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WYROK

z dnia 27 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2014 .

przez wykonawce: PerkinElmer Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa spektrometru ICP-OES

dla Katedry Biochemii i Chemii Medycznej Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego

w Szczecinie (nr postepowania DZP/14/PN</2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Pomorski Uniwersytet Medyczny w Szczecinie

przy udziale wykonawcy: Spetcro-Lab sp. z o0.0. z siedzibg w kLomiankach -

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: PerkinElmer Polska sp. z o.o.

z siedzibg w Warszawie i:

2.1.

2.2,

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego: PerkinElmer Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania,

zasgdza od odwotujgcego: PerkinElmer Polska sp. z o0.0. z siedziba
w Warszawie na rzecz zamawiajgcego: Pomorskiego Uniwersytetu
Medycznego w Szczecinie kwote 2247 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
czterdziesci siedem ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony w postaci
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow stawiennictwa na wyznaczone

posiedzenie.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniCzaCy: ......ccorireimiririrareneiennnane,



Sygn. akt KIO 949/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Pomorski Uniwersytet Medyczny w Szczecinie — prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, p6zn. zm.; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawy pn.
Dostawa spektrometru ICP-OES dla Katedry Biochemii i Chemii Medycznej Pomorskiego
Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie (nr postepowania DZP/14/PN</2014).
14 lutego 2014 r. ogtoszenie tym o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych pod nr 53270-2014, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit
ogtoszenie o zamoéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie
internetowej (www.pum.edu.pl), na ktérej od tego dnia udostepnit réwniez specyfikacje
istotnych warunkéw zamdéwienia {zwang réwniez dalej w skrocie ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
290.000,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 72.146,48 euro.

8 maja 2014 r. Zamawiajgcy przestat faksem Odwotujacemu — PerkinElmer Polska sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie {spétce zwanej rowniez dalej w skrécie ,PerkinElmer”} —
zawiadomienie o0 odrzuceniu jego oferty, a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Spectro-Lab sp. z 0.0. z siedzibg w tomiankach.

13 maja 2014 r. Odwotujacy wnidst odwotanie (pismem z 12 maja 2014 r.) do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (zachowujgc wymoég przekazania kopii odwotania
Zamawiajgcemu) od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit nastepujace
naruszenia przepiséw ustawy pzp {zarzuty}:

1. Art. 87 ust. 1 — przez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i catosci oferty
Odwotujgcego.

2. Art. 89 ust.1 pkt 2 — przez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako nieodpowiadajgcej
postawionym w tresci SIWZ wymaganiom, w sytuacji gdy urzgdzenie Odwotujgcego jako
jedyne w petni te wymagania spetnia, a tym samym przy braku podstaw prawnych i
faktycznych do dokonania tej czynnosci.

3. Art. 89 ust.1 pkt 1 oraz 85 ust. 3 w zw. z art. 14 , 56 kodeksu cywilnego {,kc”} oraz art.
65 § 1 i 2 kc — przez nieprawidtowg interpretacje oswiadczenia woli ztozonego przez
Odwotujgcego w zakresie zwigzania oferta, a w konsekwencji doprowadzenie do
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odrzucenia oferty Odwotujgcego przy braku podstaw do jej dokonania.
4. Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 — przez uznanie, ze oferta Odwotujgcego nie jest ofertg
najkorzystniejsza.
Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
{zadania}:
1. Uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty ztozonej przez Spectro-Lab sp.
Z 0.0. z siedzibg w tomiankach jako oferty najkorzystniejszej.
2. Dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.
Ad 1 {naruszenie art. 87 ust. 1 pzp}

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 1 pzp, gdyz nie ocenit w
sposob rzetelny catosci oferty Odwotujacego, a skoncentrowat sie jedynie na jej wybiorczej
analizie. Mimo kompleksowych wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego, Zamawiajacy
nie dokonat ich wtasciwej oceny.

