Sygn. akt: KIO 109/13

WYROK
z dnia 31 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2013 r. przez
Tradex Systems Sp. z o0.0. w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w

Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Tradex Systems Sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Tradex Systems Sp. z o.0. w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



sygn. akt KIO 109/13

UZASADNIENIE

Zamawiajagcy, Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Zakup bibliotek tasmowych wraz z oprogramowaniem Data

Protector oraz ustugami gwarancyjnymi w okresie 36 miesiecy”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

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

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 09.11.2011 r. w Dz. Urz. UE pod
numerem 2011/S 215-350649.

W dniu 09.01.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit Tradex Systems Sp. z 0.0. w
Warszawie (zwana dalej ,Tradex”) o uniewaznieniu czynno$ci uniewaznienia
postepowania z dnia 09.02.2012 r. (w wykonaniu wyroku SO w Warszawie), a takze
o wykluczeniu wykonawcow sktadajacych oferty w postepowaniu (w tym Tradex) na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, w zwigzku z okolicznosciami faktycznymi
opisanymi jako uptyw terminu zwigzania oferta. Ponadto poinformowano, iz
postepowanie zostaje uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp w zwigzku
z brakiem ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

W dniu 18.01.2013. Tradex wniosta odwotanie wzgledem ww. czynnosci
zamawiajgcego, tj. wykluczenia jej z postepowania i uniewaznienia postepowania,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2

ustawy.
Odwotujgcy wnibst o:
1. uwzglednienie odwotania;

2. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;



3. dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano:

2. Podejmujac polemike z uzasadnieniem decyzji o uniewaznieniu Postepowania trzeba

wyi$¢ od ogdlneqo stwierdzenia, ze ustawa Pzp w swoim obecnym brzmieniu pozwala na

zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nawet po uptywie termin zwiazania

ofertg. Wskazuje na to wyktadnia historyczna przepisu art. 94 Pzp. Przepis art. 94 ust. 1 w

jego pierwotnym brzmieniu przewidywat zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego

nie pozniej niz przed uptywem terminu zwigzania oferta. Po noweli z 2006 r. w art. 94

dodano przepis ust. la, ktéry ztagodzit rygoryzm ust. 1. Przepis ten stanowit, ze ,Umowa w

sprawie zamowienia publiczneqo moze zostaé zawarta po uptywie terminu zwigzania oferta,

jezeli zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wyborze oferty przed uptywem

terminu zwigzania ofertg, a wykonawca wyrazit zgode na zawarcie umowy na warunkach

okres$lonych w ztozonej ofercie.” Nastepnie w wyniku nowelizacji z 2008 r. w art. 94 ust. 1

zniesiono wymog zawarcia umowy przed uptywem terminu zwiazania ofertg. Jednoczesnie

skreslono cyt. ust. 1a, ktéry uzalezniat zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego

po uptywie terminu zwigzania oferta od tego, czy wyboér oferty zostat dokonany przed

uptywem tego terminu. Pozwala to na sformutowanie wniosku, ze na gruncie obecnie

obowiazujacych przepiséw umowa w sprawie zamoéwienia moze bvé skutecznie zawarta

rowniez w przypadku, gdv wyboru oferty dokonano po uptywie terminu zwigzania oferta. Jest

to rozwigzanie racjonalne i wptywajace korzystnie na ekonomike procedur zamoéwien

publicznych. Wprawdzie instytucja zwigzania oferta chroni zamawiajaceqo (oblata) do

momentu uptywu terminu zwiazania oferta i przyznaje mu prawo zgadania zawarcia umowy.

Nie oznacza to jednak, iz po uptywie terminu zwigzania oferta nie moze doj$¢ do zawarcia

umowy na warunkach okreslonych w ofercie. Brak po stronie wykonawcy (oferenta)

obowigzku zawarcia umowy nie oznacza bowiem braku mozliwosci iei zawarcia. Jesli po

stronie wykonawcy nadal istnieje wola zawarcia umowy, to nie ma zadnych przeszkod

prawnych dla podpisania kontraktu. Potwierdza to ponizsza argumentacija.

3. Nie ulega watpliwosci, ze art. 89 ust. 1 Pzp. zawierajacy wyczerpujacy katalog

przyczyn odrzucenia oferty, nie daje zadnej podstawy prawnej do odrzucenia oferty

przetargowej na skutek uptywu terminu jej zwiazania.

4. Nie jest réwniez prawidlowe stwierdzenie zawarte w uzasadnieniu decyzji

Zamawiajacego o uniewaznieniu Postepowania (pismo z dnia 9.01.2013 r.), ze dokument

stanowigcy pierwotnie oferte, nie posiadajacy aktualnego terminu zwigzania ofertg ,nalezy

uzna¢ za nieobowigzujacy". Jak trafnie zwrdcita uwage lzba w uzasadnieniu wyroku z
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19.10.2010 r. (K10/2204/10) ,ustawa Prawo zamowien publicznych nie pozwala na

pozostawienie bez rozpatrzenia oferty zlozonej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

publicznego np. ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania oferta. Kazda oferta podlega

rozpatrzeniu pod wzgledem wymagan formalnych, a nastepnie merytorycznych, co w

konsekwencji moze skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z postepowania, lub odrzuceniem

oferty."

