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WYROK

zdnia 12 czerwca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Zuzanna ldZzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 czerwca 2018 r. w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2018 r. przez

wykonawce: T. P. Firma Budowlano Remontowa w Maciejowej

w postepowaniu prowadzonym przez Karpacki Oddzial Strazy Granicznej im. 1 Putku

Strzelcow Podhalanskich z siedzibg w Nowym Saczu.

przy udziale wykonawcy/wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: T4B Budownictwo Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, AP| Smart sp. z 0.0.
z siedzibg w Stawkowie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1) oddala odwotanie;
2) kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt (stownie: dziesieé tysiecy

ztotych), uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Nowym Saczu.

PrzewodniCzaCy: ......ccoioiiiiiiiiiiicrieererne e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Karpacki Oddziat Strazy Granicznej im. 1 Putku
Strzelcow Podhalanskich prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub
.ustawa”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktoérego przedmiotem jest wykonanie robot budowlanych w ramach
zadania inwestycyjnego pn. ,Przebudowa budynku nr 16 w m. Nowym Sagczu’.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu 19 marca 2018 r. pod
numerem 532539-N-2018.

W dniu 18 maja 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce — T. P.
prowadzacego przedsiebiorstwo pod nazwg ,T. P. Firma Budowlano Remontowa” (dalej:
,Odwolujacy”) o odrzuceniu jego oferty z uwagi na nie wyrazenie przez niego zgody nha
przediuzenie terminu zwigzania oferta.

Odwotujgcy w dniu 23 maja 2018 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow moggcych ubiegac sie o udzielenie zamowienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2 i art. 9 ust. 1 Pzp, poprzez
niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego,

ewentualnie:

3. art. 89 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania

Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu niezbednego do przeprowadzenia postepowania
jakim jest pisemne oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz dokonanie czynnoséci badania
i oceny oferty Odwotujgcego po ewentualnym wezwaniu do uzupetnienia oferty o pisemne
odwiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg.

Uzasadniajgc odwotanie wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 11 maja 2018r.
zwrocit sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg
oraz przedtuzenie okresu waznosci wadium. Odwotujacy 16 maja 2018r. przekazat
Zamawiajgcemu aneks przedtuzajgcy okres waznosci gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej
tytutem wadium. Innych dokumentéw Odwotujacy nie ztozyt.

Zamawiajacy w dniu 18 maja 2018r. poinformowat 0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
gdyz ten: ,przed uptywem terminu zwigzania ofertg nie przekazat zamawiajgcemu zgody na

przedtuzenie terminu zwigzania ofertg a tym samym nie wyrazit zgody o ktérej mowa w art.
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85 ust. 21 89 ust. 1 pkt 7a) ustawy.” Zamawiajgcy wskazat, iz nie moze domniemywaé zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg z faktu przedtuzenia waznosci wadium.

Odnoszac sie do powyzszego stanowiska Zamawiajgcego, Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy dokonat wadliwej interpretacji art. 89 ust. 1 pkt 7a, Pzp, art. 85 ust. 2 Pzp i art.
9 ust. 1 Pzp, co doprowadzito go do niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Odwotujgcy wskazat, ze zaden z powyzszych przepiséw nie zastrzegt dla oswiadczenia o
przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.

Stwierdzit, ze pierwszym przepisem w Dziale Il ustawy regulujagcym postepowanie o
udzielenie zamowienia - a wiec przepisem regulujgcym ,postepowanie” o ktérym mowa w
art. 9 ust. 1 - jest art. 14 ust. 1, zgodnie z ktérym do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcdéw w postepowaniu o udzielenie zamédwienia stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2017 r. poz. 459, 933 i 1132),
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Stosownie natomiast do art. 60 k.c., z
zastrzezeniem wyjgtkow w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujgcej czynnosci
prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktore ujawnia jej wole w
sposob dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej
(oswiadczenie woli).

