Sygn. akt: KIO 1070/17

WYROK
z dnia 22 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2017 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: K. sp. z
0.0., E. S. sp.zo0.0,,l. sp. zo0.0. ul. (...)

w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zaklad Zasobéw Lokalowych- Zaklad
Budzetowy (...)

przy udziale wykonawcy Z. E. C. S.A. ul. (...) zgtaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Konsorcjum: K. sp. z 0.0., E. S. sp. z 0.0, l. sp. z 0.0. ul. (...) i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum: K. sp. z 0.0., E. S. sp. z 0.0.,
l. sp. z 0.0. ul. (...).
2.1. Zasadza od Konsorcjum: K. sp. z 0.0., E. S. sp. z 0.0, |. sp. z 0.0. ul. (...) na
rzecz Miejskiego Zaktadu Zasobow Lokalowych- Zaktad Budzetowy (...) kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$cCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni



od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeviireieieinirarrenenenns



Sygn. akt: KIO 1070/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miejski Zaktad Zasobdéw Lokalowych w S. prowadzi w trybie dialogu
konkurencyjnego postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,,Energomodernizacja budynkéw
na osiedlu J. stanowigcych zas6b lokalowy Miasta S. wraz z wieloletnim zarzgdzaniem
gospodarkg cieplng". Numer ogtoszenia w DUUE: ... z dnia 2016-12-06 r. postepowanie
prowadzone jest w trybie dialogu konkurencyjnego, o warto$ci nieprzekraczajgcej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Odwotujgcy: konsorcjum firm: K. Sp. z o.0. (Lider), E. S. Sp. z 0.0., |. Sp. z 0.0. (zwany dalej:
,Odwotujagcym” lub ,Wykonawcg”) wnioést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz wyborze oferty Z. jako oferty
najkorzystniejszej.

Uwzgledniajgc modyfikacje stanowiska odwotujgcego dokonane w toku postepowania
odwotawczego Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujacych
przepiséw ustawy Pzp:

1) 89 ust. 1 pkt 7a Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego z
postepowania z uwagi na bezpodstawne przyjecie, iz Odwotujgcy nie wyrazit zgody, o ktérej
mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania z oferta,

2) art. 65 par. 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 85 ust. 2 Pzp w zw. z art. 60f Pzp w zw. z art
7 ust. 3 Pzp poprzez niewtasciwg ocene oswiadczenia ztozonego przez Odwotujgcego w
zakresie przedtuzenia terminu zwigzania oferta,

W oparciu o ww. zarzuty Odwotujgcy wniést o:

. Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 24 maja 2017 r.,

. Dokonanie ponownej czynnosci badania oraz oceny ofert,

Uzasadniajgc zarzutu i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

a) Ad. uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp, art. 65 par. 1 kodeksu
cywilnego w zw. z art 85 ust 2 Pzp w zw. z art. 60f Pzp oraz art. 91 ust 1 Pzp.

SIWZ przewidywata 30-dniowy termin zwigzania ofert. Termin skifadania ofert zostat
wyznaczony na dzien 21 kwietnia 2017 r. W dniu 15 maja 2017 r. Zamawiajgcy wezwat
wykonawce w trybie art. 85 ust. 2 Pzp do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 60
dni.



W dniu 19 maja 2017 r. Odwotujacy wystosowat do Zamawiajgcego oswiadczenie o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o nastepujgcej tresci:

Lniniejszym przedtuzamy termin zwigzania ofertg ztozong w postepowania, z zastrzezeniem,
ze terminy umowne zostang dopasowane do daty zawarcia umowy."

Zamawiajgcy w dniu 24 maja 2017 r. zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 7a Pzp. W tresci uzasadnienia odrzucenia Zamawiajgcy wskazat,
ze:

.Z dotychczasowego Orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika w sposéb oczywisty,
ze wyrazenie zgody na przediuzenie zwigzania ofertg nie moze przyjg¢ postaci zgody
dorozumianej. Nie ulega ponadto watpliwosci, ze zgoda, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp
musi zosta¢ Zamawiajgcemu zakomunikowana wprost, w spos6b bezposredni,

(...) Uzaleznienie przez Wykonawce wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta od zaakceptowania przez Zamawiajgcego ,dopasowania terminbw umownych do daty
zawarcia umowy", co skutkuje de facto podjeciem negocjacji na kanwie art. 60fjeszcze przed
wyborem najkorzystniejszej ofert, co stoi w oczywistej sprzecznosci z trescig przywotanego
przepisu.”