5. Natomiast dokitadniej nalezy przyjrze¢ sie wskazanej przez Zamawiajgcego w

uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu Postepowania podstawie prawnej wykluczenia z

Postepowania wszystkich wykonawcow (art. 24 ust. 2 pkt 2), co w konsekwenciji

doprowadzito Zamawiajgacego do uznania ofert wszystkich wykonawcow za odrzucone (art.

24 ust. 4). Ze wzgledu na zakres zarzutow dalsze wywody zostang ograniczone wytgcznie

do oceny decyzji o wykluczeniu z Postepowania Odwolujgacego, natomiast kwestia

zasadnosci wykluczenia z Postepowania pozostatych wykonawcdéw zostanie pominieta.

Nalezy wyj$¢ od ogolnego stwierdzenia, ze katalog przyczyn wykluczenia wykonawcow z

udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publiczneqgo wskazany w art. 24 ust. 1i 2

ma charakter zamkniety. Oznacza to, ze nie mozna wykluczyé wykonawcy z przyczyn

innych, niz wymienione w_tych przepisach. Przestanek wykluczenia nie mozna tez

interpretowac¢ rozszerzajgco, poniewaz w swych skutkach prowadzg do wyeliminowania

wykonawcoéw z postepowania i uniemozliwia im uzyskania zamowienia (wyrok lzby z
2.08.2010 r., KIO 1469/10).

Zgodnie z powotanym przez Zamawiajgceqo przepisem art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp z

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wyklucza sie rowniez wykonawcow,

ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania

ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie

okresu zwigzania oferta.

Jest poza sporem, ze Odwotujacy wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert, jak

rowniez na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Nie jest rowniez sporne, ze w Postepowaniu

nie zaistniata sytuacja, o ktérej mowa w art. 46 ust. 3. Pozostaje do rozpatrzenia zaistnienie

czwartej i ostatniej przestanki wykluczenia objetej hipotezg art. 24 ust. 2 pkt 2, tj. braku po

stronie wykonawcy zgody na przediuzenie okresu zwigzania oferta.

Analiza przepisow ustawy wskazuje, ze tylko w jednym wypadku ustawodawca odwotuje sie

do zgody wykonawcow na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Ma to miejsce w sytuaciji, o

ktorej mowa w art. 85 ust. 2 in fine: ;zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed

uptywem terminu zwigzania oferta, zwroci¢ sie do wykonawcoéw o wyrazenie zgody na

przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni." Dopetnieniem

tego przepisu jest art. 85 ust. 3, zgodnie z ktérym ,Odmowa wyrazenia zgody, o ktorej mowa
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w ust. 2. nie powoduje utraty wadium". Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 in fine znajduje wiec

zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcy o wyrazenie

zgody na przediuzenia terminu zwigzania ofertg, a wykonawca takiej zgody nie wyrazit.

Bezspornie Odwotujacy nie byt, stosownie do art. 85 ust. 2 Pzp, wzywany do przedtuzenia

terminu zwigzania oferta, a co za tym idzie - nie mozna przyjaé¢, ze Odwotujacy nie zgodzit

sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

W tym miejscu nalezy dodaé¢, ze nie ma zadnych podstaw do stosowania rozszerzajacej

wykfadni art. 24 ust. 2 pkt 2 i rozciggania dziatania tego przepisu na inne niz wskazane tam

sytuacje, w szczegolnosci na przypadki, w ktérych doszio do samoistnego uptywu terminu

zwiazania ofertg wyznaczoneqo przez zamawiajacego, bez wzywania wykonawcy do jego

przedituzenia. Jest tak z dwoch przyczyn. Po pierwsze, przepis jest jasny, co w mysl| zasady

clara non sunt interpretando oznacza, ze nie wymaga dodatkowych zabiegow

interpretacyjnych. Po drugie, analiza przestanek wykluczenia z postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego zawartych w art. 24 ust. 1 i 2 wskazuje, ze odnoszg sie one zawsze

do pewnych witasciwosci wykonawcow lub nagannych, wzglednie niezgodnych z zadaniem

zamawiajgcego zachowan wykonawcow w toku postepowania lub przed jego wszczeciem. W

tym kontekscie nie znajduje zadnego aksjologicznego uzasadnienia rozszerzajgca wyktadnia

art. 24 ust. 2 pkt 2, ktéra dawataby podstawe do wykluczenia wykonawcy dziatajgcego

zgodnie z warunkami przetargu i zgadaniami zamawiajacego.

W tym wzgledzie na uwage zastuguje wyrok lzby z 2.08.2010 r. (KIO 1469/10), w ktérym

trafnie zwrécono uwage na to, ze: W Swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych wykluczy¢ z postepowania mozna wytacznie wykonawce, ktéry nie

wyrazit zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Zamawiajacy wyklucza takiego

wykonawce jedynie w_sytuacji, gdy wystapit do niego o przediuzenie terminu zwigzania

oferta. Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji bezczynnosci i

zaniechania Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. (...)