Zdaniem Odwotujgcego ztozenie dokumentéw przedtuzajgcych waznos$é gwarancii
ubezpieczeniowej jest wystarczajgce dla uznania, iz zmieniony tez zostat okres zwigzania
ofertg. Podkreslit, iz w dniu 16 maja 2018r. Odwotujgcy doreczyt Zamawiajgcemu datowany
na 14 maja 2018r. Aneks nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej Nr
908565838698 z dnia 16 kwietnia 2018r. Aneks nr 1 odwoltuje sie wprost do oferty
Odwotujgcego i zawiera zobowigzanie do zapfaty w okresie od 17 kwietnia 2018r. do 2 lipca
2018r. Jego zdaniem, skoro gwarancja ubezpieczeniowa zostata wystawiana na jego
Zlecenie to musi by¢ zgodna z tym zleceniem, a zatem jezeli gwarant odwotuje sie oferty
Zleceniodawcy to nie ma watpliwosci, iz wolg zleceniodawcy jest to, aby w dalszym ciggu
pozostac¢ zwigzanym oferta.

Odwotujgcy wskazat, ze aby zastosowaé sankcje w postaci odrzucenia oferty przepis
art. 89 ust. 1 Pzp nalezy stosowac Scisle. Podkreslit, iz oferta moze by¢ odrzucona, jezeli
,wykonawca nie wyrazit zgody (...) na przediuzenie terminu zwigzania ofert3” ale
jednoczesnie przepis 85 ust. 4 Pzp wskazuje, iz ,przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium”. Z
powyzszego wynika wiec, iz art. 85 ust. 4 Pzp stworzyt nierozerwalny zwigzek pomiedzy
wadium i ofertg, bowiem jezeli nie mozna skutecznie ,przedtuzy¢” oferty bez ,przedtuzenia”
wadium to w sytuacji, gdy wadium zostato ,przediuzone” nie mozna uznaé, iz termin

zwigzania ofertg nie zostat przedtuzony.
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Zauwazyt takze, iz w kazdym przypadku oswiadczenie majgce odnie$¢ skutek co do
oferty musi zawier¢ oswiadczenie co do wadium albo musi by¢ dokonane wraz z czynnoscig
ztozenia nowego wadium - a contrario skuteczne wydtuzenie wadium nie wymaga
dodatkowego oswiadczenia co do oferty.

W ocenie Odwotujgcego, réwniez sam Zamawiajgcy miat watpliwosci co do swego
rozstrzygniecia, gdyz uznat za zasadne umieszczenie w uzasadnieniu odrzucenia oferty
wzmianKi, iz jego zdaniem przedituzenie terminu zwigzania ofertg nie moze by¢ domniemane
z okolicznosci przedtuzenia waznosci wadium - Zamawiajgcy jest jednak w btedzie.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, iz ustawodawca wprowadzajgc do przestanek
odrzucenia ofert art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp wywofat skutek, dla stosowania art. 26 ust. 3 Pzp.
Art. 85 ust. 2 Pzp dopuszcza zmiane tresci oferty zlozonej w postepowaniu o zamoéwienie
publiczne w zakresie terminu zwigzania, a zatem oswiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg musi by¢é uznane za os$wiadczenie niezbedne dla przeprowadzenia
postepowania. W przeciwnym razie regulacja art. 85 ust. 2 bytaby zbedna. Przepis art. 26 ust
3 Pzp stanowi: ,Jezeli wykonawca nie ztozyt (..) dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym (...)".

Odwotujgcego wskazat ponadto, iz uzyskanie aneksu do gwarancji ubezpieczeniowej
jest czasochtonne i kosztowne. Nie sposéb zatem wywies¢, iz Odwotujgcy nie chciat
»utrzymac” swojej oferty w przetargu i doprowadzi¢ do jej odrzucenia. W istniejgcym stanie
faktycznym (w ktérym Odwotujgcy - upraszczajgc - przedtuzyt wadium, ale nie przedtuzyt
odrebnym oswiadczeniem terminu zwigzania ofertg) Zamawiajgcy (jezeli nie uznat
skutecznosci przedtuzenia terminu zwigzania ofertg ze wzgledu na tres¢ art. 60 k.c.) winien
wezwaé Odwotujgcego do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym.

