Sygn. akt KIO 2206/16

WYROK
z dnia 6 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2016 r. przez wykonawce: J. K.

prowadzacy dziatalnosé¢ gospodarcza Firma Handlowo-Ustugowa ,KOT-BUD”
J.K., ul. Astréw 21, 43-100 Tychy

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny im. Andrzeja Mieleckiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego
w Katowicach, ul. Francuska 20-24, 40-027 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: J. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg

Firma Handlowo-Ustugowa ,KOT-BUD” J. K., ul. Astréw 21, 43-100 Tychy, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: J. K.

prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg Firma Handlowo-Ustugowa ,KOT-BUD”
J. K., ul. Astrow 21, 43-100 Tychy tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy: J. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg Firma Handlowo-
Ustugowa ,KOT-BUD” J. K., ul. Astrow 21, 43-100 Tychy na rzecz zamawiajgcego:
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. Andrzeja Mieleckiego Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach, ul. Francuska 20-24, 40-027 Katowice
kwote 3 850 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset piecdziesiat ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, dojazdu na wyznaczone posiedzenie lzby, opfaty skarbowej od
petnomocnictw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pbzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCzaCy: .....cccoevurireiniiiiirirrneeens



Sygn. akt KIO 2206/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. Andrzeja Mieleckiego
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Dostawe
preparatow dezynfekcyjnych” (znak sprawy: ZP-16-064UN), o wartosci zaméwienia wiekszej
niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ,ustawg” lub
.Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia 26 czerwca
2016 r., nr 2016/S 122-218939.

Wykonawca J. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg Firma Handlowo-Ustugowa
,KOT-BUD” J. K. z siedzibg w Tychach, zwany dalej ,Odwotujgcym”, na podstawie art. 180
ustawy oraz przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, wniést odwotanie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego w czesci obejmujacej pakiet nr 4 i
5.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze dokonat on bezpodstawnego uniewaznienia
postepowania, wskutek czego zostaty naruszone przepisy Pzp:

1) art. 93 ust. 1 pkt 7 przez jego niewtasciwe zastosowanie i uznanie, ze postepowanie
0 udzielenie zamdwienia obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia — gdy tymczasem
brak byto wad postepowania, ktére obliguje Zabawiajgcego do uniewaznienia przetargu;

2) art. 146 ust. 6 przez jego niewtasciwe zastosowanie, przez przyjecie, ze umowa zawarta
w wyniku postepowania podlegataby uniewaznieniu z uwagi na dokonanie przez
Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Odwotujacy wniést o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania;

3) zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych;

4) ponadto, zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 z
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych);

5) przeprowadzenie dowodow z dokumentéw wskazanych w tresci odwotania.



Uzasadnienie odwotfania.

W punkcie Il.1 ogtoszenia o zamowieniu, Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ ztozenia
oferty czesciowej na kazdg z 15 czesci opisanych w Zatgczniku 1-15 do ogtoszenia.

Odwotujgcy ztozyt oferte na dwie czesci obejmujgce pakiet 4 i 5.

W dniu 14 listopada 2016 r. Odwotujgcy otrzymat informacje o dokonaniu przez
Zamawiajgcego czesciowego uniewaznienia postepowania. Zgodnie z trescig pisma,
Zamawiajgcy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 85 ust. 1
oraz art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 66 kc uniewaznit postepowanie w pakiecie 4 i 5.

W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy wskazat, ze ,(...) zgodnie z art. 85 ust. 2 Zamawiajgcy
moze tylko raz zwrocic sie do Wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie pierwotnego
terminu zwigzania ofertg o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni i to wtasnie juz
uczynit. W doktrynie prezentowane jest stanowisko, ze zwigzanie ofertg trwa tylko przez czas
oznaczony, po uptywie ktorego oferta wygasa. Obowigzek dbato$ci o wazno$¢ oferty
spoczywa na Wykonawcy, ktory winien przed uptywem terminu zwigzania ofertg ztozy¢
zamawiajgcemu stosowne o$wiadczenie w tym zakresie. Zaden z Wykonawcoéw po
ogtoszeniu przez Izbe orzeczenia nie przedfozyt Zamawiajgcemu o$wiadczenia
przedfuzajgcego termin zwigzania ofertg.

Wobec faktu, iz zaden z powyzszych wykonawcow do dnia dzisiejszego nie ztozyt
o$wiadczenia o przedfuzeniu terminu zwigzania oferta niniejsze postepowanie nalezato
uniewaznic¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp w zw. z art. 85
ust. 1 Pzp oraz art. 14 Pzp ust. 1 w zw. z art. 66 kc. W postepowaniu bowiem w stosunku do
ztozonych ofert uplynat termin zwigzania wobec czego Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w tym postepowaniu w chwili obecnej”.

Dowdéd: kopia otrzymanej informacji od Zamawiajgcego.

Uzasadnienie Zamawiajgcego, w ocenie Odwotujgcego, stanowi jawne naruszenie
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez uniewaznienie postepowania pomimo braku okolicznosci
uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania oraz art. 146 ust. 6 ustawy przez przyjecie, ze
umowa zawarta w wyniku postepowania podlegataby uniewaznieniu z uwagi na dokonanie
przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy,
ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowi: Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jesli postepowanie obarczone jest wada
uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Przestanka uniewaznienia postepowania okreslona tym przepisem sktada sie z koniunkcji
dwoch  okolicznosci, ktérych taczne wystgpienie warunkuje zastosowanie przepisu.

Przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie przepisu — istnienie wadliwosci



postepowania oraz brak mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego — potaczone sg normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczynowym.
Uniewaznienie postepowania jest czynnoscig niweczacg cato$¢ postepowania, powodujgca,
Ze cel prowadzenia procedury — udzielenie zamowienia publicznego — nie zostaje osiggniety.
Katalog przestanek uniewaznienia postepowania ma charakter numerus clausus i nie moze
podlegac wyktadni rozszerzajgcej. W odniesieniu do normy art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp oznacza
to, ze wada tkwigca w postepowaniu musi mie¢ tak doniosty charakter, ze powoduje
bezwzgledng niewaznos¢ umowy. W orzecznictwie i doktrynie przyjmuje sie, ze wadg musi
zosta¢ dotkniete samo postepowanie i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny,
wywierajgcy negatywny wptyw na umowe (uchwata KIlO z dnia 2 listopada 2012 r. sygn. akt
KIO/KD 85/12, wyrok KIO z dnia 5 marca 2012 r. sygn. akt KIO 356/12).