Zwrot  nie wyrazili zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta" wyraznie wskazuje, ze

przed wykluczeniem z postepowania w pierwszej kolejnosci zamawiajacy musi wystapi¢ do

wykonawcow o jego przedituzenie. Dopiero brak zgody wykonawcy badz nie przediuzenie

tego terminu przez wykonawce na wyrazne wezwanie zamawiajgceqgo powoduije, ze istnieja

przestanki do jego wykluczenia z postepowania. Przestanek wykluczenia z postepowania nie

mozna _interpretowaé rozszerzajgco, poniewaz w swych skutkach prowadza do

wyeliminowania wykonawcoéw z postepowania i uniemozliwia im uzyskania zamoéwienia."

W zwiazku z powyzszym nie zaistniata w stosunku do Odwotujacego przestanka wykluczenia

go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, a co za tym idzie - nie wypetnita sie

przestanka uniewaznienia Postepowania, o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.




Jedynie z ostroznosci procesowej Odwotujacy pragnie podnie$é dodatkowe argumenty

wskazujgce na bezzasadnos$¢ decyzji Zamawiajacego - i to niezaleznie od teqo, czy przepis

art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp daje podstawe do wykluczenia wykonawcy, ktory nie przedtuzyt z

wilasnej inicjatywy terminu zwigzania oferta.

Bezspornie Odwotujacy byt zwigzany swojg oferta do dnia 16.04.2012 r. Decyzja o

uniewaznieniu Postepowania podjeta przez Zamawiajacego w dniu 9.02.2012 r. stata sie

prawnie skuteczna z dniem 5.03.2012 r., tj. z dniem ogtoszenia wyroku przez Krajowa lzbe

Odwotawczg oddalajgcego odwotanie Odwotujgcego sie na te decyzje. Jest tak, poniewaz

wyroki Izby sa prawnie skuteczne z dniem ich ogtoszenia i jako takie stanowig z tg chwila

tytut egzekucyjny. Whniosek taki wynika z art. 197 ust. 1 Pzp w zw. z art. 185 ust. 7 Pzp i art.

777 § 1 pkt 1 i 781 kpc, ktére nie wigza egzekwowalnosci wyroku lzby z jego

prawomocnoscia lub natychmiastowa wykonalnoscig. Harmonizuje to z przepisem art. 182

ust. 6 Pzp, zgodnie z ktérym w przypadku wniesienia odwotania po uptywie terminu

skfadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega, zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez

Izbe orzeczenia. Natomiast juz wniesienie skargi na wyrok Izby nie wstrzymuje biegu terminu

zwiazania oferta, co posrednio wskazuje na skutecznos¢ wyroku Izby.

Oznacza to, ze od dnia 5.03.2012 r., tj. od dnia ogtoszenia wyroku przez Krajowa lzbe

Odwotawcza w poprzednim postepowaniu odwotawczym dotyczacym tego Postepowania,

Postepowanie, iako skutecznie uniewaznione, bylo w stanie niebytu prawnego. W

konsekwencji zaden z wykonawcow, w tvm Odwotujacy, nie mogt skutecznie dokonywacé

zadnych czynnosci w Postepowaniu. Odnosi sie to réowniez do czynnosci przediuzenia

terminu zwiazania ofertg. Odwotujgcy mogt prawnie skutecznie przedtuzy¢ termin zwigzania

ofertg dopiero z pierwszym dniem, w ktérym Zamawiajacy poinformowat go o uniewaznieniu

- na skutek wykonania wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 14.08.2012 r. - czynnosci

uniewaznienia Postepowania. Odwotujgcy w tym samym dniu, w ktérym otrzymat informacie

0 _uniewaznieniu czynnos$ci uniewaznienia Postepowania, tj. w dniu 9.01.2013 r., przedtuzyt

po raz kolejny termin zwigzania oferta, a zatem uczynit zado$¢ ewentualnemu obowigazkowi

utrzymania ciggtosci terminu zwigzania ofertg przez caty czas trwania Postepowania (do

czasu trwania postepowania nie mozna bowiem wlicza¢ okresu, w ktérym bylo ono

skutecznie uniewaznione).

Powyzsze prowadzi do wniosku o niedopuszczalnosci przyjecia wyktadni przepisow Pzp, z

ktorej wynikataby koniecznos$¢ nieprzerwanego zwigzania ofertami w okresie pomiedzy

skutecznym (a wiec potwierdzonym wyrokiem Izby) uniewaznieniem postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego a uniewaznieniem takiej decyzji przez Zamawiajgcego

na skutek zmiany wyroku lzby przez sad powszechny. Wykiadnia taka niweczytaby cel

ochrony prawnej zapewnionej skargg do sadu na wyrok Izby oddalajacy odwotanie na




czynnos¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jezeli wiec

nawet uznadé, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP daje generalnie podstawe do wykluczenia

wykonawcy, ktéry nie przedtuzyt terminu zwiazania oferta z wiasnej inicjatywy, to przepis ten

nie powinien i nie moze mie¢ zastosowania w sytuacji bedacej przedmiotem rozpoznania

niniejszeqo odwotania.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron i
przystepujacego ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita,

co nastepuje.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig przedstawiono stan faktyczny sprawy,
co zostato zreferowano powyzej. Ponadto Izba wskazuje, iz stan faktyczny sprawy
nie jest pomiedzy stronami sporny.