Ponadto Odwotujacy wskazat, iz wydatkowanie $rodkéw publicznych musi by¢
efektywne i racjonalne i zgodne z przepisami. Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych w art. 44 ust. 3 stanowi, iz: ,Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane (...) w
sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: a) uzyskiwania najlepszych efektow z
danych naktadoéw, b) optymalnego doboru metod i $rodkéw stuzacych osiggnieciu
zatozonych celéw; (...) i dodaje w ust. 4, ze jednostki sektora finanséw publicznych zawierajg
umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach
okreslonych w przepisach o zamodwieniach publicznych, o ile odrebne przepisy nie stanowig
inaczej. Zgodnie z dyspozycjg art. 13 pkt 6a i 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004r. o

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, naruszeniem prawa
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skutkujgcym odpowiedzialnoscig co najmniej za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
jest wykorzystanie srodkow publicznych (...) niezgodnie z przeznaczeniem Ilub z
naruszeniem procedur obowigzujgcych przy ich wykorzystaniu, w tym: (...) procedur
okreslonych przepisami o zamdwieniach publicznych (...). Przywotane wyzej ustawy wraz z
Pzp majg zapewni¢ m.in. efektywno$¢ systemu wydatkowania srodkéw publicznych. Ustawa
o finansach publicznych kreuje ogdlne zasady m.in. efektywno$¢ i racjonalnos$é, Pzp jest
zatem aktem ,stuzebnym”. Nie ma watpliwosci, iz sprzeczne z wolg ustawodawcy jest
niegospodarne wydatkowanie srodkéw publicznych i stosowanie formalizmu tam, gdzie nie

jest to wymagane.

W odpowiedzi na odwofanie z dnia 2 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wnidst o
oddalenie odwotania w catosci.

W uzasadnieniu powyzszego stanowiska wskazal, iz nie odrzucenie oferty
Odwotujgcego bytoby nieréwnym traktowaniem wykonawcéw, gdyz to Odwotujgcy nie
dopetnit wymogu ztozenia pisemnego oswiadczenia o przediuzeniu zwigzania z ofertg, a inny
wykonawca uczestniczgcy w postepowaniu ztozyt zarbwno wymagane przez Zamawiajgcego
oswiadczenie, jak i dokument potwierdzajgcy przedtuzenie okresu waznosci wadium. Nalezy
nadmienié, iz Zamawiajgcy kierujgc wniosek do wykonawcow o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg zatgczyt wzér oswiadczenia Wykonawcy. Biorgc pod uwage powyzsze oraz
obowigzujgce przepisy i ich aktualne interpretacje (m.in. przez KIO np.: wyrok KIO 23/17,
Sad np.: Sygn. Akt X Ga 40/16/za, czy tez w innych publikacjach) Zamawiajgcy stwierdzit, iz
trudno sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, iz Zamawiajacy stosowat formalizm tam, gdzie nie jest to
wymagane. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest udzielenie zamowienia zgodnie z przepisami
ustawy. Co wiecej, podjecie przeciwnych, niz dotychczas dziatan przez Zamawiajgcego,
skutkowatoby naruszeniem dyscypliny finansow publicznych.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat wadliwej
interpretacji przepisow art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp a takze art. 85 ust. 2 Pzp i art. 9 ust. 1 Pzp
wskazat, iz potwierdzeniem prawidtowos$ci interpretacji przepisow dokonanej przez
Zamawiajgcego jest obowigzujgca wyktadnia literalna przytoczonych powyzej przepisow, jak
rowniez tres¢ wyroku KIO 23/17.