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze KIO wielokrotnie wypowiadata sie na temat
uniewaznienia postepowania. W wyroku z dnia 30 lipca 2013 r. sygn. akt KIO 1732/13 oraz
w wyroku z dnia 10 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 2899/12, |zba zauwazyta: zasadg jest, ze
wszczete postepowanie ma sie zakonczy¢ wylonieniem najkorzystniejszej oferty
(a w konsekwencji doprowadzi¢ do zawarcia umowy, czyli udzielenia zaméwienia), a nie
uniewaznieniem. (...) Konieczne jest wykazanie naruszenia przepisu ustawy Pzp, ktére miato
lub co najmniej mogto mie¢ wptyw na wynik postgepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego. W konsekwencji to na Zamawiajgcym w takiej sytuacji cigzy ciezar wykazania:
po pierwsze — wystgpienia naruszenia konkretnego przepisu ustawy Pzp regulujgcego
udzielanie zaméwien (wada postepowania), po drugie — istotnego charakteru tej wady jako
wptywajacej na waznos¢ umowy, co implikuje, po trzecie — zwigzku przyczynowego
pomiedzy zaistnialg wadg a niemoznoscig zawarcia waznej umowy, po czwarte —
nieusuwalnosci wady przez zastosowanie instytucji dostepnych podmiotowi prowadzgcemu
postepowanie. l1zba zwazyta na wstepie, ze znaczenie uzasadnienia faktycznego i prawnego
uniewaznienia postepowania nie ogranicza sie do dopetnienia formalnego wymagania, lecz
przede wszystkim stanowi element konstytutywny podjetej decyzji o uniewaznieniu
postepowania, w szczegdélnosci jezeli zostata ona podjeta z powotaniem sie na art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp. W konsekwencji wtasciwe sformutowanie uzasadnienia przez zamawiajacego ma
kluczowe znaczenie dla oceny, czy wykazat on zaistnienie podstaw do uniewaznienia
prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia. Z aktualnego brzmienia art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp wynika, ze Zamawiajacy ma obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli
postepowanie obarczone jest wada, ktora, po pierwsze — jest niemozliwa do usuniecia, po
drugie — uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. De lege lata dla
umow w sprawie zamowien publicznych przyjeto konstrukcje wzglednej niewaznosci, ktérej
skutki, cho¢ co do zasady siegajg od momentu zawarcia umowy, mogg powstaé¢ dopiero
z chwilg wydania konstytutywnego orzeczenia przez Izbe lub sad powszechny.



Jako podstawe prawng uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy wskazat przepis
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usunigecia wada uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Wada ta musi dotyczy¢ samego postepowania, oznacza
naruszenie przepiséw ustawy Pzp. Dostrzec nalezy, ze uptyw terminu zwigzania ofertg czy
nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertg odnoszgce sie w sposob oczywisty do ziozonej
oferty w zaden sposo6b nie oznacza, ze postepowanie prowadzone byto w sposéb wadliwy.
Nie ziscita sie pierwsza z przestanek uniewaznienia postepowania wynikajgca z art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp. Po drugie — wada postepowania musiataby by¢ tego rodzaju, ze
prowadzitaby do sytuacji, w ktérej nawet gdyby umowa zostata zawarta, to i tak podlegataby
uniewaznieniu.

Ponadto, ciezar dowodu co do zaistnienia powyzszych okolicznosci spoczywa w na
Zamawiajacym jako na podmiocie, ktdéry wywodzi skutki prawne zgodnie z art. 6 kc oraz art.
190 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, aby udowodni¢ zasadno$¢ uniewaznienia
postepowania, Zamawiajgcy powinien wykaza¢ w sposéb niebudzacy zadnych watpliwosci,
ze nastgpita taka wada niemozliwa do usuniecia powodujgca mozliwos¢ uniewaznienia
zawieranej miedzy stronami umowy w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego.
Odwotujgcy nadmienit, ze przestanki uniewaznienia postepowania nalezy interpretowac
8cisle, gdyz uniewaznienie postepowania jest wyjgtkiem od zasady trwatosci postepowania,
jak rowniez jego celu, jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej i zawarcie w konsekwenciji
umowy o udzielenie zamdwienia publicznego. Ponadto katalog przestanek umozliwiajgcych
uniewaznienie postepowania ma charakter wyczerpujgcy i zamkniety (uchwata KIO z dnia 16
lipca 2010 r. sygn. akt KIO/KD 52/10). Niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerzajgca
klauzuli generalnej przepisu art. 146 ust. 6 Pzp, ktéra pozwalataby Zamawiajgcemu na
uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na jakiekolwiek wady prowadzonego przez
niego postepowania.

Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego, uzasadniajgc uniewaznienie postepowania
nie wykazat, ze mogto mie¢ miejsce naruszenie przepisu ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania. De facto Zamawiajacy nie wskazat jakiejkolwiek wady w postepowaniu,
ktéra mogtaby mie¢ wptyw na jego wynik. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa
podstawa uniewaznienia postepowania wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wystepuje
jedynie w sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego jest obiektywnie
niemozliwe. We wskazanym postepowaniu, w ocenie Odwotujgcego, taka sytuacja nie ma
miejsca, poniewaz Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe z Odwotujgcym. Nie istnieje
podstawa do uniewaznienia postepowania, w sytuacji gdy zmawiajgcy nawet hipotetycznie
mogtby uzna¢ oferte Odwotujgcego za najkorzystniejsza. Nie mozna przyjaé, ze w takiej
sytuacji zaistniato naruszenie przepiséw ustawy majace wptyw na wynik postepowania.



Znaczenie ma rowniez stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (uchwata
z dnia 2 listopada 2012 r. KIO/KD 85/12), w ktérym jednoznacznie wskazano, ze zawarcie
przez zamawiajagcego umowy z wykonawcg po uptywie terminu zwigzania ofertg nie
stanowitoby czynnosci naruszajacej przepisy Pzp, ktéra miata lub mogta mie¢ wptyw na
wynik postepowania. W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego uptyw terminu
zwigzania ofertg nie powoduje utraty przez oferte waloru stanowczosci, polegajacego na
umozliwieniu zamawiajgcemu doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego przez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu uptyw terminu zwigzania ofertg nie
decyduje o skutecznos$ci 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, stracitaby cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za
niewazna.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych uznat, ze analiza art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp nie
pozwala na uznanie, ze uptyw terminu zwigzania ofertg stanowi okolicznos¢ uzasadniajgca
uniewaznienie postepowania. Brak jest podstaw do przyjecia, ze uptyw terminu zwigzania
ofertg stanowi okreslong w art. 93 ust. 1 pkt 7 niemozliwg do usuniecia wade postepowania
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Okoliczno$¢ tego rodzaju nie uniemozliwia zawarcia umowy w sytuacji, gdy
decyzja w zakresie zawarcia umowy lub powstrzymania sie¢ od jej zawarcia zalezy od
uznania wykonawcy. Prezes Urzedu stusznie argumentowat, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje w zadnym wypadku
utraty przez oferte waloru stanowczosci, polegajgcego na umozliwieniu oblatowi
doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego przez samo
przyjecie oferty. Z tego wzgledu na gruncie przepiséw Pzp uptyw terminu zwigzania ofertg
nie decyduje o skutecznos$¢ oferty a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy
obowigzku zawarcia umowy (J.E. Nowicki, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2015).

