazy na zewnatrz mopa (dotyczy poz. 19,20) oraz posiada¢ nadruk
w kolorze czarnym zawierajgcy nastepujgce informacje: nazwe mopa, nr artykutu,
temperature prania minimum 95°C, date produkcji, temperature suszenia minimum 110°C.

Tymczasem z informacji uzyskanych podczas otwarcia ofert przez przedstawiciela
Odwotujgcego oraz podczas ogledzin probek zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcow stwierdzono, ze mopy firmy Dabex Bydgoszcz Sp. z 0.0. nie spetniaty wyzej
wskazanych wymogdéw Zamawiajgcego gdyz:

1) mop z poz. 19 na zewnetrznych krawedziach posiadat elementy szyte tj. fredzle
wykonane z przedzy byly do podstawy mopa doszyte, wbrew temu czego Zamawiajgcy
wymagat;

2) probki mopdéw posiadaty nadruk w kolorach czarnym i niebieskim, podczas gdy
Zamawiajgcy wymagat zgodnie z SIWZ nadrukow w kolorze czarnym;

3) mopy nie posiadaty wszystkich wymaganych przez zamawiajgcego informacji,
a w szczegOInosci temp. suszenia oraz daty produkcji.

Odpowiedzi udzielone przez Zamawiajgcego na pytania zadane do SIWZ, stwarzajg
Zamawiajgcemu mozliwo$¢ doprecyzowania wymaganego produktu i takiego wyjasnienia
opisu przedmiotu zamowienia, by nie podlegat on zadnej watpliwosci i nie powodowat
réznych jego interpretacji. Zamawiajacy zatem w powyzej podanej odpowiedzi jasno podat
opis przedmiotu zaméwienia i doprecyzowat éw opis. Tymczasem prébka mopa przestana
przez Dabex - Bydgoszcz Sp. z 0 0.0. do Zamawiajgcego nie spetnia wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego w SIWZ, doprecyzowanej w odpowiedziach na pytania zadane do
SIWZ przez wykonawcéw.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze w formularzu cenowym wykonawca Dabex -
Bydgoszcz Sp. z 0.0., ktorej to oferte ostatecznie Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejsza
brak byto podanych nazw producenta, pomimo tego, ze zgodnie z SIWZ Zamawiajacy
wymagat podania tych informacji. Jak stusznie zauwazyt Zespét Arbitréw w wyroku Zespotu
Arbitréw z dn. 2005-01-28 UZP/ZO/O- 121/05 ,SIWZ w postepowaniu o zamowienie
publiczne tworzona jest przez zamawiajgcego po to, aby otrzymat w wyniku zamdwienia
dobra lub ustuge, ktére odpowiadac¢ bedg $cisle jego potrzebom.. Wykonawca nie moze
domyslac sie, jakie parametry dobro lub ustuga ma spetniac — one winny wynikac w sposob
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jednoznaczny ze specyfikacji. Specyfikacia ma chronic interes Zamawiajgcego
i gwarantowa¢ mu, iz otrzyma towar, ktory rzeczywiscie byt przedmiotem zamowienia.
Specyfikacja rowniez ma chroni¢ interes prawny wykonawcy, iz jego oferta, jezeli bedzie
najkorzystniejsza zostanie wybrana w przetargu. Zamawiajgcy po otwarciu ofert nie moze
oceniac ich w sposob dowolny, ale tylko w taki jaki podat w specyfikacji. Zamawiajgcy nie
powinien rowniez oceniac oferty w kategorii zgodnosci lub niezgodnos$ci ze swoimi intencjami
- w tym przypadku bardzo blisko jest juz do dowolno$ci ocen, co narusza art. 7 ustawy Pzp”.
Poniewaz wybrana przez Zamawiajgcego oferta Dabex - Bydgoszcz Sp. z 0.0. nie spetnia
postanowien SIWZ, a tym samym jest niezgodna z trescig SIWZ, powinna zosta¢ odrzucona,
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP. Gdyby zatem Zamawiajgcy kierowat sie dobrem
i celowoscig przedmiotowego postepowania, dokonatby rzetelnej oceny tejze oferty, co
skutkowatoby odrzuceniem jej jako niezgodnej z SIWZ. Tym samym zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP jest w petni uzasadniony
i konieczny.