Wyjasnit, iz dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp Zamawiajgcy pismem z dnia 11
maja 2018 r. zwrocit sie z wnioskiem do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie
okresu zwigzania ofertg oraz waznosci wadium, zatgczajgc jednocze$nie wzér oswiadczenia
Wykonawcy. W w/w pi$mie Zamawiajgcy podat rowniez, ze oswiadczenie Wykonawcy wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi przedtuzenie wadium nalezy ztozy¢ w oryginale w siedzibie
Zamawiajgcego tj.: Karpackim Oddziale Strazy Granicznej imienia | Putku Strzelcow

Podhalanskich z siedzibg w Nowym Sgczu, ul. 1 Putku Strzelcow Podhalanskich 5, 33-300
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Nowy Sgcz (na biurze przepustek) lub przesta¢ na w/w adres w nieprzekraczalnym terminie
do dnia 16.05.2018 r. oraz poinformowat, iz brak zgody skutkowacC bedzie odrzuceniem
oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy. Z uwagi na fakt, iz Odwotujgcy przekazat
jedynie aneks przedtuzajgcy okres waznosci wadium Zamawiajacy, na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 7a Pzp, odrzucit oferte. Wyjasnit, iz brak stosownego oswiadczenia ztozonego przez
osoby uprawnione do dziatania w imieniu Odwotujgcego byto dla niego rownoznaczne z
brakiem zgody o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 i art.89 ust. 1 pkt 7a ustawy. Stwierdzit, iz
ztozenie aneksu gwarancji bez oswiadczenia o przedtuzeniu zwigzania ofertg w Zaden
sposob nie mozna uznac¢ za oswiadczenie woli Wykonawcy z uwagi na fakt, iz aneks ten nie
jest podpisany przez osoby uprawnione do skfadania przedmiotowych oswiadczeh.

Zamawiajacy odnoszac sie do przywotanych przez Odwotujgcego art. 14 ust. 1 Pzp
oraz 60 k.c. podkreslit, iz art. 14 ust. 1 ustawy ma zastosowanie, gdy przepisy Pzp nie
stanowig inaczej, a w art. 9 ust. 1 Pzp wskazano jednoznacznie, ze postepowanie o
udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem wyjgtkow okreslonych w ustawie, prowadzi sie z
zachowaniem formy pisemnej. Majgc powyzsze na uwadze, w analizowanym przypadku nie
moze mie¢ miejsca zastosowanie cytowany powyzej art. 60 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z
wyrokiem Sgdu Okregowego w Gliwicach (Sygn. Akt X Ga 40/16/za). ,samo przedtuzenie
terminu winno by¢ dokonane w sposéb wyrazny w formie pisemnej nie moze by¢
domniemane z innych czynnosci czy zdarzen.”

W ocenie Zamawiajgcego nieuzasadniony jest zarzut Odwotujgcego, co do rzekomo
nieprawidtowej interpretacji art. 89 ust. 1 ust. 7a Pzp. Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji
o0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego gruntownie przeanalizowat przepisy ustawy oraz ich
interpretacje (m. in.: wyroki KIO, wyroki Sgdu, Prawo zamowien publicznych Komentarz 13
wydanie Jerzego Pierdg). Wszystkie interpretacje potwierdzaty zasadnos$¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego. W swoim komentarzu Jerzy Pierég, w zakresie przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg podaje: ,Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, czy to samodzielnie, czy na
wniosek zamawiajgcego, mozliwe jest tylko w okresie obowigzywania tego zwigzania. Po
jego uptywie przedituzenie terminu zwigzania ofertg nalezy uzna¢ zawsze za nieskuteczne,
chociazby w okresie tym wadium pozostawato jeszcze w gestii zamawiajgcego. Takie
stanowisko potwierdzita rowniez KIO w wyroku z 7 grudnia 2012 r. KIO 2572/12 i KIO
2573/12: ,08wiadczenie o wyrazeniu zgody na wydtuzenie terminu zwigzania ofertg nie moze
by¢ domniemane z okoliczno$ci przedtuzenia waznosci wadium. ... Obie instytucje, tj.
zwigzanie ofertg oraz zabezpieczenie oferty wadium, pozostajg ze sobg powigzane w ten
sposob, iz nie jest wystarczajgce przedtuzenie waznosci wadium bez wydtuzenia terminu
zwigzania ofertg, co jednak nie oznacza, ze skutki wydtuzenia waznosci wadium rozciggaja

sie na wydtuzenie terminu zwigzania ofertg".
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W opinii Zamawiajgcego btednym jest réwniez zatozenie Odwotujgcego, iz
,<Zamawiajgcy (jezeli nie uznat skuteczno$ci przedtuzenia terminu zwigzania ofertg ze
wzgledu na tres¢ art. 60 k.c.) winien wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym.