Reasumujgc, Krajowa Izba odwotawcza stwierdzita, ze ,uptyw terminu zwigzania
ofertg czy nieprzedtuzenie terminu zwigzania oferta odnoszgce sie w sposob oczywisty do
ztozonej w postepowaniu oferty w zaden sposob nie oznacza, ze postepowanie prowadzone
byto w sposob wadliwy. Nie ziscita sie pierwsza z przestanek uniewaznienia postepowania
wynikajgca z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. Po drugie za$ — wada postepowania
musiataby by¢ tego rodzaju, ze prowadzitaby do sytuacji, w ktérej nawet gdyby umowa
zostata zawarta, to i tak podlegataby uniewaznieniu’.

Odwotujgcy zwrécit szczeg6ing uwage, ze Zamawiajgcy dgzy do odrzucenia waznych
i najkorzystniejszych cenowo ofert Odwotujgcego i nie dokonania wyboru tych ofert za
wszelkg cene. Zamawiajgcy uznat pierwsze odwotanie Odwotujgcego, uznat rowniez drugie
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odwotanie Odwotujgcego (sygn. akt KIO 1999/16) i tym samym zobowigzat sie do
przeprowadzenia ponownego badania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy,
podczas trwania powyzszego postepowania, przyznawat sie do btedéw w ocenie ofert oraz
naruszen Pzp. Pomimo tych udokumentowanych nieprawidtowosci, Zamawiajacy
z premedytacjg przecigga terminy i dlugos¢ rozstrzygniecia postepowania szukajgc za
wszelkg cene argumentédw na odrzucenie oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy postepuje tak
jakby jego celem byto nie wybranie najkorzystniejszej cenowo i spetniajgcej wymagania
SIWZ oferty Odwotujacego, a celem samym w sobie byto nie dokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego. Sledzac zakonczone postepowania Zamawiajgcego z zakresu dezynfekgii, .
opisy przedmiotu zamolwienia, odpowiedzi na =zapytania, prowadzenie postepowan,
a w szczegolnosci ich wyniki, wydaje sie uzasadnione spostrzezenie, ze Zamawiajgcy
preferuje gtownie jednego producenta, ktoéry to rowniez jest bezposrednim konkurentem
Odwotujgcego w pakiecie 4. Rzuca to cien i implikuje podejrzenia co do bezstronnej pracy
komisji przetargowej i dziatu zaméwien publicznych Zamawiajacego.

Dowdd: kopia otrzymanej informacji od Zamawiajacego uznajgca odwotanie.

Naruszenie przepisbw przez Zamawiajgcego wypaczyto wynik postepowania.
Odwotujgcy wskazat, ze interes prawny wyraza sie w tym, ze w przypadku prawidtowego
zastosowania przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy nie dosztoby do naruszenia istotnych
zasad udzielania zaméwien publicznych w postepowaniu, poniewaz spetnia warunki udziatu
w przetargu. W obu przypadkach Odwotujgcy zaoferowat najkorzystniejszg oferte w danej
czesci (pakiet 4 i 5).

Zamawiajacy, na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, w odpowiedzi na odwotanie
wnidst 0 jego odrzucenie lub wzglednie oddalenie na koszt Odwotujgcego.
W uzasadnieniu wskazat.
1. Zamawiajacy w dniu 14 listopada 2016 r. uniewaznit postgepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Podstawe dokonanej czynnosci stanowit fakt uptywu terminu
zwigzania ofertg m.in. ztozong przez Odwotujgcego w zakresie pakietow 4 i 5. Do chwili
dokonania zaskarzonej czynnosci, Odwotujgcy nie przedtozyt Zamawiajgcemu zadnego
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, jak réwniez nie przedtozyt wadium
w tym zakresie. Takiego oswiadczenia, jak i wadium, Odwotujgcy nie przedtozyt réwniez do
dnia sporzadzenia niniejszego pisma.
2. W zwigzku z powyzszym Zamawiajagcy w pierwszej kolejnosci wnidst o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp jako odwotania wniesionego przez podmiot
nieuprawniony. Zgodnie z trescig art. 179 odwotanie wnie$s¢ mégt wykonawca, ktéry ma lub

miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode



w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W przedmiotowej sprawie
odwotujgcy nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg, zatem utracit status wykonawcy
ubiegajgcego sie 0 zamowienie, a przez to nie posiada interesu w uzyskaniu zaméwienia, jak
réwniez z tego tytutu nie moze ponies¢ szkody. Stanowisko zamawiajacego w tym zakresie
potwierdzone zostato w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku z dnia 26 maja
2014 r. sygn. akt KIO 883/14 KIO 900/14 KIO 904/14 KIO 905/14 Izba stwierdzita, ze
~wykonawca — nie bedac zwigzany ofertgq w dacie ztozenia Srodka ochrony prawnej — nie ma
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz nie moze ponies$¢ szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow Pzp wskazywanych w odwofaniu, bowiem w nastepstwie
uwzglednienia odwotania i dokonania — zgodnie z jego zgdaniami — powtdrnej oceny ofert
Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego i zawarcia z nim
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. (...) Reasumujgc
— Odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia, bowiem nie moze skutecznie
domagac¢ sie od Zamawiajgcego wyboru jego oferty i zawarcia z nim umowy. Trzeba
ponownie podkreslic, ze celu odwotania nalezy upatrywac w poprawieniu sytuacji
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego podmiotu, ktéry z tego $rodka
korzysta. W niniejszej sprawie taki efekt nie zostatby osiggniety nie tylko z uwagi na
przywrdcenie do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy, ktdrego
oferta jest korzystnigjsza niz oferta Odwotujgcego, ale przede wszystkim ze wzgledu na brak
mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego, z uwagi na uptyw terminu zwigzania oferts.
W konsekwencji nie zostata rowniez spetniona przestanka dotyczgca szkody, bowiem
wykonawca, ktory nie moze uzyska¢ zamowienia nie moze tym samym ponie$¢ uszczerbku
majgtkowego.” Podobnie Krajowa Izba Odwotawcza wypowiedziata sie¢ w wyroku z dnia 28
lutego 2014 r. sygn. akt KIO 255/14, wskazujac: , O ile w rozpoznawanym przypadku, uznac
nalezafto, iz Odwotujgcy miat interes w uzyskaniu danego zamédwienia, ztozyt bowiem oferte
w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to brak juz
byto podstaw do przesgdzenia, iz na dzien wniesienia odwotania mogtby on ponie$¢ szkode
w wyniku potwierdzenia sie podnoszonych przez niego zarzutow naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow prawa. Ewentualne uwzglednienie wniesionego przez niego
odwoftania, doprowadzitoby do uniewaznienia czynnoS$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
a w konsekwencji czynno$ci badania i oceny ofert, w wyniku ktorej oferta ztozona przez
Odwotujgcego nie mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, z uwagi na fakt, iz
przerwany zostat stan zwigzania nig Odwotujgcego. Stgad tez, wobec braku mozliwosci
poniesienia przez Odwotujgcego szkody, niemozliwym byto uznanie, ze Odwotujgcemu,
w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania’.