Odwotujgcy wskazuje, iz w sposéb catkowity nie zgadza sie ze stanowiskiem
wyrazonym przez Zamawiajgcego ww. zawiadomieniu wskazujac, iz Zamawiajgcy dokonat
nieuzasadnionej oraz nieuprawnionej nadinterpretacji oswiadczenia zitozonego przez
Odwotujgcego poprzez przyjecie, iz oswiadczenie zostato ztozone pod zastrzezeniem.
Odwotujgcy wskazuje, iz intencjg ztozonego oswiadczenia byto bezwarunkowe przedtuzenie
terminu zwigzania oferta ze wskazaniem, iz okoliczno$¢ przedtuzenia postepowania o
kolejne dwa miesigce bedzie rzutowa¢ na dotrzymanie terminédw wskazanych we wzorze
umowy. W Zzadnym fragmencie oswiadczenia Odwotujgcego nie pada sformutowanie, iz
Odwotujgcy zgadza sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jedynie w przypadku
przediuzenia terminu realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy w sposéb catkowicie
bezpodstawny przyjat, iz wtasnie taki byt zamiar Odwotujgcego. Powyzsze dziatanie w
spos6b razacy narusza zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, gdyz obcigza Odwotujacego pochopnymi i bezrefleksyjnymi dziataniami
Zamawiajgcego.

W niniejszym stanie faktycznym kluczowe znaczenie posiada okolicznosc, iz przedmiotowe
postepowanie nie jest prowadzone w jednym z trybéw konkurencyjnych, ale ramach dialogu
konkurencyjnego, a sama inwestycja bedzie realizowana w ramach partnerstwa publiczno -
prywatnego. Dlatego tez w niniejszym postepowaniu majg zastosowanie przepisy art. 60a-
60f Pzp., w szczegdlnosci po wyborze najkorzystniejszej oferty, a przed podpisaniem



umowy, dopuszczone sg negocjacje pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym skutkujgce
zmiang warunkow Umowy.

Zgodnie z art. 60f Pzp:

~Zamawiajgcy po wyborze najkorzystniejszej oferty moze w celu potwierdzenia zobowigzan
finansowych lub innych warunkéw zawartych w ofercie negocjowa¢ z wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, ostateczne warunki umowy, o ile nie skutkuje
to zmianami istotnych elementéw oferty lub zmianami potrzeb i wymogéw okreslonych w
ogtoszeniu o zamdwieniu ani nie prowadzi do zaktdcenia konkurencji lub dyskryminacii
wykonawcow."

Poczynione w oswiadczeniu ,zastrzezenie" miato nawigzywac¢ do tresci ww. przepisu, tj.
sygnalizowagé, iz po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej zasadnym bedzie podjecie
ewentualnych negocjacji w zakresie dostosowania terminu wykonania zamowienia z uwagi
na opdznienia powstate po stronie Zamawiajgcego.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z pkt 7.1 wzoru umowy: ,Umowa obowigzuje przez
kolejne 111 MIESIECY tj. od Dnia Zawarcia Umowy do dnia 30 czerwca 2026 r.

Z powyzszego fragmentu wynika, ze Zamawiajgcy niezasadnie przyjat, iz umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego zostanie podpisana do 30 marca 2017 r. W zwigzku z
przedtuzajgcym sie postepowaniem Odwotujgcy jedynie zasygnalizowat Zamawiajgcemu, iz
pozostawienie umowy w takim ksztaicie bedzie powodowac, iz bedzie ona wewnetrznie
sprzeczna, a zamowienie bedzie niemozliwe do zrealizowania juz momencie jej podpisania
(co z kolei moze stanowic¢ przestanke do uniewaznienia postepowania).

Brak korekty daty oznaczonej w Umowie (stanowigcej integralng czesc¢ oferty) dodatkowo
powodowatby, ze kazdy z Wykonawcéw mogtby odmiennie przyjaé czas trwania Umowy, co
powodowatoby nieporéwnywalnos¢ ofert. Bezsprzecznie kazdy z wykonawcédw powinien
przyjmowac czas trwania Umowy jako 111 miesiecy, w tym 103 miesigce Etapu Utrzymania i
Zarzgdzania.

Niemniej jednak uzyte sformutowanie stanowito jedynie ,wskazanie", a nie warunek od
ktérego Odwotujgcy uzaleznia swoj udziat w postepowaniu. Wskazania wymaga, iz
Odwotujgcy dokonat rowniez bezwarunkowego przedtuzenia waznosci wadium.

Nawigzujgc do ww. stanowiska Odwotujgcego nadmieni¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dokonujac
oceny ztozonego oswiadczenia w sposob catkowity pomingt kodeksowg zasade interpretacii
oswiadczen woli ustanowiong w art. 65 par. 1 kodeksu cywilnego w brzmieniu:
,,O8wiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢ jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci w
ktorych ztozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.”