Odwotanie zostato ztozone w terminie. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu faxem w dniu 28 listopada 2014 roku z zachowaniem terminu, o ktérym
mowa w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Wpis w wymagane wysokosci zostat uiszczony na
wiasciwy rachunek UZP.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Sklad orzekajacy lzby, na podstawie zebraneqgo materialu _dowodowegqo, tj.

tresci_SIWZ, ofert zlozonych w postepowaniu, biorac pod uwage stanowiska

i_oswiadczenia Stron postepowania oraz pozostatej dokumentacji postepowania,

a_takze stanowisk i oswiadczen Stron postepowania zaprezentowanych pisemnie

i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdzita nieskuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, z uwagi na niewykazanie przez zgtaszajgcego
przystgpienie wykonawce Dabex - Bydgoszcz Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy

okolicznosci przekazania zgtoszenia stronie odwotujgce;j.

Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione z uwagi na stwierdzony przez Izbe po

stronie Odwotujacego brak interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz mozliwos¢
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poniesienia szkody we wniesieniu odwotania w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, badz innemu podmiotowi, ktéry wykaze tgczne spetnienie
nastepujacych przestanek: (1) posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia,
(2) poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody, (3) poniesiona lub ewentualna szkoda jest
wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Tym samym, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze, ze
posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz jednoczesnie poniost lub
moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub przewidywana szkoda jest wynikiem naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Srodki ochrony prawnej przystugujg wiec tylko
takiemu wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, ,ktéry wykaze
interes w uzyskaniu zamdwienia, przy czym to odwotujgcy musi dowies¢, iz posiada
obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia, lub
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia”
(wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il Ca 9/11).

Jak wynika z brzmienia analizowanego przepisu, interes w uzyskaniu zamoéwienia
dotyczy¢é musi ,danego” zamoOwienia, a zatem konkretnego postepowania, w kiérym srodek
ochrony prawnej jest wnoszony, kiére ma doprowadzi¢é do zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga takze, aby tacznie z interesem w uzyskaniu danego
zamoéwienia Odwotujacy wykazat, ze poniost lub moze ponie$¢ szkode. Szkoda musi by¢
wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Oznacza to, ze
wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Odwotujgcy musi
zatem wykaza¢, ze Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej czynnosci
wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastgpstwem, w okolicznosciach danej
sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy w chwili wniesienia odwotania nie miat
interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z tym, Zze nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg, co oznacza, ze nie wyrazit woli dalszego uczestnictwa w przedmiotowym
postepowaniu i w konsekwencji utracit mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Z postanowien SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy okreslit termin zwigzania ofertg na
30 dni od dnia otwarcia ofert. Bieg terminu rozpoczynat sie¢ z dniem sktadania ofert, ktory
wyznaczono na 24 pazdziernika 2014 roku, uptywat wiec w dniu 22 listopada 2014 roku.
W dniu 20 listopada 2014 roku jeden z wykonawcow, ktérego oferta ostatecznie zostata