Majac powyzsze na uwadze, wniosek Zamawiajgcego o0 odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp jest w petni uzasadniony.
3. W przypadku braku odrzucenia odwotania, Zamawiajgcy wskazat na kwestie stanowigce
podstawe wniosku o oddalenie odwotania. W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy nie zgodzit
sie z argumentacjg Odwotujgcego, ze wadliwie dokonat czynnosci uniewaznienia
postepowania w zakresie pakietu nr 4 i 5 i nie dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w tym postepowaniu. Zamawiajgcy jeszcze raz podkreslit, ze termin
zwigzania Odwotujgcego oferta uptyngt wczesniej, przed dokonaniem zaskarzonej
czynnosci, zarébwno co do pakietu nr 4 jak i nr 5. Zamawiajgcy wobec faktu, ze
w toku postepowania juz raz zwracat sie¢ do wykonawcow o wydtuzenie terminu zwigzania
ofertg, nie miat mozliwosci dokonania tej czynnosci ponownie. Odwotujgcy pomimo
mozliwosci skorzystania z uprawnienia okreslonego w art. 85 Pzp réwniez nie ziozyt
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg (nie uczynit tego roéwniez drugi
wykonawca). Tym samym w chwili dokonywania czynnosci uniewaznienia postepowania
Zamawiajgcy nie dysponowat waznymi ofertami w celu dokonania czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, co skutkowa¢ musiato uniewaznieniem postepowania.
4. Przywotana przez Odwotujgcego argumentacja ma niejako odsung¢ uwage Krajowej Izby
Odwotawczej od zaniechan Odwotujgcego przez skupienie sie tylko i wylgcznie na
rozwazaniu dotyczacym uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
oraz poprzednich dwéch odwotan w tym postepowaniu. Zamawiajgcy zwrocit jednakze
uwage na fakt, ze udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wymaga
nalezytej starannosci wykonawcy, bedgcego profesjonalnym uczestnikiem obrotu
gospodarczego. Wyraza¢ powinna sie ona zapobiegliwoscig rozumiang jako podejmowanie
czynnosci  niezbednych dla ochrony swoich praw w procedurze przetargowej
a w okolicznosciach sporu — utrzymaniem stanu zwigzania ofertg. Ewentualna wyrazona po
zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego gotowosé¢ i che¢ zawarcia z Zamawiajgcym umowy
w sprawie zamowienia publicznego jest juz czynnoscig spézniong, gdyz stan zwigzania
oferta musi mie¢ charakter ciagty (nieprzerwany) oraz, ze nie mozna go domniemywac.

Przedtuzenie terminu zwigzania oferta wymaga wyraznego zachowania wykonawcy
lub zamawiajacego i wykonawcy. Dotyczy to zaréwno sytuacji, gdy wykonawca odmawia
przedtuzenia tego okresu, sktadajgc oswiadczenie tej tresci, a takze gdy wykonawca takiej
zgody nie wyraza i nie sktada oswiadczenia w sytuacji, gdy zamawiajgcy zwraca sie do
wykonawcow o przedtuzenie tego okresu, jak réwniez, gdy z uwagi na brak inicjatywy ze
strony zamawiajgcego, wykonawca nie wyraza takiej zgody samodzielnie. Ustawa Prawo
zamoéwien publicznych nie przewiduje samoistnego przedtuzenia terminu zwigzania oferta.
To dziatanie wykonawcy polega¢ powinno na ztozeniu jednoznacznego o$wiadczenia

0 przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Nie mozna domniemywac, ze wykonawca ztozyt
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takie oswiadczenie przez swoje milczenie (wyrok z dnia 7 grudnia 2012 r. sygn. akt KIO
2572/12 i KIO 2573/12).

5. Zamawiajgcy wskazat na ugruntowane juz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
w zakresie mozliwosci wyboru oferty, ktérej termin zwigzania ofertg uptynat. Izba w tym
zakresie wskazywata na koniecznos¢ rozréznienia dwédch kwestii — mozliwosci zawarcia
umowy z wykonawca, kitéry ziozong ofertg zwigzany juz nie jest (pod tym wszakze
warunkiem, ze jej wybor nastgpit przed uptywem omawianego terminu) oraz mozliwosci
wyboru jako oferty najkorzystniejszej takiej, dla ktdrej termin zwigzania ofertg juz
uptynat. O pierwszym zagadnieniu pozytywnie wypowiedziat sie Trybunat Konstytucyjny
w postanowieniu z dnia 24 lutego 2010 r. sygn. akt SK 22/08 i w odniesieniu do niego
orzecznictwo lzby zgodnie opowiada sie za jego dopuszczalnoscig. W przypadku drugiej
kwestii takiej mozliwosci lzba juz nie przewidywata, podnoszgc, ze skutki wygasniecia
terminu zwigzania ofertg trzeba rozpatrywaé nie tylko przez pryzmat przepiséw Prawa
zamoéwien publicznych, ktére de iure nie wprowadzajg wymogu ciggtego utrzymywania przez
wykonawce stanu zwigzania oferta (przepis art. 85 Pzp), ale siegng¢ réwniez — przez
odestanie zawarte w art. 14 Pzp — do przepiséw K.c. Istotne znaczenie w tym zakresie ma
przepis art. 66 K.c., w Swietle ktérego stan zwigzania ofertg jest konstruktywnym elementem
oswiadczenia woli zmierzajgcego do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
taczna interpretacja ww. przepisow prowadzi w konsekwencji do logicznego wniosku, ze
wybor oferty najkorzystniejszej nastgpi¢ musi w dacie zwigzania oferta.