W orzecznictwie wskazuje sie, ze:



*

,Przepis art 65 § 1 kc. pozwala uwzglednia¢ pewne pozatekstowe okolicznosci takie
jak cel umowy oraz wczes$niejsze, bgdz pbzniejsze oswiadczenia woli stron (takze
negocjacje i rokowania) i ich zachowania, czyli tzw. kontekst sytuacyjny. Przy zastosowaniu
wskazanych ww. przepisie regut interpretacyjnych moze niekiedy okazac sie, ze wbrew
brzmieniu konkretnego postanowienia, rzeczywista wola stron byta jednak inna i wéwczas
woli tej (a nie dostownemu brzemieniu tekstu) nalezy przyznaé prymat(Wyrok Sadu
Apelacyjnego w B. z dnia 8 grudnia 2016 r., | ACa 639/16)

* ,Zgodnie z art 65 § 1 kc., oprécz kontekstu jezykowego, przy interpretacii
o$wiadczenia woli powinno sie bra¢ pod uwage takze okolicznosci ztozenia oswiadczenia
woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny, na ktéry sktadajg sie w szczegdlnosci dotychczasowe
doswiadczenia stron.” (Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2016 r., V CSK 83/16)

* ,1rzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko interpretowany zwrot, ale takze
jego kontekst Dlatego nie mozna przyjg¢ takiego znaczenia interpretowanego zwrotu, ktory
pozostawatby w sprzecznosci z pozostatymi sktadnikami wypowiedzi Ktdcitoby sie to bowiem
z zalozeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikow obrotu prawnego.” (Wyrok Sadu
Apelacyjnego w B. z dnia 7 pazdziernika 2016 r.| ACa 323/16)

Reasumujgc powyzsze, Odwotujgcy wskazuje, iz w jego ocenie Zamawiajgcy dokonujac
interpretacji tresci oswiadczenia Odwotujgcego o woli przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
nie wzigt pod uwage okolicznosci, iz przedmiotowe postepowanie toczy sie w rezimie
przepisbw o dialogu konkurencyjnym, a ztozone ,zastrzezenie” stanowito sygnat, iz
przedtuzenie postepowania o kolejne dwa miesigce przy zaktadanych w umowie terminach
realizacji zamdwienia wymaga rozwazenia przez Zamawiajgcego podjecia negocjacji w
trybie art 60f, co stanowito dziatanie dopuszczalne i legalne w swietle Pzp. Odwotujacy w
toku catego postepowania wykazywat aktywno$¢ poprzez udzielenie odpowiedzi na
wezwania Zamawiajgcego, czym wyrazat wole uzyskania przedmiotowego zamowienia.
Zamawiajgcy pominat ww. kontekst sytuacji, co stanowito naruszenie przepisow wskazanych
powyze;.

W dalszej kolejnosci wskazania wymaga, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie mamy
do czynienia ze zgoda dorozumiang. Odwotujacy wskazuje, iz uzasadnienie odrzucenia
oferty Odwotujacego jest wewnetrzne sprzecznie - z jednej strony bowiem Zamawiajacy
wskazuje, iz zgoda na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg nie zostata przez Odwotujgcego
w 0g0le wyrazona (brak mozliwosci przyjecia zgody dorozumianej) z drugiej za$ wskazuje, iz
Odwotujgcy przedtuzyt okres zwigzania oferta, ale warunkowo. W $wietle powyzszych
dziatan Zamawiajgcego nie sg jednoznaczne przestanki jakimi kierowat sie Zamawiajgcy
odrzucajgc oferte Odwotujgcego.



Odwotujgcy wskazuje réwniez, iz Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
dzien po otrzymaniu oswiadczenia o przediuzeniu zwigzania z oferta. Dziatanie
Zamawiajgcego, ktére z jednej z strony posiada wiedze, ze postepowanie znajduje sie w
ostatnim stadium i w ciggu jednego - dwéch dni zostanie zakonczone, a z drugiej strony
wzywa wykonawcédw do zwigzania ofertg na okres 60 dni (2 miesiecy!) jest dziataniem
nieuprawnionym i niewatpliwie pozwolitoby uniknaé sytuacji, ktéra stanowi przedmiot
niniejszego postepowania.

Odwotujgcy pragnie szczegOlnie podkreslié, iz przywotane przez Zamawiajgcego w
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego orzeczenia KIO zostaty wydane na kanwie
zupetnie innych stanow faktycznych i nie majg odpowiedniego odzwierciedlenia na
przedmiotowej sprawy. A mianowicie:

. KIO 639/16 - wykonawca wykluczony z postepowania (postepowanie toczyto sie na
stanie prawnym sprzed nowelizacji Pzp z 2016 r.), gdyz przedtuzyt okres zwigzania ofertg o
45 dni, a nie o 60 dni jak zgdat tego Zamawiajgcy (zamawiajgcy i wykonawca w tym samym
dniu przestali do siebie pisma - zamawiajgcy wezwanie do przedtuzenia okresu zwigzania
oferta o 60 dni, wykonawca samodzielne oswiadczenie o woli przedtuzenia oferty o 45 dni -
Izba uznata, ze wykonawca nie zwigzat sie ofertg na okres zgdany przez zamawiajgcego);