Tradex z wiasnej inicjatywy ztozyta w dniu 10.02.2012 r. zamawiajgcemu
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem

waznosci wadium (gwarancji ubezpieczeniowej), do dnia 16 kwietnia 2012 r..

Zgodnie z art. 182 ust. 6 Pzp bieg terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu w
dniach 20.02-05.03.2012 r. w zwigzku z wniesieniem odwotania przez Tradex Sp. z
0.0. (odwotanie oznaczone sygn. akt KIO 356/12). W zwigzku z powyzszym termin

zwigzania ofertg Tradex uptynat w dniu 30.04.2012 r.

W dniu 09.02.2012 r. zamawiajacy uniewaznit przedmiotowe postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Powyzsza czynnosc¢ zostata zaskarzona przez Tradex, ktérej odwotanie Krajowa Izba

Odwotawcza oddalita wyrokiem z dnia 5 marca 2012 r. (sygn. akt KIO 356/12).

Skargq z dnia 19.03.2012 r. Tradex zaskarzyta ww. wyrok Izby do Sgdu Okregowego
w Warszawie, ktéry wyrokiem z dnia 14 sierpnia 2012 r. (sygn. akt V Ca 788/12)
zmienit wyrok Izby — uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia postepowania i nakazat
zamawiajgcemu dokonanie czynnosci otwarcia ofert.

W dniu 09.01.2012 r. zamawiajacy wykonat ww. wyrok SO w Warszawie, uniewaznit
czynnosC uniewaznienia postepowania i uniewaznit je ponownie czynnoscig

zaskarzong w ramach niniejszego odwotania.



Oswiadczenie o ,waznosci” oferty i jej zabezpieczeniu wadium do dnia 28.02.2013 r.
Tradex ztozyta pismem z dnia 04.01.2013 r., ktére wptyneto do zamawiajgcego w
dniu 07.01.2013 r.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy nie legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze sSrodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Wymagania wynikajace z przywotanego przepisu winny by¢ spetnione na dzien wnoszenia
odwotania i podlegajg obligatoryjnemu badaniu przez Izbe, ich spetnienie warunkuje bowiem
rozpoznanie odwofania co do istoty. Przestanki interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
szkody majg charakter materialnoprawny i muszg by¢ spetnione kumulatywnie, w
przeciwnym razie odwotanie podlega oddaleniu, bez badania zasadnosci podniesionych w
nim zarzutéw.

Powyzszego uprawnienia, odmdéwiono Tradex ze wzgledu na brak mozliwosci
poniesienia szkody na obecnym etapie postepowania. Brak mozliwosci poniesienia
szkody, powigzanej z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, zwigzany jest w tym przypadku z faktem, iz odwotujacy, na skutek wtasnych
dziatan (lub zaniechan) doprowadzit do wygasniecia waznosci swojej oferty w
postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia. W  niniejszym
postepowaniu brak juz oferty Tradex, rozumianej jako wywierajgce skutki prawne i
wigzace oferenta oswiadczenie woli, zmierzajgce do wywotania i nawigzania,
okreslonych w adekwatnych przepisach, dalszych skutkow i stosunkéw prawnych —
oferta ta nie moze juz zosta¢ wybrana. Powyzsza konkluzja wynika z braku
przedtuzenia przez odwotujgcych okresu zwigzania ofertag, czego nastepstwa
zwigzane sg ze znaczeniem tej instytucji, ustalonym na gruncie przepiséw ustawy i

Kodeksu cywilnego.

Przed oméwieniem znaczenia i skutkdw okresu, czy tez terminu, zwigzania ofertg i

jego uptywu, tytutem wstepu wskazaé nalezy, iz Pzp nie jest swoistg, oderwang od



catego porzadku prawnego, regulacjg, autonomicznie i zupetnie normujgcym stosunki
danego rodzaju. Przeciwnie, ustawe nalezy potraktowa¢ jako lex specialis w
stosunku do regulacji Kodeksu cywilnego, jako aktu prawnego generalnie
regulujgcego problematyke stosunkdéw cywilnoprawnych, w tym uméw (arg. z art. 1 w
zw. z art. 2 pkt 13 Pzp). W Swietle wskazanych wyzej przepiséw zamoéwienia
publiczne pozostajg umowami zawieranymi pomiedzy rownoprawnymi podmiotami -
zamawiajgcym oraz wykonawca, i jako takie stanowig przyktad zwyktych stosunkow
cywilno-prawnych regulowanych w K.c., z zastrzezeniem wszelkich materialnych czy
proceduralnych, szczegdlnych wymagan, przewidzianych w przepisach Pzp, co do
ich tresci i sposobu nawigzywania. Powyzsze znajduje dodatkowe potwierdzenie w
stosowanych, generalnych odestaniach do regulacji Kc, zawartych w art. 14 oraz 139

ust. 1 Pzp.