Zamawiajgcy zwrécit uwage na fakt, ze zwigzanie oferta, zgodnie z istotg tej
czynnosci i stanowiskiem przedstawianym w doktrynie i orzecznictwie, jest oswiadczeniem
wykonawcy potwierdzajgcym uczestniczenie w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
i podporzadkowanie sie konsekwencjom wynikajacym z tego faktu, a przede wszystkim
wyrazajgcym gotowos¢ zawarcia umowy na warunkach przedstawionych przez
zamawiajgcego, W razie wybrania oferty tego wykonawcy. Wykonawca sktada oswiadczenie
0 zwigzaniu ofertg do uptywu terminu okreslonego w SIWZ. Zwigzanie ma charakter ciggty,
a starannos¢ wykonawcy polega na dbatosci o aktualno$¢ zwigzania ofertg. Na gruncie
Prawa zaméwien publicznych jest niewatpliwe, ze wybdr oferty najkorzystniejszej ma
nastgpi¢ w terminie zwigzania ofertg, natomiast wykonawca powinien by¢ zwigzany ztozong
przez siebie ofertg nieprzerwanie od dnia otwarcia ofert (wyrok sygn. akt KIO 2020/12).
Podobnie o koniecznosci dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jedynie
spos$réd tych, ktére w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej w sposob nieprzerwany
poczawszy do chwili uptywu terminu sktadania ofert wigzg wykonawcéw, ktérzy je ztozyli,
Izba wypowiedziata sie¢ w orzeczeniach wydanych w sprawach: KIO 1804/12, KIO 109/13,
czy tez KIO 1817/12, 1822/12, 2537/13 i 883/14.
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Ponadto zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, w tym przypadku
konieczne jest odniesienie sie do zmian legislacyjnych, jakie na przestrzeni lat zaszty
w zwigzku z omawiang kwestig. Do czasu nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 4 wrzesnia
2008 r. inicjatywa w zakresie przedtuzania terminu zwigzania ofertg nalezata wytgcznie do
zamawiajgcych. Przepis ten ulegt jednak zasadniczej zmianie, ktérg nalezy oceni¢, jako
przesuniecie ciezaru dbatosci o stan zwigzania ofertg z zamawiajgcego na wykonawcéw.

Zamawiajgcemu de lege lata przystuguje juz tylko uprawnienie do jednokrotnego

zwrécenia sie, w okreslonym czasie, do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg na czas oznaczony, nie dtuzszy niz 60 dni, podczas gdy
wykonawcy zyskali mozliwos¢ nieograniczonego czasem i ilo$cig przedtuzania omawianego
terminu. Przyjecie zapatrywan, Ze ciezar dbatoSci o istnienie stanu zwigzania ofertg
spoczywa na zamawiajgcym, jako gospodarzu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz ze mozliwy jest wybor jako oferty najkorzystniejszej po wygasnieciu
terminu zwigzania ofertg, bytoby nie do pogodzenia nie tylko z dokonang zmiang brzmienia
przepisu art. 85 Pzp, ale w ogdle z sensem istnienia tej regulacji w przepisach Prawa
zamoOwien publicznych. Na potwierdzenie tego stwierdzenia Zamawiajacy przywotat
argumentacje Izby zawartg w orzeczeniu sygn. akt KIO 1924/12: ,nie budzi watpliwosci,
i wraz z uptywem oznaczonego okresu, w ktorym oferent byt swojg ofertg zwigzany, oferta
wygasa. Tym samym staje sie ona ofertg jedynie w znaczeniu historycznym lub substratem
materialnym oferty, a nie wigzgcym oferenta o$wiadczeniem woli o gotowos$ci zawarcia
umowy na okre$lonych w ofercie warunkach.”
6. Wobec catkowitej biernosci odwotujgcego w zakresie przedtuzenia waznosci ztozonej
przez siebie oferty oraz wobec braku waznej innej oferty w postepowaniu, Zamawiajgcy nie
mégt dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty. W przedmiotowe] sprawie mamy do
czynienia z sytuacja, w ktérej Zamawiajagcy nie zwrécit sie do wykonawcow
z prosbg o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (gdyz raz juz to uczynit w toku
postepowania) a zaden z wykonawcédw terminu zwigzania ofertg nie przedtuzyt. Tym samym,
Zamawiajgcy nie miat mozliwosci kontynuowania postepowania, gdyz waznos¢ wszystkich
ofert juz wygasta. Podstawe uniewaznienia postepowania stanowi¢ wiec musiat art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp w zw. z art. 85 ust. 1 Pzp oraz art. 14 Pzp w zw. z art.
66 kodeksu cywilnego. Wyktadania celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy musi
prowadzi¢ do wniosku, ze — uwzgledniajgc odpowiednio art. 146 ust. 6 Pzp oraz art. 85 ust. 1
Pzp oraz art. 14 Pzp w zw. z art. 66 kodeksu cywilnego, w sytuacji gdy ustawa wprost nie
reguluje tego typu sytuacji — wszelkie nienadajgce sie usung¢ wady, ktére majg lub moga
mie¢ wptyw na wynik postepowania, stanowig przestanke jego uniewaznienia (wyroki KlO:
2 24.08.2011 r. sygn. akt KIO 1689/11, z 02.06.2011 r. sygn. akt KIO 1033/11).
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Zdaniem Zamawiajgcego dokonana czynnos$¢ uniewaznienia postepowania byfa
zgodna z przepisami Prawa zamowien publicznych, w zwigzku z czym odwotanie powinno
zostac oddalone.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy nie chcac wchodzi¢ w polemike
z bezpodstawnymi insynuacjami Odwotujgcego co do przyczyn uniewaznienia postepowania
wskazat, ze dwa poprzednie odwotania i ich uznanie przez Zamawiajgcego, nie maja
zadnego przetozenia na niniejszg sprawe. Przypomniat tylko, ze w przypadku pierwszego
odwotania Zamawiajgcy uznat swoj btad i przez to uznat rowniez odwotanie Odwotujgcego.
W zakresie natomiast uznania drugiego odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze czynnos¢ ta
wynikata nie z uznania swojego btedu (jak to sugeruje Odwotujgcy) lecz catkowicie z innych
przyczyn dotyczacych ztozonych w postepowaniu ofert, rbwniez nie zwigzanych z niniejsza
sprawg. Odwotujacy powinien mie¢ swiadomos¢, ze tego typu oskarzenia powinny miec
swoje poparcie dowodowe, gdyz w przeciwnym razie naraza sie €O najmniej na
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg za tego typu stwierdzenia. To Odwotujgcy w niniejszej
sprawie powinien sobie odpowiedzie¢ na pytanie, czy ze swej strony dokonat wszystkich
czynnosci zgodnie z przepisami ustawy, a nie obecnie swojg bezczynnos¢ ,zastaniac”
zarzutem bezstronnosci Zamawiajgcego. Szczegdlnie jest to warte podkreslenia w sytuacji,
gdy w jednym pakiecie Odwotujgcy byt jedynym, ktéry ztozyt oferte, a w drugim pakiecie
termin waznosci oferty innego wykonawcy roéwniez uptynat.

Majagc na uwadze wyzej podniesione okolicznosci, stanowisko Zamawiajacego

wyrazone na wstepie uznac¢ nalezy za w petni uzasadnione i konieczne.