. KIP 886/16 - wykonawca ztozyt w ofercie oSwiadczenie o zwigzaniu sie ofertg na
okres dtuzszy niz wskazany w SIWZ. z czego wywidédt wniosek, iz nie byt zobowigzany do
przedtuzania zwigzania oferta na poézniejszym etapie postepowania. Izba nie podzielita
stanowiska wykonawcy;

. KIO 456/15 - wykonawca wyrazit zgode, na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, z
wyraznym zastrzezeniem jednak, ze termin wykonania zadeklarowany w ofercie ulega
wydtuzeniu (o ilo$¢ dni, ktdra uptynie od pierwotnego okresu zwigzania oferta, do ostatecznej
daty wyboru najkorzystniejszej oferty, w przeciwnym wypadku nie jest zainteresowany
dalszym udziatem w postepowaniu. Izba nie zaaprobowata dziatania wykonawcy.

Dlatego tez nie jest mozliwym przyjecie stanowiska, iz sytuacja ktéra stanowi przedmiot
niniejszego odwotania ,z dotychczasowego orzecznictwa Krajowej Izby wynika w sposob
oczywisty”. Zamawiajacy nie przytoczyt bowiem zadnych orzeczen, ktore potwierdzatyby
powyzsze stanowisko.

Powyzsza argumentacja nie powinna budzi¢ Zzadnych watpliwosci, iz odwotanie w ww.

zakresie jest uzasadnione oraz zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie, wnidst o jego oddalenie.
Zauwaza, ze odwotujgcy podnosi, jakoby zamawiajgcy niestusznie przyjat, ze odwiadczenie
zostato ztozone pod zastrzezeniem. Ponadto, zdaniem odwotujgcego istotne jest, ze
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postepowanie prowadzone jest w trybie dialogu konkurencyjnego, dzieki czemu
zastosowanie majg przepisy art. 60a — 60 f ustawy pzp.

Zdaniem zamawiajgcego oswiadczenie wykonawcy wprost przesgdza o tym, ze zgoda na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta zostata ztozona z jednoznacznym zastrzezeniem (co
wiecej — kwestia jednoznacznosci ziozonego oswiadczenia ma w stanie faktycznym
drugorzedne znaczenie, bowiem zgoda na przedtuzeni terminu zwigzania ofertg nie moze
by¢ ztozona pod jakimkolwiek zastrzezeniem). Przywotat definicje ze Stownika Jezyka
Polskiego, zgodnie z ktdrg zastrzezenie to ,warunek w umowie, ktérego ztamanie powoduje
jej uniewaznienie”, co pomimo uwypuklenia w tresci innych skutkédw zastosowania
sformutowania — pokazuje literalng doniostos¢ przyjetego oswiadczenia. Odwotujgcy stusznie
dostrzegt ewentualng mozliwos¢ zastosowania w postepowaniu art. 60 f ustawy pzp, zgodnie
z ktérym ,Zamawiajgcy po wyborze najkorzystniejszej oferty moze w celu potwierdzenia
zobowigzan finansowych lub innych warunkéw zawartych w ofercie negocjowaé z
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, ostateczne warunki
umowy, o ile nie skutkuje to zmianami istotnych elementdéw oferty lub zmianami potrzeb i
wymogéw okreslonych w ogtoszeniu o zaméwieniu ani nie prowadzi do zaktocenia
konkurencji lub dyskryminacji wykonawcow”.

Dyspozycja przepisu rodzi po stronie zamawiajacego wytgcznie uprawnienie do podjecia
negocjacji z wykonawcg. Analiza ztozonego oswiadczeni prowadzi do wniosku, Ze
zaakceptowanie przedmiotowej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w sposéb
bezposredni wptywa na skutek ewentualnie poczynionych negocjacji — bowiem przesadza o
fakcie, ze tego typu negocjacje musiatyby sie odbyé, a co wiecej — odpowiednie terminy
umowne musiatyby zostac przedtuzone.

Abstrahujgc od braku dopuszczalnosci jakiegokolwiek zastrzezenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg — nawet jesli przyja¢ stanowisko wykonawcy, ze art. 60 f pzp
dopuszcza mozliwos¢é negocjowania z wykonawcg kwestii przedtuzenia okreslonych w
umowie terminéw, to tego typu negocjacje, zgodnie z literalnym brzmieniem art. 60 f
odbywajg sie po wyborze najkorzystniejszej oferty, zatem oswiadczeniu odwotujgcego nie
mozna nadac przymiotu zgodnos$ci z przepisami ustawy pzp.