W ramach i w trakcie stosunkéw z wykonawcami, nawet bedacy organem
administracji publicznej zamawiajacy, nie dziata jako taki organ, ale jako strona
wielostronnych lub dwustronnych stosunkow cywilnoprawnych, gdzie naczelng
zasadg pozostaje zasada swobody kontraktowania (art. 353" K.c.). Z tego wzgledu
nieuprawnione jest przyjmowanie i postulowanie, iz zamawiajacy winien dziatac tylko
i wytgcznie w granicach przepisow Pzp i tylko na podstawie wyraznie wskazanych w
ustawie uprawnien oraz zdefiniowanych w niej czynnosci i kompetencji. Przeciwnie,
obok czynnosci mu przez ustawe nakazywanych oraz definiowanych w jej przepisach
Scisle, zamawiajgcy uprawniony jest do przedsiebrania réznorakich czynnosci i
podejmowania wszelkich decyzji, ktérych przepisy lub zasady w ustawie wyrazone
nie zakazujg lub ktérych podjecie do naruszenia ww. przepiséw lub zasad nie
doprowadzi, a takze ich podjecie nie bedzie sprzeczne z zasadami wspotzycia
spotecznego (art. 5 Kc) lub nie bedzie zmierzato do obejscia przepiséw prawa (art.
58 Kc.). Podejmowanie dziatan i decyzji tego typu bedzie miato miejsce zwtaszcza w
przypadku, gdy wynikac to bedzie z innych przepisow.

W zwigzku z powyzszym nalezy przeciwstawi¢ sie pogladowi, ze wszelkie czynnosci
czy instytucje ustawie nieznane, tylko z tego wzgledu nie mogg wywiera¢ skutkéw
prawnych. Tego typu sytuacja wystepuje np. w przypadku wygasniecia zwigzania
ofertg, ktérego skutki definiowaé i rozpoznawac nalezy na gruncie norm K.c., ktérych
przepisy ustawy w tym zakresie nie modyfikujg, ale pozostajg z nimi w peinej
zgodnosci i korelacji. Oferta moze wiec by¢ uznana za wygasta czy niewigzaca,



nawet bez jej formalnego odrzucania lub wykluczenia wykonawcy w oparciu o

przepisy art. 89 lub 24 Pzp.

W tym zakresie nalezy w petni poprze¢ i powielic stanowisko wyrazone w
uzasadnieniu wyroku lzby z dnia 7 wrzes$nia 2012 r. (sygn. akt KIO 1817/12 i
1822/12).

Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z 24 lutego 2010 r. (sygn. SK 22/08) wskazat na
mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego po uptywie terminu
zwigzania oferta. Poglad ten jest zgodny z aktualnym stanem prawnym, obecnie przepisy nie
wymagajg zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego w terminie zwigzania ofertg
(vide art. 94 Pzp).

Na gruncie ustawy Prawo zamodwien publicznych odrézni¢ jednak nalezy zawarcie umowy w
sprawie zamowienia publicznego, od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
poprzedzajacej udzielenie zamdwienia.

Nie budzi watpliwosci |zby, ze wybdr oferty najkorzystniejszej (niejako jej ,przybicie” przez
zamawiajgcego) musi nastgpi¢ w terminie zwigzania oferta, a wykonawca winien byé

zwigzany ztozong ofertg nieprzerwanie od dnia otwarcia ofert.

W pierwszej kolejnosci, odnosnie oceny skutkow i znaczenia instytucji zwigzania ofertg
ograniczonego w czasie (terminu zwigzania ofertg), nalezy odwotaC sie do przepisow
Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 66 § 1 K.c. oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Natomiast § 2 tego
przepisu stanowi: ,Jezeli oferent nie oznaczyt w ofercie terminu, w ciggu ktérego oczekiwac
bedzie odpowiedzi, oferta zlozona w obecnosci drugiej strony albo za pomocag srodka
bezposredniego porozumiewania sie na odlegtos¢ przestaje wigza¢, gdy nie zostanie
przyjeta niezwtocznie; ztozona w inny sposob przestaje wigza¢ z uptywem czasu, w ktérym
sktadajgcy oferte moégt w zwyktym toku czynnosci otrzymac¢ odpowiedz wystang bez
nieuzasadnionego opdznienia.”

Na gruncie przepiséw Kodeksu cywilnego stan zwigzania ofertg jest wiec ciggle
istotnym, konstytutywnym elementem os$wiadczenia woli zmierzajgcego do zawarcia
umowy, stanowigcego oferte (niezaleznie od zmian nowelizacyjnych w definicji
legalnej oferty zawartej w ww. przepisach K.c.). Réznica w stosunku do przepisow
ustawy ustalajgcych  obowigzek zamawiajgcego wskazania  pierwszego,
podstawowego terminu zwigzania ofertg w stosunku do przepisu art. 66 § 2 K.c.

gdzie termin zwigzania ofertg co do zasady okresla oferent, nie jest istotna. Zaréwno
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w przypadku zawierania umowy w drodze przyjecia oferty przez oblata opisanego w
ww. przepisach K.c., jak tez w przypadku przetargu publicznego, gdzie nastepuje
wybér najkorzystniejszej oferty (skutkujagcym co prawda nie bezposrednim
nawigzaniem stosunku umownego ale powstaniem zobowigzania i tym samym
roszczenia do odrebnego zawarcia umowy), dla wywarcia przez oferte i jej wybér lub
przyjecie, wskazanych wyzej skutkow prawnych, konieczne jest aby oferent

pozostawat nig zwigzany.