Zamawiajgcy cofnat wniosek o odrzucenie odwotania przedstawiony w pismie
alternatywnie z wnioskiem o oddalenia odwotania, wnidst o oddalenie odwotania, wskazujgc

jak wyzej.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalita
i zwazyla, co nastepuje.

Termin zwigzania odwotujgcego oferta, okreslony w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia pkt IX) 1 na 60 dni, tj. maksymalng diugos¢ przewidziang dla zamowien,
o ktérych stanowi przepis art. 85 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, rozpoczat bieg wraz z uptywem
terminu sktadania ofert —w dniu 10 sierpnia 2016 r., stosownie do art. 85 ust. 5 ustawy.

Po uwzglednieniu dwukrotnego zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg
w zwigzku z wniesieniem odwofan po uptywie terminu sktadania ofert zgodnie z art. 182 ust.

6 Pzp oraz przediuzenia terminu na wniosek zamawiajgcego w mysl art. 85 ust. 2 ustawy,
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uptyw terminu zwigzania odwotujgcego ofertg w pakietach 4 i 5 nastgpit w dniu 3 listopada
2016 r.

Ustalenia przedstawione przez zamawiajgcego potwierdzit odwotujgcy po weryfikacji
swoich ustalen, oswiadczajgc na rozprawie, ze termin zwigzania ofertg uptynagt w dniu 3
listopada 2016 r.

Zamawiajgcy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty po ogtoszeniu przez Izbe
orzeczenia (postanowienie z dnia 2 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 1999/16).

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia w pakietach 4 i 5
w dniu 14 listopada 2016 r. wobec braku waznych ofert: w pakiecie 4 termin zwigzania ofertg
drugiego wykonawcy uczestniczgcego w postepowaniu uptynagt rowniez w dniu 3 listopada
2016 r., w pakiecie 5 oferta odwotujgcego byta jedyng ofertg ztozong w tym zadaniu.

O uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego w dniu 14
listopada 2016 r. o godz. 14:32. W tym samym dniu o godz. 15:16 odwotujgcy przestat
zamawiajgcemu wniosek-prosbe: ,Zwracamy sie z prosbg o przedtuzenie terminu zwigzania
z ofertg o 30 dni.” (dokumentacja postepowania, rejestr potaczen, wyjasnienia
petnomocnikéw stron).

Zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego pismem z dnia 15 listopada 2016 r., ze
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest nieskuteczne. Dla skutecznosci czynnosci
wymagane jest stosowne, jednoznaczne oswiadczenia przedtuzajgce okres zwigzania oferta,
jak i przedtuzenie waznos$ci wadium lub ztozenie nowego wadium w okresie zwigzania oferta.
Wskazat, ze wykonawca nie przedtozyt zamawiajgcemu os$wiadczenia przedituzajacego
termin zwigzania ofertg oraz nie wniést nowego wadium.

Podstawy — prawne i faktyczne uniewaznienia postepowania dotyczgcego pakietow 4
i 5, stanowity te same przepisy ustawy Pzp oraz te same okolicznosci, cytowane
w odwotaniu (réznice wynikajace z dwoch zawiadomien z dnia 14 listopada 2016 r. dotycza
ilosci ofert: w pakiecie 4 dwie oferty, w pakiecie 5 jedna oferta).

Fragment zawiadomienia z dnia 14 listopada 2016 r. dotyczgcego pakietu 4, w ktérym
wskazano obok odwotujgcego drugiego wykonawce uczestniczgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia brzmi: ,Zgodnie z art. 85 ust. 2 Zamawiajgcy moze tylko raz zwrocic
sie do Wykonawcow o wyrazenie zgody na przedfuzenie pierwotnego terminu zwigzania
ofertg o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni i to witasnie juz uczynit. W doktrynie
prezentowane jest stanowisko, ze zwigzanie ofertg trwa tylko przez czas oznaczony, po
uptywie ktorego oferta wygasa. Obowigzek dbatosci o waznosc¢ oferty spoczywa na
Wykonawcy, ktory winien przed uptywem terminu zwigzania ofertg ztozy¢ zamawiajgcemu
stosowne o$wiadczenie w tym zakresie. Zaden z Wykonawcéw po ogloszeniu przez Izbe
orzeczenia nie przedfozyt Zamawiajgcemu oswiadczenia przedifuzajgcego termin zwigzania

ofertg.
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Wobec faktu, iz zaden z powyzszych wykonawcow do dnia dzisiejszego nie ztozyt
o$wiadczenia o przedfuzeniu terminu zwigzania ofertg niniejsze postepowanie nalezato
uniewaznic¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp w zw. z art. 146 ust. 6 pzp w zw. z art. 85
ust. 1 pzp oraz art. 14 pzp ust. 1 w zw. z art. 66 kc. W postepowaniu bowiem w stosunku do
ztozonych ofert uplynat termin zwigzania wobec czego Zamawiajgcy nie ma mozliwosci

wyboru najkorzystniejszej oferty w tym postepowaniu w chwili obecnej”.

W odwotaniu i na rozprawie odwotujgcy kwestionowat niezasadnos¢ uniewaznienia
postepowania na podstawie zastosowanych przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
wskazujgc na gotowos¢ zawarcia umowy oraz podnoszac mozliwos¢ dokonania wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej, mimo uptywu terminu zwigzania ofertg i — jak dodatkowo

przedstawit zamawiajacy na rozprawie — braku zabezpieczenia oferty wadium.

Izba, badajgc z urzedu legitymacje czynng odwotujgcego do wniesienia odwotania
oraz uwzgledniajgc wniosek zamawiajagcego 0 niemozliwosci poniesienia przez
odwotujgcego szkody, uznata jak nize;.

Przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp (wskazujgcy na kumulatywnie wystepujgce
wykazanie interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy), stanowi przestanke
materialnoprawng przesadzajgcg o posiadaniu przez odwotujgcego legitymacji czynnej do
wniesienia odwotania. W razie potwierdzenia braku legitymacji odwotujgcego do wniesienia
odwotania, Izba oddala odwotanie bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Co do braku mozliwosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej po uptywie
terminu zwigzania ofertg oraz niewykazania przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, Izba
podzielita w petni stanowisko wynikajace z orzecznictwa, w tym w szczegdlnosci
z przedstawionych nizej wyrokéw (wybrane fragmenty) — zwigzanie wykonawcy oferta,
obowigzki i uprawnienia zamawiajacego i wykonawcy oraz wynikajgce z tego skutki prawne.