Zamawiajgcy podkresla, ze uzaleznienie przez wykonawce wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg od zaakceptowania przez zamawiajgcego ,dopasowania terminéw
umownych do daty zawarcia umowy”, nie jest legalng formg ztozenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg oraz skutkuje de facto podjeciem negocjacji na kanwie art. 60 f pzp
jeszcze przed wyborem najkorzystniejszej oferty, co stoi w sprzecznosci z trescig przepisu.
Odnoszac sie do argumentu, w ktérym odwotujacy przywotat pkt 7.1 zatgcznika nr 1 do siwz
Istotne postanowienia umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym (umowa o PPP), zgodnie
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z ktérym ,z zastrzezeniem innych postanowien, umowa obowigzuje przez kolejne 111
miesiecy tj. od Dnia Zawarcia Umowy do dnia 30 czerwca 2026 roku /.../, a zdaniem
odwotujgcego ,postanowienie umowy w takim ksztatcie bedzie powodowaé, iz bedzie ona
wewnetrznie sprzeczna, a zamowienie bedzie niemozliwe do zrealizowania juz w momencie
jej podpisania/.../” zamawiajgcy stwierdzit, ze nie ma wewnetrznej sprzecznosci umowy, a
tym bardziej niemoznosci jej zrealizowania. Wskazat na pkt 7.2 umowy, zgodnie z ktérym
~Jesli Etap Robo6t bedzie diuzszy niz okres wskazany pkt 7.1.1. woéwczas okres
obowigzywania umowy ulega przedtuzeniu w ten sposéb, ze okres Etapu Utrzymania i
Zarzadzania bedzie wynosit 103 miesiecy”. W zwigzku z powyzszym argument
odwotujgcego, ze ,okolicznos¢ przedtuzenia postepowania o kolejne dwa miesigce bedzie
rzutowac na dotrzymanie termin6bw wskazanych w umowie” jest bezpodstawny.

Zamawiajgcy wskazat na istotny fakt, ze na zapytanie odwotujgcego z 6.04.2017 r. i
propozycje okreslenia terminu zakonczenia terminu zakonczenia Etapu Rob6t na 8 miesiecy
od dnia zawarcia umowy, udzielit odpowiedzi, ze ,nie wyraza zgody na okreslenie terminu
zakonczenia Etapu Robét w sposéb wskazany przez Wykonawce. Zamawiajgcy w toku
dialogu konkurencyjnego wielokrotnie podkreslat, ze w zwigzku charakterem
przedmiotowego projektu, zakonczenie Etapu Robét nastgpic musi w nieprzekraczalnym
terminie do dnia 30 listopada 2017 roku.”

Zamawiajgcy przyznaje, za orzecznictwem wskazanym w odwotaniu, ze w kontekscie
przepisu art. 65 § 1 kc nalezy uwzgledniaé wczesniejsze, dotychczasowe oswiadczenia woli
stron (takze rokowania i negocjacje) czyli tzw. kontekst sytuacyjny.

Wobec powyzszego, nie do przyjecia jest twierdzenie odwotujacego, zgodnie z ktdérym
,zasadnym bedzie podjecie ewentualnych negocjacji w zakresie dostosowania terminu
wykonania zaméwienia z uwagi na opOznienia powstate po stronie Zamawiajgcego.”
Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat na nieprzekraczalny termin zakonczenia Etapu Robdt,
wobec czego oswiadczenie miato charakter stricte negocjacyjny, stawiajgcy zamawiajgcemu
okreslone warunki wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, a w
konsekwencji niedozwolone na gruncie ustawy pzp zastrzezenie terminu zwigzania oferta.
Zamawiajacy wskazat, ze powotane w uzasadnieniu odrzucenia oferty orzeczenia KIO
639/16, KIO886/16 oraz KIO 456/15 mialy podkreslenie, ze zgoda, o ktérej mowa w art. 85
ust. 2 ustawy pzp musi zosta¢ zamawiajgcemu zakomunikowana wprost, w sposob
bezposredni. W szczegolnosci w orzeczeniu z 19.3.2015 r. KIO 456/15 wskazano, ze
oswiadczenie o0 wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nie moze zostaé
ztozone pod warunkiem czy z zastrzezeniem.

Jak wskazano w decyzji odrzuceniu oferty odwotujgcego — zgodnie z ww wyrokiem ,przepisy

odnoszgce sie do sktadania oswiadczen o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu
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zwigzania ofertg nie dopuszczajg, aby oswiadczenia te byty sktadane pod jakimkolwiek
warunkiem, czy z zastrzezeniem. Ztozone przez odwotujgcego oswiadczenie, w ocenie
sktadu orzekajacego Izby miato charakter warunkowy, Odwotujgcy uzalezniat bowiem
wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, jezeli zamawiajgcy zgodzi sie na
przedtuzenie terminu wykonania zaméwienia o ilos¢ dni, ktéra uptyneta od pierwotnego
terminu zwigzania ofertg do ostatecznego wyboru oferty. Oswiadczenie to nie byto zatem
jednoznaczne i bezwarunkowe,. Odwotujacy chciat wyrazi¢ zgode w okreslonych warunkach,
tylko w przypadku pozytywnej rekcji zamawiajgcego na wydtuzenie terminu realizacji
zamoOwienia. Prawidtowo wiec zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy przez sposéb
sformutowania wtasnego oswiadczenia woli de facto nie ztozyt oswiadczenia, w ktorym
zgodzitby sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.”