uznana za najkorzystniejszg, ztozyt oswiadczenie o przedtuzeniu zwigzania oferts.
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24 listopada 2014 roku wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zostali zawiadomieni o wyborze oferty najkorzystniejszej, a Odwotujgcy o odrzuceniu jego
oferty i wykluczeniu z postepowania z uwagi na brzmienie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Zaden inny wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg,
Zamawiajgcy o zgode na takie przedtuzenie do wykonawcdw nie wystepowat.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Przepis ten daje wykonawcy
prawo do samodzielnego, dowolng ilos¢ razy przedtuzenia terminu zwigzania oferts.
To zatem wykonawca, wyrazajgc zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg bgdz
samodzielnie przedtuzajgc niniejszy termin podejmuje decyzje o dalszym udziale
w postepowaniu. Na wykonawcy, jako podmiocie profesjonalnym zobowigzanym do
dziatania z nalezytg staranno$cig cigzy podejmowanie dziatarh zmierzajgcych do utrzymania
uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. W niniejszym
postepowaniu Odwotujgcy nie skorzystat z mozliwosci samodzielnego przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, tym samym utracit mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.
Odwotujgcy nie legitymuje sie wiec interesem w uzyskaniu tego zaméwienia. Nie wykazat
bowiem istnienia przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujgcy bowiem miat interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, lecz wobec faktu nieprzedtuzenia terminu
zwigzania ofertg nie ma mozliwosci wykazania przestanki szkody bedacej skutkiem
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisébw ustawy. Wykonawca, w tym przypadku
Odwotujgcy, chcac by¢ nadal uczestnikiem postepowania, powinien byt przedtuzy¢ termin
zwigzania ofertg. Zaniechanie tej czynnosci rodzi bowiem skutek w postaci uptywu terminu
zwigzania ofertg, tym samym powodujgc, iz Odwotujgcy przestaje by¢ uczestnikiem
postepowania, gdyz oferta przestata go wigza¢. Nie moze wiec juz ubiega¢ sie o udzielenie
tego konkretnego zamodwienia, nie moze go takze uzyska¢, nawet w przypadku
ewentualnego uwzglednienia odwotania przez Izbe. Nawet wiec w przypadku uwzglednienia
przez lzbe odwotania ztozona przez niego oferta nie mogtaby zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg. Tym samym nalezy uznaé, iz ze wzgledu na niepodjecie przez
Odwotujgcego w terminie wymaganym ustawg Pzp i w sposob przez nig okreslony czynnosci
przedtuzenia okresu zwigzania ofertg, nie tylko w dacie wnoszenia odwofania nie miat
mozliwosci uzyskania zamowienia, ale juz w dacie dokonywania przez Zamawiajgcego
wyboru oferty najkorzystniejszej, byt tej mozliwosci pozbawiony.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie legitymuje sie istnieniem interesu
w uzyskaniu niniejszego zamdwienia, a w konsekwencji nie wykazat zaistnienia przestanki
poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw ustawy. Jezeli wiec art. 179 wust. 1 ustawy Pzp wymaga wykazania
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kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia
oraz wykazania poniesienia lub mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp, a Odwotujgcy w postepowaniu nie
wykazat spetnienia obu wyzej wymienionych przestanek lzba stwierdzita, iz odwotanie

podlega oddaleniu.

Skiad orzekajacy lzby w przedmiotowej sprawie, zgadza sie z argumentacjg
Odwotujgcego, ze art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stanowigcy, iz z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy 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, oznacza ze
wykluczenie z postepowania jest nastepstwem wytgcznie takiej sytuacji, gdy to Zamawiajgcy
zwrOcit sie o zgode na przedtuzenie, a wykonawca zgody tej nie wyrazit. Przepis nie
przewiduje natomiast wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy ten nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg z wtasnej inicjatywy lub Zamawiajgcy o wyrazenie zgody sie nie zwracat.
Nalezy przy tym pamietaé, iz przestanek wykluczenia wykonawcow z postepowania nie
nalezy interpretowaé rozszerzajgco — nalezy zatem, przy podejmowaniu decyzji
o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, interpretowac je $cisle. Powyzsze stanowisko nie
miato jednak wptywu na brzmienie sentencji, albowiem dostrzezenia wymaga, iz
w przedmiotowym postepowaniu oferta Odwotujgcego ostatecznie podlegataby odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz wobec bezsprzecznego uptywu terminu
zwigzania ofertg przed wyborem oferty najkorzystniejszej - oferta taka nie moze by¢ wybrana
- czyli jest niezgodna z Pzp - a wiec ma zastosowanie art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp. Mimo
wiec zastosowania niewtasciwej podstawy prawnej, tj. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego, istnialy podstawy do nieuwzgledniania oferty Odwotujgcego wykonawcy
przy ocenie ztozonych ofert. Takie stanowisko wynika takze z wyroku z dnia 13 lutego 2014
roku Sgdu Okregowego w Tarnowie (sygn. akt | Ca 495/13).