1. Z dnia 3 wrze$nia 2012 r. sygn. akt KIO 1804/12:
sPodkre$lania wymaga okolicznos$¢, iz termin zwigzania ofertg jest istotnym terminem
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a jego uptyw skutkuje uznaniem, ze
oferta wykonawcy przestata wigzac¢ i nie moze w zwigzku z tym stanowi¢ podstawy wyboru
jako najkorzystniejszej w postepowaniu, zgodnie z przepisami ustawy Pzp. W innym
przypadku nie miatyby racji bytu i stawiaty pod znakiem zapytania racjonalno$¢ ustawodawcy
przepisy ustawy Pzp wskazujgce na bieg terminu zwigzania ofertg (art. 85 ust. 5 ustawy
Pzp), jego dtugosc (art. 85 ust. 1 ustawy Pzp), powigzanie tego terminu z zabezpieczeniem
wadialnym oferty (art. 85 ust. 4 ustawy Pzp) oraz przede wszystkim przepisy wskazujgce na
mozliwosci przedtuzenia tego terminu w okreslonych sytuacjach (art. 85 ust. 2 ustawy Pzp),

(...). Istotnym zatem w tym zakresie jest o$wiadczenie wykonawcy odno$nie zwigzania sie
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ofertg ztozong Zamawiajgcemu na zasadach i warunkach okre$lonych w jej tre$ci oraz
w tresci SIWZ. Oswiadczenie wykonawcy o terminie zwigzania ofertg, co do oceny jego
charakteru, nie stanowi nic innego, jak oswiadczenie woli wykonawcy, zgodnie z art. 60 Kc
w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. W Kkonkluzji zatem stwierdzi¢ nalezy, ze dla skutecznosci
i prawidtowos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, zgodnie z zasadg
okre$long w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, istotne jest ustalenie, czy termin zwigzania ofertg $cisle
okre$lony w kazdym postepowaniu co do jego dfugosci i momentu rozpoczecia biegu, nie
uptynat. Powyzszego nie nalezy mylic z czynno$cig podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ktéra to czynnosc¢, dla jej skutecznosci — zgodnie zresztg
z orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08) —
nie wymaga waznos$ci terminu zwigzania ofertg (dopuszczalne jest zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego po uplywie terminu zwigzania ofertg, jesli chec jej
podpisania wyraza wykonawca, ktérego oferta zostata uznana w postepowaniu za
najkorzystniejszg). (...)

Nalezy takze zauwazyc, ze przepisy ustawy Pzp w sposob precyzyjny okreslajg sposoby
przedtuzania terminu zwigzania ofertg. Art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje w tym zakresie na
dwa sposoby przedtuzenia tego terminu, tj.:

— z inicjatywy Zamawiajgcego — tylko raz w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego o maksymalny okres 60 dni na skutek wezwania kierowanego w tym
przedmiocie do wykonawcow oraz

— samodzielnie przez wykonawce — na kazdym etapie postepowania po otwarciu ofert, na
dowolny okres i bez ograniczen ilosciowych co do liczby takich przedtuzen w ramach tego
samego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Warto podkreslic, ze ustawodawca okre$lajgc te dwa sposoby przedtuzania terminu
zwigzania ofertg przy przedtuzeniu go z inicjatywy zamawiajgcego dat zamawiajgcemu takg
mozliwos$¢, a nie natozyt na niego takiego obowigzku (okres$lenie ,moze” uzyte w art. 85 ust.
2 ustawy Pzp). Tym samym zatem, skoro ustawa nie przewiduje w tym Zzakresie
obligatoryjnego dziatania ze strony zamawiajgcego, nie mozna podmiotom zamawiajgcym
Stawia¢ zarzutow, w sytuacji gdy nie korzystajg z tego uprawienia, nie wzywajg wykonawcow
do przediuzenia terminu zwigzania oferta. W konsekwencji zatem to wykonawca, ktéry ma
nieograniczong mozliwos¢ korzystania z prawa przediuzania terminu zwigzania oferta,
powinien czuwac nad waznoscig swojej oferty z punktu widzenia okresu zwigzania ofertg.
Podkreslic rowniez nalezy, ze dla skutecznego ztozenia os$wiadczenia woli wykonawcy
0 przedtuzeniu okresu zwigzania swojg ofertg konieczne jest ztozenie tego oswiadczenia woli
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu sktadania ofert i w taki sposob, aby mozliwe byto
zapoznanie sie z treScig tego oswiadczenia woli przez zamawiajgcego. W tym zakresie

istotnym zatem bedzie przekazanie takiego o$wiadczenia woli przez wykonawce
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zamawiajgcemu w taki sposob, aby ten mdgt sie z nim zapoznac¢ przed uptywem tego
okresu, zgodnie z teorig ztoZzenia o$wiadczenia woli wyrazong w art. 61 § 2 Kc
w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp (oswiadczenie woli wywotuje skutki prawne co do momentu
jego ztozenia jesli zostato ztozone drugiej osobie w taki sposob, aby mogta sie zapoznac
Z jego trescig).”

2. Z dnia 7 wrzeénia 2012 r. sygn. akt KIO 1817/12 i KIO 1822/12:
,Odwotanie okazato sie bezzasadne, bowiem odwotujgcy nie spetnia przestanek wskazanych
w art. 179 ust. 1 Pzp. Przywotany przepis wskazuje, ze odwotanie przystuguje wykonawcy
lub innemu podmiotowi, jesli miat lub ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz skutkiem
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy poniost lub moze ponies¢ szkode.
Wymagania wynikajgce z przywotanego przepisu winny by¢ spetnione na dzienn wnoszenia
odwotania i podlegaja obligatoryjnemu badaniu przez Izbe w kontekscie Zzarzutow
podniesionych w odwotaniu, ich spetnienie warunkuje bowiem rozpoznanie odwotania co do
istoty.
Przestanki interesu w uzyskaniu zamowienia oraz szkody majg charakter materialnoprawny
i muszg byc¢ spetnione kumulatywnie, w przeciwnym razie odwotanie podlega oddaleniu.
Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i przez wniesienie odwotania dgzy do przywrocenia
mozliwoSci jej wyboru. W dniu wniesienia odwotania odwotujgcy miat interes w uzyskaniu
zamowienia. Nie zostata natomiast spetniona przestanka szkody — wobec uptywu terminu
zwigzania ofertg przed dniem wniesienia odwofania odwoftujgcy nie moze uzyskac
zamowienia, ztozona przez niego oferta nie moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.
(...)
Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z 24 lutego 2010 r. (sygn. SK 22/08) wskazat na
mozliwo$¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu
zwigzania ofertg. Poglad ten jest zgodny z aktualnym stanem prawnym, obecnie przepisy nie
wymagajg zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego w terminie zwigzania ofertg.
Na gruncie ustawy prawo zamowien publicznych odrozni¢ jednak nalezy zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego, od czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty
poprzedzajgcej udzielenie zamdwienia.
Nie budzi watpliwo$ci Izby, ze wybdr oferty najkorzystniejszej musi nastgpic 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, ktdry 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,
zwrdci¢ sie do wykonawcdow o wyrazenie zgody na przedfuzenie tego terminu o oznaczony

okres, nie dfuzszy jednak, niz 60 dni. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego ustawa
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w przywotanym przepisie, mimo, iz nie stanowi expressis verbis 0 koniecznosci utrzymania
stanu zwigzania ofertg przez wykonawce, wymog ten statuuje, co powoduje koniecznosc
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg w czasie zwigzania ofertg. Przedtuzyc, czyli — zgodnie
Z jezykowym znaczeniem tego pojecia — spowodowac, ze co$ trwa diuzej, niz przewidziano,
mozna jedynie istniejgcy stan prawny. Stan prawny, ktory ustat, moze by¢ wylgcznie
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 z nie moze uplyngc, lecz winien by¢ przedtuzany, tak aby stan
zwigzania ofertg wykonawcy nie ustat (vide: Komentarz do art. 85 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdwien publicznych, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski,
Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.).