Jak wspomniano juz wczesniej, Zamawiajgcy zwrocit sie z wnioskiem m.in. do
Odwotujgcego o ztozenie odwiadczenia potwierdzajgcego wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzenie okresu waznosci wadium w terminie do dnia 16
maja 2018 r. Byt to termin w ktorym Oferenci mogli wyrazi¢ swojg wole. Dopiero po uptywie
ww. terminu Zamawiajgcy mogt dokonac weryfikacji przestanych dokumentow, jednak w tym
czasie nie bylo juz mozliwosci do wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow,
gdyz minat termin zwigzania ofertg. Przedtuzenie terminu oznacza koniecznosé zachowania
jego ciggtosci, a zatem koniecznos¢ przedtuzenia tego terminu jeszcze przed uptywem
terminu zwigzania ofertg. Podobne stanowisko zajeta Izba w wyroku z dnia 31 marca 2015 r.
gdzie wskazano, iz w przypadku, gdy nie zostanie zachowana ciggtos¢ zwigzania ofertg,
czyli jezeli pierwotny termin zwigzania ofertg uptynie, a dopiero pdzniej wykonawca wyrazi
wole jego przediuzenia, to nie mozna juz mowi¢ o skutecznym przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg (KIO 520/15). Reasumujac, w przypadku opisanym przez Odwotujgcego nie
byto podstaw do zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy, poniewaz oswiadczenie wykonawcy o
przedtuzeniu terminu nie jest oswiadczeniem o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy.
Podobng opinie wyraza wspomniany wczesniej Jerzy Pier6g w swoim komentarzu: ,Brak
dziatania ze strony wykonawcy, czy to samodzielnego, czy po otrzymaniu wniosku od
zamawiajgcego, oznacza nieprzedituzenie terminu zwigzania ofertg. Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 6 lutego 2009 r. (KIO/UZP 119/09, Legalis) podkreslita, ze
o$wiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg musi by¢ na tyle wyrazne,
aby nie budzito watpliwoséci, i to bez wzgledu na to, czy jest to oswiadczenie samodzielne,
czy zwigzane z wnioskiem zamawiajgcego, gdyz nie podlega ono, jako ze nie jest
o$wiadczeniem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1, uzupetieniu w trybie art. 26 ust. 3.

Przystepujacy w piSmie procesowym z dnia 7 czerwca 2018 r. wniost o oddalenie
odwotania stwierdzajac, iz Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na

nieprzedtuzenie przez niego terminu zwigzania ofertg.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tresc
ogloszenia o zamoéwieniu oraz postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest niezasadne i podlegato oddaleniu.
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W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze s$rodkow ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowad poniesienie przez
niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia Konsorcjum: T4B Budownictwo sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
oraz APl Smart sp. z 0.0. z siedzibg w Stawkowie zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba zwazyta:

Uwzgledniajgc ustalony w postepowaniu bezsporny stan faktyczny i obowigzujgcy
stan prawny, Izba uznata, iz odwotanie podlegato oddaleniu.

Z postanowieh SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy okreslit termin zwigzania ofertg na 30
dni, ktéry rozpoczynat sie wraz z uptywem terminu skfadania ofert (pkt 10 SIWZ).

Odwotujgcy zadeklarowat w Formularzu oferty, okres zwigzania ofertg na wymagane
30 dni, a wiec termin, w ktérym oferta Odwotujgcego tracita swoj wigzgcy charakter mijat w
dniu 16 maja 2018r., skoro termin sktadania ofert uptywat w dniu 17 kwietnia 2018r.