Zgodnie z postanowieniami art. 66 K.c. oswiadczenie woli stanowi oferte jesli zawiera
istotne postanowienia umowy i ma charakter stanowczy. Przy czym oswiadczenie
wigze oferenta przez czas przez niego wskazany — w tym okresie adresat oferty
(oblat) moze ztozy¢ oswiadczenie o przyjeciu oferty, przez co dochodzi do zawarcia
umowy. Zwigzanie (a nie wskazanie w ofercie terminu zwigzania) jest wiec wcigz
koniecznym elementem konstrukcyjnym oferty (vide: Komentarz do art. 66 kodeksu
cywilnego, [w:] B. Giesen, W.J. Katner, P. Ksiezak, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska,
R. Majda, E. Michniewicz-Broda, T. Pajor, U. Prominska, M. Pyziak-Szafnicka, W.
Robaczyriski, M. Serwach, Z. Swiderski, M. Wojewoda, Kodeks cywilny. Czeéé
ogolna. Komentarz, LEX, 2009).

Analogicznie stanowisko, co do znaczenia instytucji zwigzania ofertg zajeli
przedstawiciele doktryny w publikacji ,Kodeks cywilny. Komentarz do artykutow 1-
449’ pod. red. K. Pietrzykowskiego, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2011, gdzie
na str. 384, w komentarzu do art. 66 K.c., wskazano: ,Oferent jest swag ofertg
zwigzany (art. 66 § 1 in fine), w nastepstwie czego adresat oferty moze poprzez jej
przyjecie doprowadzi¢ do zawarcia umowy” [w przypadku przetargu publicznego,
oczekiwac zawarcia umowy po wyborze oferty jako najkorzystniejszej — przypis Izby].
| dalej: ,W okresie zwigzania ofertg, oferent musi pozostawac w stanie gotowosci do
wykonania umowy, liczac sie z przyjeciem oferty przez oblata. Sytuacje tego rodzaju
sq zwykle bardzo ucigzliwe. Stad najczesciej zwigzanie oferenta trwa tylko przez
oznaczony czas, po uptywie ktorego oferta wygasa.”

Abstrahujgc od roznorakich konwencji terminologicznych i konstrukcji teoretycznych
opisu instytucji prawnych, przyjmowanych przez réznych przedstawicieli doktryny, w
sferze praktycznej doktadnie taki samo znaczenie zwigzania ofertg przyjmowane jest
w System Prawa Cywilnego, Prawo cywilne — cze$¢ ogdlna, tom 2, pod red.

Zbigniewa Radwarnskiego, C.H. Beck i Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa, r.
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2008, gdzie na str. 327 wskazuje sie m.in.: ,Ztozenie oferty wywotuje skutek prawny
polegajacy na zwigzaniu oferenta ofertg. Posrednio, ale jednoznacznie wyraza go art.
66 § 2 KC. [...]. Zwigzanie jest koniecznym skutkiem oferty wyznaczonym stanowczg
decyzjg oferenta o zawarciu umowy.” Natomiast odnosnie okresu zwigzania
komentujgcy wypowiadajg sie w ten sposob (str. 327): ,Stan zwigzania dla oferenta
jest ucigzliwy, poniewaz musi on liczy¢ sie z przyjeciem oferty przez oblata [...]. Z
tego wzgledu zwigzanie oferenta ograniczone jest terminem — przede wszystkim
oznaczonym przez oferenta; w braku takiego oznaczenia nalezy go ustala¢ wedtug
regut okreslonych w art. 66 § 2 KC”. Dalej (na str. 328 ww. publikacji) podkresla sie
znaczenie terminu zwigzania oferenta jego ofertg: ,Z tresci art. 66 § 2 KC wynika

bowiem, ze zwigzanie oferenta zawsze ma charakter terminowy.”

| wiasnie wyrazem respektowania przez ustawodawce powyzszej zasady, jest
konstrukcja pierwotnego okreslania i nastepnie przedtuzania terminu zawigzania

oferta, przyjeta w art. 85 Pzp.

Przy czym dla oceny powyzszego nie ma znaczenia rozréznienie i podziat na
,ofertowy system zawierania umoéw” i ,przetargowy system zawierania umow’,
wyprowadzane doktrynalnie z przepiséw Kodeksu cywilnego. Zaden z powyzszych
,Systemow” nie da wprost zastosowaé sie do modelu kontraktowania przyjetego na
gruncie przepisow Pzp. Do przepisow K.c. nalezy w tym przypadku siegaé¢ w celu
ustalenia znaczenia cywilnoprawnych instytucji, ktorymi przepisy ustawy sie
postuguja. Natomiast zarébwno na gruncie art. 66, jak i art. 70° K.c. zwigzanie ofertg
jest nieodzowne dla jej waznosci, tj. wywierania przez nig obligacyjnych skutkéw
prawnych.