Dostrzezenia wymaga, ze art. 85 ust. 2 Pzp nie naktada na zamawiajgcego obowigzKu
dokonania wezwania do przedfuzenia terminu zwigzania ofertg. Uzywajgc czasownika
,moze” oraz ograniczajgc aktywno$¢ zamawiajgcego do jednokrotnego wezwania do
wyrazenia zgody na przedfuzenie terminu zwigzania ofertg ustawodawca powierzyt
utrzymanie stanu zwigzania ofertg przede wszystkim wykonawcy. Udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia wymaga nalezytej starannosci wykonawcy obejmujgcej
zapobiegliwos¢ dla ochrony swoich praw w postepowaniu i polegajgca na utrzymaniu stanu
zwigzania oferta.

Oswiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta winno by¢ ztoZzone
w sposob jasny, gdyz nie podlega ono ustaleniu na podstawie innych czynno$ci wykonawcy
— korespondencji z zamawiajgcym, wnoszenia Srodkéw ochrony prawney.

(...)

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze o ile ustawa dopuszcza mozliwos¢ zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg, to wybranie oferty,
ktorg wykonawca nie jest zwigzany, narusza prawo.

Termin zwigzania oferta przez odwotujgcego uptynat, nie podlega przywrdceniu, oferta
ztoZzona przez odwotujgcego nie moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg.”

3. Z dnia 28 lutego 2014 r. sygn. akt KIO 255/14, cytowanym przez zamawiajgcego:
.Kierujgc sie tak dokonanymi ustaleniami, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, nie przystugiwato prawo wniesienia odwotania
w postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z powofanym przepisem odwotanie przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. O ile w rozpoznawanym przypadku,
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uznac nalezato, iz Odwotujgcy miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia, ztozyt bowiem
oferte w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamowienia, to
brak juz byto podstaw do przesgdzenia, iz na dzien wniesienia odwotania mogtby on poniesc
szkode w wyniku potwierdzenia sie podnoszonych przez niego zarzutow naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow prawa. Ewentualne uwzglednienie wniesionego przez niego
odwoftania, doprowadzitoby do uniewaznienia czynnoS$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
a w konsekwencji czynnoS$ci badania i oceny ofert, w wyniku ktorej oferta ztozona przez
Odwotujgcego nie mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, z uwagi na fakt, iz
przerwany zostat stan zwigzania nig Odwotujgcego. Stad tez, wobec braku mozliwosci
poniesienia przez Odwotujgcego szkody, niemozliwym byto uznanie, ze Odwotujgcemu,
w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania.”
4. Z dnia 30 lipca 2013 r. sygn. akt 1732/13, podstawa uniewaznienia postepowania:
,otgd orzecznictwo i doktryna w znakomitej wiekszos$ci przyjmuje wyktadnie celowosciowg
art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, zgodnie z ktorg zamawiajgcy przy uniewaznianiu postepowania na
podstawie tego przepisu uprawnieni sg do wziecia pod uwage nie tylko wgsko opisanych
w art. 146 ust. 1 pzp okolicznosci, ale moga i powinni rowniez uwzglednia¢ okolicznosci
Skutkujgce uniewaznieniem umowy mieszczgce sie w klauzuli generalnej art. 146 ust. 6 pzp.”
5. Z dnia 5 marca 2012 r. sygn. akt 356/12, podstawa uniewaznienia postepowania:

»(--.) podstawe takg moze stanowic¢ art. 146 ust. 6 ustawy Pzp przywotany w uzasadnieniu
uniewaznienia przez Zamawiajgcego. Skoro Prezes UZP moze, w przypadku dokonania
przez Zamawiajgcego lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisow
ustawy, wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy, to tym bardziej Zamawiajgcy, w wyniku

samokontroli postepowania, moze uniewaznic¢ nieprawidtowo prowadzone postepowanie.”

Uwzgledniajagc powyzsze, lzba uznata za zasadne stanowisko zamawiajgcego
w przedmiocie uptywu terminu zwigzania odwotujgcego oferta oraz, ze wybor
najkorzystniejszej oferty co do ktérej uptyngt termin zwigzania, nie jest dopuszczalny po
uptywie tego terminu. Nie stanowi natomiast naruszenia przepiséw ustawy Pzp zawarcie
umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg, pod warunkiem jej wyboru w terminie zwigzania
oferta.

Wybér oferty po uptywie terminu zwigzania oferta stanowi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Umowa o wykonanie
zamOwienia zawarta w wyniku takiego wyboru, bytaby dotknieta wadg — niewaznoscig
wzgledng, uprawniajgcg Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do wystgpienia do sadu
0 jej uniewaznienie zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Okolicznosci te odpowiadajg
przestankom obarczenia postepowania wada, o ktérej stanowi przepis art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp.
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Zamawiajgcy dokonujgc, w ustalonych okolicznosciach sprawy, uniewaznienia
postepowania w pakietach 4 i 5, nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp.

Wobec nie stwierdzenia naruszenia przez zaskarzong czynnos$¢ zamawiajgcego
przepisbw ustawy, odwotujagcy nie mégt ponies¢ szkody, co stanowi nieodzowng przestanke
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, mimo zainteresowania odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia.

W wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. sygn. akt V Ca 1973/11 (pdzniejszym do
wskazanego przez odwotujgcego na rozprawie), Sgd Okregowy w Warszawie wskazat:
JInteres w uzyskaniu ,danego” zamowienia jednak nie wystarczy. Trzeba jeszcze wykazac,

ze poniosto sie szkode, albo ze do szkody takiej dojs¢ moze.”

Majac na uwadze powyzsze ustalenia i ich ocene, lzba oddalita odwotanie na
podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow 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). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15000 zt oraz zasadzita na rzecz
zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu:
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt, przejazdu na wyznaczone posiedzenie lzby
w kwocie 216 zt oraz poniesione z tytutu optaty skarbowej od petnomocnictwa w kwocie 34
zt, na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

PrzewodniCzaCy: .....c.coeirurnrnrerennininraraneenss
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