Z akt postepowania wynika i zostato potwierdzone przez strony postepowania, ze
przed uptywem terminu zwigzania ofertg, Zamawiajgcy w dniu 11 maja 2018r. wezwat
Odwotujgcego, do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 30
czerwca 2018 r. Wraz z wezwaniem Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu przyktadowy wzor
o$wiadczenia wykonawcy. Poinformowat, Zze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium lub z
wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Zamawiajgcy pouczyt
Odwotujgcego, iz brak odpowiedzi w zakreslonym terminie, tj. do dnia 16 maja 2018 r., lub
przedtozenie niekompletnych, btednych oSwiadczen potraktowane zostanie jako brak zgody
wykonawcy na przedtuzenie terminu zwigzania oferts.

Odwotujgcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego w dniu 16 maja
2018 r. przedtozyt Zamawiajagcemu aneks przediuzajgcy okres waznosci gwarancji
ubezpieczeniowej ztozonej tytutem wadium. Jak sam wskazat w odwofaniu ,innych

dokumentow Odwotujgcy nie ztozyf'.
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Przechodzac do oceny tak ustalonego stanu faktycznego, Izba wuznata, iz
Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw zarzucanych mu przez Odwotujgcego i zasadnie
odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy, wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko
raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni. Przepis ten daje wykonawcy rowniez prawo do samodzielnego -
dowolng ilos¢ razy, przediuzenia terminu zwigzania ofertg. To zatem wykonawca, wyrazajgc
zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg na wezwanie Zamawiajgcego, badz
samodzielnie przedtuzajgc ten termin, podejmuje decyzje o dalszym swoim udziale w
postepowaniu przetargowym. Na wykonawcy, jako podmiocie profesjonalnym zobowigzanym
do dziatania z podwyzszong starannoscig zgodnie z art. 355 § 2 K.c. w zwigzku z art. 14 Pzp
- Ccigzy podejmowanie czynnosci zmierzajgcych do utrzymania uczestnictwa w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego - jezeli tylko nadal wykonawca pozostaje danym
przetargiem zainteresowany.

Jak wynika z orzecznictwa sgddéw okregowych, wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg nie moze przyja¢ postaci zgody dorozumianej - per facta
concludentia. Zgoda ta musi zosta¢ Zamawiajgcemu zakomunikowana wprost, w sposob
bezposredni. Poglady takie wyrazit: Sgd Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia 21 grudnia
2010 r., sygn. akt VI Ga 240/10 oraz Sad Okregowy w todzi w wyroku z dnia 21 wrzesnia
2012r., sygn. akt Xlll Ga 379/12.

Wskazac nastepnie nalezy, odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego, iz pomimo
Scistej relacji okresu zwigzania ofertg z zabezpieczeniem oferty wadium - nie mozna pomijaé,
ze sg to dwie odrebne instytucje prawne, realizujgce na gruncie przepiséw ustawy odmienne
cele. Wniesienie wadium w mys$l art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp, przede wszystkim zabezpiecza
Zamawiajgcego przed nieuprawnionymi decyzjami wykonawcy - wycofania sie z przetargu o
zamowienie publiczne, w ktérym uczestniczy.

Zauwazy¢ dodatkowo nalezato, ze nie jest wystarczajgce samo przedtuzenie
waznosci wadium, na co powotywat sie Odwotujgcy, jako potwierdzenie, iz Odwotujgcy
wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Jak wynika bowiem z orzecznictwa
KIO oraz sadéw okregowych, niewatpliwie instytucje przediuzenia waznosci wadium oraz
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg sg ze sobg powigzane, ale dla zobowigzaniowego
charakteru oferty nie jest wystarczajgce samo przedtuzenie waznosci wadium - bez
wydtuzenia terminu zwigzania ofertg. Ze ztozonego wadium nie ma mozliwosci wywodzenia,
iz wykonawca automatycznie przedtuzyt termin zwigzania ofertg. Czynno$¢ przediuzenia

waznosci wadium nie zastepuje ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania
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ofertg. Ztozenie tez samego os$wiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania, bez
jednoczesnego przediuzenia waznosci wadium - jest tak samo nieskuteczne i zobowigzuje
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7b) Pzp.

Izba stwierdzita, iz wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg ma
zasadnicze znaczenie dla wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, bowiem
determinuje jego dalsze uczestnictwo w postepowaniu - jezeli pierwotny termin zwigzania
ofertg dobiega konca, a postepowanie nie zostato jeszcze ostatecznie rozstrzygniete.