Cho¢ z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, stosujac wyktadnie literalng powyzszego przepisu,
nie wynika obowigzek Zamawiajgcego jako podmiotu odpowiedzialnego za profesjonalne
prowadzenie postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcoéw, do wezwania wykonawcow do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg, to niewatpliwie obowigzek taki wywodzi¢ mozna, stosujgc wyktadnie systemowg
i celowosciowg przepisu. Zamawiajgcy jako podmiot sektora publicznego zobowigzany jest
do celowego i gospodarnego wydatkowania srodkéw o charakterze publicznym. Tym samym
pozbawienie sie wyboru oferty korzystniejszej ekonomicznie, tylko z powodu przeoczenia
przez pracownikbw Zamawiajgcego faktu, iz przed wyborem oferty najkorzystniejszej

16



skonhczy sie termin zwigzania ofertami, uzna¢ nalezy za dziatania pozbawione starannosci
i profesjonalizmu wymaganego od tego rodzaju podmiotow. W tym zakresie jednak
ustawodawca wyposazyt wykonawcow w odpowiednie narzedzie do ochrony ich intereséw
przed takimi (celowymi bgdz nie) dziataniami po stronie podmiotéw zamawiajgcych.
Wykonawcy moga sami bowiem zachowac sie w sposéb aktywny, nawet bez reakcji ze
strony Zamawiajgcego, samodzielnie ztozy¢ oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania
oferta z jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium, jezeli byto ono wymagane. Choc¢
nalezatoby oczekiwac raczej czynnych dziatan po stronie zamawiajgcego, to wykonawca nie
zostat pozbawiony ochrony swojego uczestnictwa w postepowaniu. Analogicznie
wypowiedziat sie w tej kwestii Sgd Okregowy w todzi w wyroku z dnia 21 wrzesnia 2012
roku (sygn. akt XIll Ga 379/12), stwierdzajgc ze: ,Wykonawca (...) chcgc by¢ nadal
uczestnikiem postepowania, powinien byt przedfuzy¢ termin zwigzania ofertg. Zaniechanie
tej czynnos$ci rodzi bowiem skutek w postaci uptywu terminu zwigzania ofertg, tym samym
powodujgc, ze Odwotujgcy przestaje by¢ juz uczestnikiem postepowania, gdyz oferta
przestaje go wigzac. Nie moze wiec juz ubiegac sie o udzielenie konkretnego zamdwienia.
(...) Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest niezbedne, gdyz w przeciwnym przypadku
ocenie i porownaniu z innymi ofertami podlegataby oferta, co do ktdrej wykonawca mogtby
skutecznie | bez konsekwencji odmowi¢ podpisania umowy. (....) Poza uprawnieniem
zamawiajgcego polegajacym na zwrdceniu sie do wykonawcow o przedifuzenie terminu
zwigzania ofertg rowniez wykonawca z witasnej inicjatywy moze ztozy¢ o$wiadczenie woli
0 przedfuzeniu terminu zwigzania wtasng oferta. Wymogiem takie sytuacji jest, aby
o$wiadczenie takie zostato ztozone w terminie zwigzania ofertg, ti. aby zachowana byta
ciggtos¢  zwigzania ofertg”. W  przedmiotowym jednak przetargu Odwotujgcy
z przystugujacych mu uprawnien nie skorzystat. Nawet jezeli zachowania i zaniechania
Zamawiajgcego mozna uzna¢ za naganne, to wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia, majgc swiadomos¢ takiej sytuacji, winien byt z mozliwosci okreslonej art. 85 ust.
2 ustawy Pzp skorzysta¢ i samodzielnie ztozy¢ oswiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg. Samo wyrazanie checi uczestnictwa w postepowaniu przez zadawanie
pytan i reagowanie na wezwania Zamawiajacego o dostarczenie probek zamawianych
produktéw nie jest w ocenie skiadu orzekajgcego Izby wystarczajgce. Jak wynika
z orzecznictwa sgdow okregowych, wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg nie moze przyjaé posta¢ zgody dorozumianej. Zgoda ta musi zosta¢ Zamawiajgcemu