Analogiczna sytuacja nastgpita w przedmiotowym postepowaniu — poprzez przedtuzenie
przez wykonawce terminu zwigzania ofertg ztozong w przedmiotowym postepowaniu z
zastrzezeniem, ze terminy umowne zostang dopasowane do daty zawarcia umowy (np. w
trybie art. 60 f ustawy pzp). Zamawiajgcy nie ma watpliwosci, ze stusznie odrzucit oferte
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy pzp.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego wniost o
oddalenie odwotania.
Wskazat, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego, gdyz w odpowiedzi na wniosek
zamawiajgcego o przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, wykonawca nie przedtuzyt w sposéb
bezwarunkowy okresu obowigzywania oferta, gdyz wskazat, ze okres zwigzania przediuza,
jednakze z zastrzezeniem zmiany terminéw wykonania umowy.
Przystepujacy stwierdzit, za orzeczeniem KIO 456/15, ze oswiadczenie o wyrazeniu zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nie moze zosta¢ ztozone pod warunkiem czy z
zastrzezeniem.
Przystepujacy kwestionuje argumentacje odwotujgcego, iz przedmiotowe przedtuzenie oferty
nie zostato dokonane z zastrzezeniem, w sytuacji gdy dokfadnie takie pojecie zostato uzyte
w tresci pisma o przedtuzeniu oferty. Z pisma nie wynika tez, ze konsorcjum odwotywato sie
jedynie do ustawowego prawa do negocjacji zgodnie z art. 60f ustawy pzp. W tresci pisma
nie zawarto wskazania, iz zastrzezenie odnosi sie do regulacji ustawowej. Ponadto wyraznie
domagano sie modyfikacji jednego elementu umowy, a nie przeprowadzenia negocjacji. Z
tresci oswiadczenia wynikato, ze wskazany element umowy musi zosta¢ zmieniony, a
ewentualne negocjacje mogg dotyczy¢ jedynie zakresu zmiany terminu. Poza tym negocjacje
przewidziane w art. 60 f ustawy pzp stanowig element fakultatywny. Zamawiajgcy moze, ale
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nie musi przeprowadzi¢ stosowne negocjacje. Zatem zapis znajdujgcy sie w oswiadczeniu
odnosi sie do zobowigzania zamawiajgcego do dziatan, kiére w swietle przepiséw nie sg
konieczne.

W ocenie przystepujgcego jest oczywiste, ze konsorcjum dokonato przedtuzenia oferty z
zastrzezeniem, a nie jedynie z powotaniem sie na art. 60f ustawy pzp. W tresci oswiadczenia
wpisano, iz dokonywane jest z zastrzezeniem modyfikacji terminéw, a nie ze konsorcjum
przypomina o mozliwosci modyfikacji termindéw na podstawie art. 60f pzp.

Takiej interpretacji nie zmienia przediuzenie okresu obowigzywania wadium na
zabezpieczenie oferty. W tym zakresie powotano orzeczenie KIO 456/15: ,niewatpliwie
instytucje przedtuzenia waznosci wadium oraz przedtuzenia terminu zwigzania oferta sg ze
sobg powigzane, ale nie jest wystarczajgce samo przedtuzenie waznosci wadium be
wydiuzenia terminu zwigzania ofertg, co jednoczesnie nie oznacza, ze skutki wystuzenia
waznosci wadium wskazujg na ztozenie os$wiadczenia o wydtuzeniu terminu zwigzania
oferta. Czynnos$¢ przedtuzenia waznosci wadium nie zastepuje ztozenia oswiadczenia o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg”.

Za niezasadny uznat przystepujacy zarzut naruszenia art. 65 kodeksu cywilnego. W
rozpatrywanej sprawie brak jest podstaw do przyjecia innej niz jezykowa wyktadni
o$wiadczenia woli odwotujgcego. Argumentacja o rzekomym naruszeniu art. 65 kc przez
zamawiajgcego pozostaje w sprzecznosci z czescig odwotania wskazujacg na ztozenie
o$wiadczenia o przedtuzeniu okresu zwigzania oferta z zastrzezeniem. Konsorcjum nie
wykazato, by zachodzit jakikolwiek kontekst sytuacyjny pozwalajgcy na stwierdzenie, ze
zlozono oswiadczenie o tresci odmiennej od jego literalnego brzmienia. Tym bardziej, ze
jedynym kontekstem sytuacyjnym podniesionym w odwotaniu, byto przywotanie hipotetycznej
mozliwosci zmiany termindbw wykona zamoOwienia na podstawie art. 60 f ustawy pzp.
Okolicznos¢ ta nie moze rzutowaé na ocene okresu zwigzania ofertg. Przystepujacy podzielit
dokonang przez zamawiajgcego ocene takze w kontekscie adekwatnych do przedmiotowego
stanéw faktycznych poddanych orzecznictwu wskazanemu w decyzji o wyniku postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego.