Art. 89 ust. 1 pkt 7a) Pzp ustanawia sankcje dla takiego wykonawcy, ktéry nie zgodzit
sie wprost na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg - w postaci koniecznosci odrzucenia
takiej oferty.

Izba stoi na stanowisku, iz zgoda wykonawcy na przedtuzenie tego terminu nie moze
mie¢ dorozumianego charakteru. Brak waznego terminu zwigzania ofertg ma ten skutek, ze
Zamawiajgcy, ktory mimo braku zwigzania wykonawcy ofertg chciatby zawrze¢ umowe z
wykonawca, to w razie wycofania sie tego wykonawcy z podpisania umowy nie ma zadnego
regresu do takiego wykonawcy w tym réwniez mozliwosci zatrzymania wniesionego wadium.
Tym samym wniesienie samego wadium, bez przediuzenia terminu zwigzania ofertg nie
tworzy dla Zamawiajacego zadnego zabezpieczenia, przed mozliwoscig wycofania sie
wykonawcy z podpisania umowy.

Postepowanie o udzielenie zamowienia ma charakter sformalizowany, prowadzone
jest w formie pisemnej - jak stanowi zasada przyjeta w art. 9 ust. 1 Pzp. Dopuszczalny
sposéb komunikowania sie¢ miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg okreslony zostat w
rozdziale 2a - komunikacja zamawiajgcego z wykonawcami - co ma na celu utrzymanie
przejrzystoéci postepowania oraz zachowanie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Nie zachodzi wiec mozliwos¢ dokonywania skutecznych
czynnosci uczestnika przetargu publicznego - poprzez fakty dorozumiane i ewentualne
wywodzenie z nich zamierzen wykonawcy. Wprawdzie do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i wykonawcow z mocy art. 14 Pzp stosuje sie przepisy K.c., ale tylko
wowczas, gdy przepisy Pzp nie stanowig inacze;.

Za niezasadne Izba uznata takze stanowisko Odwotujgcego, ze w sytuacji kiedy
wezwany wykonawca nie odpowie na wezwanie Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg to Zamawiajgcy winien zastosowa¢ wezwanie do takiego wykonawcy w
trybie art. 26 ust.3 Pzp.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, iz |zba uznata - pomimo nieprecyzyjnego wskazania w
osnowie odwotania przez Odwotujgcego w zakresie zarzutu 3, przepisu art. 89 ust. 1, iz
Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy. Powyzsze wynikato bowiem z

uzasadnienia powyzszego zarzutu zawartego w punkcie 9 odwotania.
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Przechodzac do oceny powyzszego zarzutu wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy
powyzszy obowigzek Zamawiajgcego wywodzit ze znowelizowanej tresci art. 26 ust.3 Pzp,
gdzie w wyniku nowelizacji ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. dodano tres¢, iz Zamawiajacy
wzywa wykonawce do ztozenia takze ,innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania”. Zdaniem Odwotujgcego dokument w postaci oswiadczenia wykonawcy o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg jest wtasnie tym innym dokumentem. Izba powyzsze
stanowisko uznata za nieznajdujgce podstaw prawnych w Pzp. Kwestie dotyczgce wzywania
wykonawcow do ziozenia os$wiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg sg
uregulowane w art. 85 ust 2-3 Pzp. Dokument oswiadczenia wykonawcy o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg nie jest tak samo, jak i dokument gwarancji wadialnej, trescig oferty.

Izba zauwaza rowniez, ze zwrot z art. 26 ust 3 Pzp dotyczacy - innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, jest tozsamy z okresleniem zawartym w art.
25 ust.1 Pzp i odnosi sie do dokumentow ujetych w wydanym na podstawie art. 25 ust. 2
ustawy — Prawo zaméwien publicznych rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcow, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg byc¢ sktadane. Tym samym przyjaC nalezy, ze obowigzek wzywania
wykonawcow do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy — prawo zamowien publicznych dotyczy oswiadczen lub dokumentow, ktore zostaty
wymienione w ww. rozporzgdzeniu. Jednakze zauwazy¢ nalezy, ze w powyzszej tresci
rozporzadzenia brak jest wymienionego dokumentu - oswiadczenia, ktory winien ztozyé
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego o przedtuzenie terminu zwigzania
oferta.