zakomunikowana wprost, w sposob bezposredni (tak Sgd Okregowy w Rzeszowie w wyroku
z dnia 21 grudnia 2010 roku, sygn. akt VI Ga 240/10 oraz Sad Okregowy w todzi w wyroku
z dnia 21 wrzesnia 2012 roku, sygn. akt XlIl Ga 379/12).
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Na marginesie sktad orzekajgcy Izby pragnie zauwazyé¢, iz zarbwno w orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej, jak tez Saddédw Okregowych zauwazalny jest drugi nurt
orzeczniczy, ktéry nie wigze z uptywem terminu zwigzania ofertg skutku prawnego w postaci
ustania waznosci oferty, utraty statusu wykonawcy. Przyktadem odmiennej linii orzeczniczej
moze by¢ stanowisko wynikajgce z wyroku z dnia 16 lipca 2014 roku Sgdu Okregowego
w Warszawie (sygn. akt XXIII Ga 924/14), w ktérym Sad przeprowadzit pogtebiong analize
prawng zagadnienia terminu zwigzania ofertg na gruncie ustawy Pzp. Jednakze skfad
orzekajacy w przedmiotowej sprawie uznat, iz wptyw znaczenia terminu zwigzania ofertg na
byt wykonawcy w postepowaniu ma niebagatelne znaczenie z punktu widzenia porzgdku
prawnego, a przede wszystkim sytuacji Zamawiajgcego i pewnosci, ze wykonawca nie
odmowi podpisania umowy, kiedy to po jego stronie uptyw terminu zwigzania ofertg nie rodzi
takiego obowigzku, a stanowi jedynie jego uprawnienie. Nie sposob bowiem nie zauwazyc,
ze gdyby termin zwigzania ofertg nie miat zadnego znaczenia prawnego dla wyboru oferty
najkorzystniejszej, to regulacja ta bytaby z punktu widzenia przepiséw ustawy Pzp catkowicie
zbedna. Powyzsze wynika z wyroku KIO z dnia 9 wrzesnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1737/14:
Jzba nie doszukata sie przepisow ustawy Pzp, z ktdérych wynika¢ miatoby, ze przepisy
regulujgce materige terminu zwigzania ofertg, poczgtkowo (przez pierwsze 30, 60 czy tez 90
dni postepowania o udzielenie zamdwienia) bylyby istotne (obowigzek przedtuzania,
zawieszenie z urzedu biegu terminu w okre$lonych okoliczno$ciach), za$ na dalszym etapie
tego postepowania stawaltyby sie regulacjg zbedng i nieistotng dla aktu wyboru oferty
najkorzystniejszej. Skoro sam termin zwigzania ofertag miatby byc nieistotny z punktu
widzenia celu, dla realizacji ktérego prowadzone jest cate postepowanie, tj. wyboru oferty
najkorzystniejszej, a nastepnie podpisania umowy (zastrzezenia wymaga, iz zgodnie
postanowieniem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08,
mozliwe jest samo podpisanie umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg), to
niezrozumiatym bytby cel wprowadzenia do ustawy takich przepisow jak art. 85 ust. 2
(niewiadomg pozostawatoby, w jakim celu ustawodawca wykreowat uprawnienia stron
postepowania o udzielenie zamowienia do przedfuzania terminu zwigzania ofertg przy
zatozeniu, iz materia zwigzania wykonawcy ztozong przez niego oferta pozostaje
indyferentna dla aktu wyboru oferty najkorzystniejszej), art. 182 ust. 6, czy tez art. 170 ust. 4
ustawy Pzp. W przypadku tego ostatniego przepisu mozna bytby mie¢ szczegdlne
watpliwo$ci, albowiem znajduje on zastosowanie w toku kontroli uprzedniej, ktora jest
rozpoczynana juz po wyborze oferty najkorzystniejszej. Jaki zatem bytby cel tegoz przepisu
(art. 170 ust. 4 ustawy Pzp), je$li nie zabezpieczenie (w przypadku stwierdzenia przez
Prezesa UZP w wyniku kontroli uprzedniej, ze zachodzi konieczno$¢ powtdrzenia tej
czynno$ci) dla zamawiajgcego mozliwosci dokonania ponownego wyboru oferty