W trakcie rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Odwotujgcy przypomniat tresé swojego oswiadczenia z 18 maja 2017 r., ktdre nie zawiera
zastrzezenia ani warunku odnoszgcego sie do terminu zwigzania ofertg, a ktory to termin
swoim oswiadczeniem przediuzyt na wezwanie Zamawiajgcego. Stwierdzit, ze koncowa
cze$¢ oswiadczenia odnosi sie do przewidywanych, realnych terminéw wykonywania

umowy, ktére powinny by¢ negocjowane z uwagi na przediuzajgca sie procedure o
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udzielenie zaméwienia. Stwierdza, iz gdyby nawet przyja¢, ze oswiadczenie zostato ztozone
pod warunkiem, bytyby to warunek rozwigzujacy i zgodnie z art. 94 k.c. nie wywotywatby
skutkow prawnych. Wbrew Zamawiajagcemu podzielit poglad, iz Zamawiajgcy powinien
ocenia¢ otrzymane $wiadczenia zgodnie z regutami k.c, majagcymi zastosowanie przez art.
14 pzp. Dotyczy to w tym wypadku wyktadni oswiadczenia woli, ewentualnie ocen zastrzezenh
i warunkéw, o ile stwierdza sie ich zlozenie. Podtrzymat stanowisko, ze swoim
oswiadczeniem bezwzglednie przedtuzyt termin zwigzania ofertg, a stwierdzenie
0 zastrzezeniu dopasowania terminéw umowy wynikato z koniecznosci usuniecia powstatych
wewnetrznych sprzecznosci w opisach termindw realizacji przestawionych w pkt 7 wzoru
umowy, natomiast nie kwestionowat jednoznacznego oczekiwania Zamawiajgcego

wykonania etapu realizacji robét w terminie do 30 listopada 2017 r.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Podtrzymat stanowisko zawarte w ztozonej
pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Stwierdzit, ze oswiadczenie Odwotujgcego z 18 maja
2017 r. zostato w ocenie Zamawiajgcego ztozone z zastrzezeniem. Podzielit stanowisko, iz
ocena os$wiadczenia podlega regutom art. 65 k.c. i kontekstowi sytuacyjnemu w jakim zostato
ztozone. Wskazat, jak w pismie, ze w toku postepowania potwierdzat niezmiennos¢ terminu
wykonania umowy, co oznacza brak mozliwosci negocjowania tej okolicznosci, w tym na
podstawie art. 60f pzp wskazywanej przez Odwotujgcego. Stwierdzit, iz rolg Zamawiajgcego
nie jest ocena, pod jakim warunkiem zostata ztozona oferta, w tym czy jest on rozwigzujacy,
poniewaz zgoda na przedtuzenie terminu zwigzania oferta powinna by¢ bezwarunkowa.
Ocenit jednak, iz zlozone oswiadczenie byto o$wiadczeniem ztozonym z zastrzezeniem
terminu. Stwierdza, ze planowane terminy realizacji w pkt 7.1 i 7.2 wzoru umowy nie
zawierajg sprzecznosci. Podkresla, ze wykonawca ztozyt oswiadczeniem z zastrzezeniem,
CO Oznacza, ze rozwazania na temat ewentualnego warunku nie powinny by¢ brane pod
uwage. Przypomina, ze w toku postepowania jednoznacznie podkreslit, iz terminy realizaciji

majg istotne znaczenie, a zatem nie powinny podlega¢ negocjacjom na podstawie art. 60f
pzp.

Przystepujacy podzielit stanowisko Zamawiajgcego oraz wtasne przestawione w pismie.
Stwierdzit, ze w sprawie nie ma podstaw do odstgpienia od wyktadni jezykowej spornego
o$wiadczenia. Uznat, ze miato miejsce wyrazne zastrzezenie zwigzane z terminem
zwigzania ofertg. Ocenit rowniez, ze art. 60f pzp dotyczy innych niz istotne elementy umowy.
Poddat zatem w watpliwos¢ mozliwos¢ negocjacji terminéw w takiej procedurze. Stwierdzit
rowniez brak podstaw do uznania, ze oswiadczenie Odwotujgcego zawierato warunek

sprzeczny z ustawg i w konsekwencji podlegajgcy ocenie jako nie zastrzezony. Wskazat
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takze na zasade rownosci wykonawcdw uczestniczgcych w tym postepowaniu. Wskazat na
potrzebe profesjonalizmu uczestnikéw obrotu. Przypomniat sformutowanie ,terminy umowne
zostang dopasowane do daty zawarcia umowy”. Stwierdzit, ze nie wskazano na przepis
prawa, z ktérego wynikataby niezgodnos$¢ z przepisem czynnosci ztozenia oswiadczenia z
warunkiem. Podkreslit istotnos¢ oczekiwanego terminu realizacji ze wzgledu na przedmiot

zamobwienia (zaspokojenie istotnych potrzeb bytowych).