Reasumujgc Izba stwierdzita, iz odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp
podlega oferta wykonawcy, ktéry wezwany przez Zamawiajgcego do przediuzenia terminu
zwigzania ofertg nie oswiadczy stanowczo, ze wyraza zgode na przedtuzenie tegoz terminu.
Tak tez orzekt Sgd Okregowy w Tarnowie (sygn. akt | Ca 495/13).

Wykonawca wezwany ma obowigzek ztozenia stanowczego i jednoznacznego
o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania go ztozong przez niego
ofertg. Stanowisko takie zajeta Izba m.in. w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 2651/11:
"brak jednoznacznego oswiadczenia wykonawcy (zaniechanie podjecia czynnosci) oznacza,
ze zgoda na przediuzenie terminu zwigzania ofertg nie zostata wyrazona", czy tez w
orzeczeniu o sygn. akt KIO 2572/12, KIO 2573/12: "Kwestia stwierdzenia wystgpienia
przestanki wykluczenia z postepowania nie moze pozostawa¢ w sferze domniemania. Brak
zgody oznacza, iz wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia zawierajgcego zgode na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg lub odmowit zgody." Podobnie Sgd Okregowy w Rzeszowie w
wyroku z dnia 21 grudnia 2010 r. wydanym w sprawie VI Ga 240/10, ktory stwierdzit, ze "nie

moze budzi¢ watpliwosci wobec literalnego brzmienia art. 85 ust. 2, iz wykonawca chcgc
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uczestniczy¢ w dalszym ciggu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego poza
terminem okreslonym jako termin zwigzania ofertg winien ziozy¢ w zwigzku z tym
jednoznaczne i nie budzgce watpliwosci oswiadczenie. Sgd Okregowy rozpoznajgcy skarge
w niniejszym sktadzie podziela stanowiska wyrazane w dotychczasowym orzecznictwie KIO
odnosnie tego, ze zgoda taka nie moze mieC charakteru dorozumianego, lecz winna byc¢
oswiadczeniem wykonawcy (vide m.in. wyrok KIO z dnia 22.03.2010 r. sygn. akt KIO/UZP
267/10, uchwata KIO z dnia 5.05.2010 r. KIO/KD 46/10, wyrok KIO z dnia 14.06.2010 r.
KIO/UZP 1021/10)".

W konsekwencji powyzszego lzba uznata, iz Odwotujgcy pomimo ztozenia aneksu
gwarancji ubezpieczeniowej nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
pomimo wyraznego i jasnego wezwania Zamawiajgcego skierowanego do niego w
powyzszym zakresie. W konsekwencji wiec uznata, iz Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit
oferte Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp. Zamawiajacy wystepujac z
wezwaniem dochowat wszelkich warunkéw oznaczonych w art. 85 ust. 2 ustawy - bylo to
wezwanie o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wystosowane do odwotujgcego w tym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, wskazywato ono termin, do ktérego miato nastgpic
przediuzenie, i zostato przekazane z odpowiednim wyprzedzeniem, ponadto do wezwania
Zamawiajgcy dotgczyt przyktadowy wzor oswiadczenia wykonawcy. Odwotujgcy byt wiec
wzywany i na to wezwanie — zdaniem lzby - nie odpowiedziat. Oswiadczenia o zgodzie na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg nie mogto zastgpi¢ przedtuzenie okresu waznosci
wadium. W przedmiotowym stanie faktycznym Odwotujgcy nie dochowat nalezytej
starannosci, nie podejmujgc dziatan zmierzajgcych do utrzymania swego uczestnictwa w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego i w konsekwencji mozliwosci uzyskania
zamdéwienia.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy. Skoro odwotanie zostato oddalone przez Izbe, kosztami postepowania nalezato

obcigzy¢é Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: ........cocooiiiiiiiiiiii i
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