W swietle powyzszego nie budzi watpliwosci, iz réwniez na gruncie postepowania o
udzielenie zamdwienia, 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 wigzagcym oferenta
oSwiadczeniem woli o gotowosci zawarcia umowy na okreslonych w ofercie
warunkach. Takze przyjecie oferty, ktora wygasta, nie bedzie zgodne z warunkami
przetargu determinowanymi przez przepisy ustawy, ale bedzie przyjeciem nowej,

innej oferty.
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Poglad ten znajduje oparcie w regulacji Pzp przenoszacej instytucje zwigzania ofertg na
grunt udzielania zamowien publicznych oraz dookreslajgcej i modyfikujgacej kodeksowe

zasady ustalania terminu zwigzania ofertg i jego przedtuzania.

Zgodnie z art. 85 ust. 1 Pzp oferent jest zwigzany ofertg do uptywu terminu okreslonego w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (z podaniem maksymalnych okresow
zwigzania, ktére zamawiajgcy moze w warunkach przetargowych przewidzie¢). Nastepnie
art. 85 ust. 2 Pzp, stanowi, ze wykonawca, samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego
moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej
3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwroci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie
zgody na przedituzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak, niz 60 dni. Co
prawda ustawa nie wskazuje expressis verbis na konieczno$¢ utrzymania stanu
zwigzania ofertg przez wykonawce, jednakze wymaog ten w zestawieniu z regulacjami
K.c., niewatpliwie ustanawia. Co z kolei prowadzi do koniecznosci przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg w czasie jego obowigzywania. Przedtuzy¢ mozna jedynie
istniejacy stan prawny, czyli zgodnie z jezykowym znaczeniem tego pojecia
~,Spowodowac, ze co$ trwa diuzej, niz przewidziano. Stan prawny, ktéry ustat, moze
by¢ wytgcznie restytuowany - ustanowiony na nowo. Mozliwosci takiej ustawa w
odniesieniu do terminu zwigzania ofertg nie przewiduje. W konsekwencji termin
zwigzania ofertg ustalony przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia stosownie do wymagan zawartych w art. 36 ust. 1 pkt 9 oraz art. 85 ust. 1 Pzp,
nie moze uptyngg¢, 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 zamoéwien
publicznych, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.).

Przy czym art. 85 ust. 2 Pzp nie naktada na zamawiajgcego obowigzku dokonania wezwania
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Uzywajac czasownika ,moze” oraz ograniczajac
aktywnos¢ zamawiajgcego do jednokrotnego wezwania do wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta, ustawodawca powierzyt utrzymanie stanu zwigzania ofertg przede
wszystkim wykonawcy. Udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia wymaga nalezytej
starannosci wykonawcy obejmujacej zapobiegliwos¢ dla ochrony swoich praw w
postepowaniu i polega m.in. na utrzymaniu stanu zwigzania ofertg. W ustawowej konstrukgji
terminu zwigzania ofertgq i jego przedtuzania, a wiec utrzymania wzajemnego stosunku
obligacyjnego oferenta i oblata, zwazone i uwzglednione zostaja, interesy i potrzeby obu
stron stosunku przetargowego. Z jednej strony zamawiajgcy moze zobowigza¢ wykonawce

do utrzymania stosunku zwigzania ofertg tylko w czasie ograniczonym i z gory okreslonym, z
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drugiej strony wykonawca z witasnej inicjatywy, w zwigzku z uptywem okresu zwigzania
ofertg, moze ten termin dowolnie przedtuza¢ wedtug witasnej woli i uznania, jezeli chce
utrzymac waznosc¢ swojej oferty.

Oswiadczenie wykonawcy o przediuzeniu terminu zwigzania oferta winno by¢ ztozone w
sposob wyrazny i jasny, w formie w SIWZ przewidzianej i dopuszczanej w art. 27 Pzp. Nie
podlega ono ustaleniu na podstawie innych czynnosci wykonawcy — korespondencji z
zamawiajgcym, wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, wykonywania czynnosci faktycznych
lub prawnych zwigzanych z przedtuzaniem waznosci wadium.

Oczywiscie réwniez w postepowaniu o udzielenie zamowienia oswiadczenia woli wykonawcy
winny by¢ interpretowane z zastosowaniem dyrektyw wynikajgcych z przepisow Kodeksu
cywilnego, szczegdlnie art. 65 Kc. Istnienie oswiadczen woli wykonawcy nie moze byc¢
jednak domniemywane, ani przez zamawiajgcego w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia, ani przez Izbe w postepowaniu odwotawczym.

Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu Tradex, poza oswiadczeniem z dnia 10 lutego
2012 r., zadnych oswiadczen woli w przedmiocie przedtuzenia swojego zwigzania ofertg nie
sktadata. Dopiero po uptywie terminu zwigzania ofertg, w dniu 7 stycznia 2013 r. stwierdzita,
iz jej oferta pozostaje wazna. W konsekwencji po dniu 30 kwietnia 2013 roku, swojg ofertg
ztozong w ramach przedmiotowego postepowania, nie byta juz zwigzana.

Z faktu, ze ustawodawca dopuscit mozliwos¢ przerwy w zabezpieczeniu oferty wadium, nie
nalezy wywodzi¢ mozliwosci przerwy w zwigzania ofertg, oferta oraz wadium stanowig
bowiem odrebne instytucje ustawowe. W mysl art. 182 ust. 6 Pzp bieg terminu zwigzania
ofertg moze jedynie ulec zawieszeniu, podczas, gdy przerwanie stanu zabezpieczenia oferty

przez wadium wynika z art. 46 Pzp.