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym stanowiska stron i
uczestnika przedstawione na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co

nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich
potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamOwienia i jego realizacji, narazajac go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Przedmiotem sporu jest ocena, czy tre$¢ oswiadczenia odwotujgcego z dnia 18 maja 2017 r.
ztozonego w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 15 maja 2017 r. zawierajgce
prosbe o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg ztozong w postepowaniu o 60 dni, pozwala
na stwierdzenie, ze odwotujgcy skutecznie przedtuzyt termin zwigzania ztozong przez siebie
oferta.

Znaczace dla sprawy ma sformutowanie zawarte w pismie odwotujgcego o tresci:

o .../niniejszym przedtuzamy o 60 dni termin zwigzania ofertg ztozong w postepowaniu, z
zastrzezeniem, ze terminy umowne zostang dopasowane do daty zawarcia umowy (np. w
trybie art. 60f Prawa zaméwien publicznych). Jednoczesnie przediuzamy o 60 dni okres

waznosci wniesionego wadium."

W ocenie skiadu orzekajgcego tres¢ oswiadczenia wykonawcy przesgdza o tym, ze zgoda
na przedtuzenie terminu zwigzania oferta zostata zlozona facznie z jednoznacznym
zastrzezeniem — tak literalnie sformutowanym - ze terminy umowne zostang dopasowane
/.../]. Trudno zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, iz odwiadczenie ztozono bez
zastrzezen, a jedynie z zapowiedzig lub sygnalizacjg koniecznosci modyfikacji terminow
umownych. Przeciwnie, z tre$ci oswiadczenia wywies¢ nalezy, ze brak zmiany terminéw
realizaciji, tj. nieuzgodnienie takiej zmiany, skutkowaé powinno uznaniem zgody za niebyta.

W orzecznictwie niesporne jest, ze zgoda na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nie moze

by¢ ztozona z jakimkolwiek zastrzezeniem lub pod warunkiem. W takim stanie rzeczy uznaé
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nalezy, ze zgoda na przedtuzenie zwigzania ofertg nie zostata wyrazona. Odnosnie zarzutu
naruszenia zasad wyktadni w zwigzku z art. 60 f ustawy pzp, nalezy zauwazy¢, ze przepis
ten nie ma zastosowania na etapie oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, generalnie
ma on charakter fakultatywny, a o jego zastosowaniu po wyborze oferty decyduje
zamawiajgcy. Dyspozycja przepisu rodzi po stronie zamawiajgcego wytgcznie uprawnienie
do podjecia negocjacji z wykonawca. Analiza ztozonego oswiadczenia prowadzi do wniosku,
Ze zaakceptowanie przedmiotowej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w sposéb
bezposredni wptywa na skutek ewentualnie poczynionych negocjacji — bowiem przesadza o
fakcie, ze tego typu negocjacje musiatyby sie odbyé, a co wiecej — odpowiednie terminy
umowne musiatyby zostac przedtuzone.

Nalezy podkreslic, ze uzaleznienie przez wykonawce wyrazenia zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg od zaakceptowania przez zamawiajgcego ,dopasowania terminéw
umownych do daty zawarcia umowy”, nie jest wymagang formg o$wiadczenia o zgodzie na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i skutkuje de facto podjeciem negocjacji na podstawie
art. 60 f pzp jeszcze przed wyborem najkorzystniejszej oferty, co stoi w sprzecznosci z
trescig przepisu.

Przyznajgc racje odwotujgcego o =zamiarze ztozenia skutecznego oswiadczenia o
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i przy zastosowaniu wyktadni z art. 65 § 1 kc nie
mozna pomingC rzeczywistej catosciowej tresci cytowanego oswiadczenia zawierajgcego
niewatpliwie klauzule zastrzezenia o oczekiwanych zmianach termindw realizacji umowy.
Wobec powyzszego, zwazywszy ze oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg nie moze zosta¢ ztozone pod warunkiem czy z zastrzezeniem, a
takie zastrzezenie zostato sformutowane, uzna¢ nalezy, ze przedmiotowe Os$wiadczenie nie
byto zatem jednoznaczne i ztozone bez zastrzezen.

Prawidtowo wiec zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy przez sposob sformutowania wtasnego
oswiadczenia woli de facto nie ztozyt oswiadczenia, w ktérym zgodzitby sie na przedtuzenie

terminu zwigzania oferta.

W Swietle powyzsze sktad orzekajacy uznat, ze zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu

nie naruszyt przepiséw ustawy pzp wskazanych w zarzutach odwotania.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
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oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy: @ ....cciciiiiiiiririinaes
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