najkorzystniejszej sposrdd tych ofert, ktérymi wykonawcy je sktadajacy sg zwigzani.”
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Sprzeczne, w ocenie lzby, z podstawowymi zasadami Pzp bytoby réwniez jednakowe
traktowanie wykonawcéw zwigzanych ofertg oraz wykonawcéw swojg ofertg niezwigzanych.
Na powyzsze zwraca uwage uchwata z dnia 29 sierpnia 2013 r., sygn. akt: KIO/KU 75/13
oraz wyrok KIO z dnia 04 czerwca 2013 r., sygn. akt: KIO 1197/13, zgodnie z ktérym: ,(...)Ta
nierownos¢ przejawiataby sie bowiem w tym, ze wobec wykonawcy wybranego w dacie
zwigzania ofertg, a odmawiajgcego podpisania umowy zamawiajgcy mogtby zastosowac
sankcje zatrzymania wadium, w oparciu o przestanke z art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy, natomiast
wobec wykonawcy, ktory nie pozostawatby w dacie wyboru zwigzany ofertg, takiej sankcji
zamawiajgcy zastosowac by nie mogt, rowniez nie mogtby sie oprzec¢ o przepis art. 46 ust. 5
pkt 3 ustawy, gdyz zawarcie umowy nie stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy, gdyz na wykonawcy cigzy jedynie uprawnienie, a nie obowigzek samodzielnego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Zatem w sytuacji wyboru wykonawcy z ofertg, ktérej
termin zwigzania wygast, zamawiajgcy nie mogtby skutecznie gwarantowac¢ sobie podpisania
umowy, a zatrzymanie wadium mogtoby by¢ skutecznie podwazane przez wykonawce. Tym
samym inna jest sytuacja prawna wykonawcy wybranego w dacie zwigzania ofertg
i wykonawcy, wybranego po uplywie terminu zwigzania ofertg, ktory bez negatywnych dla
siebie konsekwencji finansowych moze uchyla¢ sie od zawarcia umowy i to takze w sytuacji,
gdy jego oferta nadal pozostaje zabezpieczona wadium. Prowadzi to do sytuacji, w ktdrej
wyboru dokonuje sie sposrod ofert wykonawcow, ktorzy muszg zawrze¢ umowe lub tracg
wadium | takich, ktorzy mogg ale nie muszg zawrze¢ umowy, bez negatywnych
konsekwencji. I1zba uwaza, ze taka sytuacja nie znajduje oparcia w przepisach ustawy
i narusza art. 7 ust. 1 ustawy.”

Koncowo odnies¢ nalezy sie do wycofanych na posiedzeniu Izby zarzutow
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajgce na
zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce Dabex - Bydgoszcz Sp. z 0.0. jako
niezgodnej z trescig SIWZ, art. 94 ust 1 a contrario ustawy Pzp poprzez uznanie, ze nie jest
mozliwy wybér najkorzystniejszej oferty po uptywie terminu zwigzania oferta, podczas gdy
mozliwos¢ taka istnieje, art. 91 ust 1 w zwigzku z art. 92 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
uznanie, ze zamawiajgcy prawidlowo nie dokonat wyboru oferty Odwotujgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, podczas, gdy z uwagi na fakt, iz brak
byto podstaw do wykluczenia Odwotujacego z tego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, to ztozona przez niego oferta winna podlega¢ ocenie i badaniu
w przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp — jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:
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1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania

0 cene,

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia,

4) odrzucenia oferty odwotujacego.

Bezsporne miedzy Stronami byto, ze przedmiotowe postepowanie jest
postepowaniem, ktérego warto§¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (tzw. postepowanie
podprogowe).

Porébwnujgc zatem czynnosci i zaniechania Zamawiajacego objete zarzutami
odwotania do katalogu czynnosci, wobec ktérych w przedmiotowym postepowaniu
Odwotujgcemu przystugiwato prawo wniesienia odwotania stwierdzi¢ nalezy, ze prawo to
przystugiwato Odwotujacemu jedynie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty oraz
wykluczenia z postepowania. Wobec tego wycofane przez Odwotujgcego zarzuty ostatecznie
nie podlegatyby rozpoznaniu.

Z tych powodow uznano decyzje Zamawiajgcego 0 wyborze oferty najkorzystniejszej
za prawidtowg. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie z uwagi na niewykazanie spetnienia przez Odwotujgcego przestanek
warunkujgcych skutecznosé korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej okreslonych art. 179
ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, I1zba oddalita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 3 pkt 1) oraz ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......c.coceeuinnens

Czionkowie:
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