Jeszcze raz nalezy podkreslic, ze powyzsze znajduje potwierdzenie w
znowelizowanym brzmieniu art. 85 ust. 2 Pzp, w ktérym ustawodawca dat
wykonawcy mozliwos¢ samodzielnego, niezaleznego od inicjatywy zamawiajgcego,
przedtuzania okresu zwigzania swojg ofertq. Zmiana stanu prawnego w tym zakresie
podyktowana zostata koniecznoscig zapobiezenia sytuacji, w ktorej mozliwe byto
doprowadzanie przez zamawiajgcego do eliminacji ofert z postepowania przez brak
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w terminie zwigzania ofertg. Jednakze cel
ww. instytucji, czyli mozliwosci samodzielnego przedtuzania terminu zwigzania ofertg
przez wykonawce i wnioski z niego wynikajgce sg tez inne: ustawodawca przypisuje
zwigzaniu wykonawcy ofertg i jego utrzymaniu istotne znaczenie, ktére byto
omawiane powyzej. W innym wypadku znowelizowana regulacja art. 85 ust. 2 Pzp i

mozliwos¢ samodzielnego przedtuzania przez wykonawcow terminu zwigzania ofertg
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ponad minimum wymagane przez zamawiajgcego, bytyby w istocie zbedne, skoro
wykonawcy i bez takiego przedtuzenia oraz poddania sie rygorom i obligacyjnym
konsekwencjom z tym zwigzanym, mogliby liczy¢é na pozostawanie ich oferty w
postepowaniu oraz jej przyjecie, tj. wybor oferty jako najkorzystniejszej.

Ponadto sprzecznym z zasadami réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji bytoby jednakowe traktowanie wykonawcow zwigzanych ztozong ofertg
(wobec ktérych zamawiajgcy zachowywatby wszelkie roszenia wynikajgce ze
zwigzania ofertg) oraz wykonawcoéw ofertg swojg nie zwigzanych, ktérzy mogq
zawrze¢ umowe wytgcznie na zasadzie dobrowolnosci, co do ktorych zamawiajgcy
nie ma zadnej pewnosci, ze ofertg sg zwigzani, i ktérzy mogg w tym przedmiocie
wielokrotnie zmienia¢ zdanie.

Nie ma ofert wigzacych (waznych) bezterminowo (vide cytowany wyzej System
Prawa Cywilnego...), czyli podkreslana przez odwotujgcego, jako zasadniczy
element definicyjny oferty, stanowcza wola zawarcia umowy, przejawia sie w
aspekcie czasowym, co z kolei, jak wynika z art. 85 ust. 1 i 2, Pzp musi zostac
odpowiednio, przez strony stosunku przetargowego, wyrazone i ustalone. W
szczegolnosci wykonawca dla utrzymania sie w przedtuzajgcym sie przetargu, winien
przedtuzy¢ swoje zwigzanie oferta ponad termin zakreslony pierwotnie przez
zamawiajgcego.

Na zakonczenie mozna wskazaC, iz w dokirynie wskazuje sie rowniez, ze
postepowanie o udzielenie zamowienia jest wielostronnym stosunkiem prawnym
(vide: R. Szostak — ,Przetargowy wybor oferty najkorzystniejszej na tle europejskich
tendencji rozwojowych” w ,Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamodwien
publicznych — Polska na tle UE”, red. A. Borowicz, UZP, Warszawa 2012). W slad za
tym lzba wyraza poglad, ze wykonawca przystepuje do niego przez ztozenie oferty i
zachowuje w nim swoje prawa przez zwigzanie ziozong oferta. Jezeli termin
zwigzania ofertg uptywa, wykonawca nie jest juz strong takiego stosunku prawnego
nawigzanego przez ztozenie oferty.

Natomiast wzgledem zamawiajgcego nie wywigzujgcego sie ze swoich powinnosci
ustawowych, w tym réwniez prowadzacego postepowanie niezgodnie z zasadami
wspoétzycia spotecznego czy ustalonymi zwyczajami, wykonawcy zawsze
przystugiwaty bedg roszczenia na zasadach ogdlnych, w tym oparte o wykazanie

zaistnienia culpae in contrahendo.
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Podsumowujgac nalezy stwierdzi¢, ze o ile ustawa dopuszcza mozliwos¢ zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg, to

wybranie oferty, ktorg wykonawca nie jest zwigzany, nie jest mozliwe.

Tym samym raz jeszcze lzba wskazuje, iz termin zwigzania ofertg przez Tradex
uptynat, nie podlega on przywréceniu i z tego wzgledu oferta ta nie moze zostaé

uznana za najkorzystniejszq.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, iz wyroki Izby nie sg prawomocne od chwili ich
ogtoszenia. lzba nie dostrzega wiec przeszkod dla ktérych odwotujacy nie mogt
przedtuzy¢ terminu zwigzania swojg ofertg po ww. wyroku Izby z dnia 5 marca 2012
r., tym bardziej, iz wyrok ten zaskarzyt liczac na jego wzruszenie (co zresztg

uzyskat).

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 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).
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