Ad 2 {naruszenie art. 89 ust. 1 pki 2 pzp}

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy odrzucit jego oferte w oparciu o nieprawidtowe
ustalenie, ze nie spetnia ona wymogow SIWZ, tj. dostepu do 90% widma. Zamawiajacy nie
uznat wyjasnien przedstawionych w pismach z 21.03.2014 r. oraz 18.04.2014 r., pomimo
jasnej deklaracji, ze aparat oferuje dostep do 100% linii analitycznych. Swéj osad
Zamawiajgcy opart na wiasnej interpretacji schematu zamieszczonego w broszurze, mylnie
okreslanego jako zdjecie, oraz rozumieniu dostepu do widma jako koniecznosci pomiaréw
w obszarach, w ktérych zaden spektrometr ICP-OES nie pracuje.

Odwotujgcy zauwazyt, ze opis parametru tak rozumiany, jak to przedstawiono
w pismie Zamawiajgcego wskazuje, nie ma zadnego wptywu zarbwno na prace urzadzenia,
jak i otrzymywane wyniki. Mimo tego parametr ten, a w zasadzie réznica w jego interpretaciji
zostata uznana za merytoryczng i istotng. Wedtug Odwotujgcego biorgc pod uwage charakter
i przeznaczenie urzadzenia nie sposob byto przyjgc takiej interpretacji zaréwno na etapie
przygotowania oferty na podstawie SIWZ, jak rowniez decyzji o odrzuceniu oferty.

Odwotujacy oswiadczyt, ze jego urzadzenie wykonawcy spetnia wszystkie wymogi
natozone przez SIWZ.

Ad 3 {naruszenie art. 89 ust.1 pkt 1 pzp oraz 85 ust. 3 pzp w zw. z art. 14 pzp, art. 56 kc oraz

art. 65 kc}

W ocenie Odwotujgcego stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze PerkinElmer nie

przedtuzyt samodzielnie terminu zwigzania ofertg, a w konsekwencji odrzucenie oferty,
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stanowi naruszenie przepiséw zaréwno ustawy pzp, jak i kodeksu cywilnego, ktéry znajduje
zastosowanie w sposob posredni.

Jak podniést Odwotujgcy, nie ulega watpliwosci, ze 2 w pismie z 24 marca 2014 r.
wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 30 dni, stosownie do wniosku
Zamawiajgcego. Wedtug Odwotujgcego nalezy zatem przeanalizowa¢ charakter ztozonego
przez niego oswiadczenia woli. Celem PerkinElmer byto utrzymanie waznosci zwigzania
ofertg, tak diugo, jak bedzie to konieczne, az do zakonczenia postepowania. Zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy nie moze zarzuca¢ mu braku kolejnego przedtuzenia tego
terminu, gdyz wynika ono takze z zasad wspétzycia spotecznego oraz zwyczaju. W sytuacji,
gdyby PerkinElmer chciat wycofac¢ swojg oferte, dokonatby tego, ale bez watpienia nie byto to
jego wola. Co wiecej, dostosowat sie do propozycji Zamawiajgcego.

Jednoczesnie Odwotujacy podkreslit {jak to oswiadczyt} po raz kolejny, ze wydtuza
termin zwigzania oferts.

Ad 4 {zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 wzw. z art. 2 pkt 5}

Odwotujgcy stwierdzit, ze skoro Zamawiajagcy jako najkorzystniejszg wybrat oferte
Spectro-Lab sp. z 0.0., tym samym mozna wnioskowaé a contrario, ze nie uznat oferty
Odwotujgcego za najkorzystniejsza, co narusza art. 91 ust. 1 pzp.

Odwotujgcy podat, ze w pkt 2 zatgcznika nr 2 Zestawienie Parametréw Techniczno-
Uzytkowych Przedmiotu Zamdwienia Zamawiajgcy okreslit podstawowa ceche spektrometru
zapisem: ..Spektrometr emisyjny rownoczesny, dodajac, ze ...zapewnia jednoczesny dostep
do linii emisyjnych: analizowanych pierwiastkow, pierwiastkow stosowanych jako wzorce
wewnetrzne, pierwiastkow stosowanych do miedzypierwiastkowej korekcji interferencii.

Odwotujgcy zarzucit, ze zaoferowany przez Spectro-Lab aparat — model iCap
produkcji Thermo Fisher Scientific — nie jest aparatem réwnoczesnym i nie zapewnia
jednoczesnego dostepu do wymaganych linii emisyjnych. Wedtug Odwotujgcego wynika to
z konstrukcji urzadzenia: wykonanie pomiaru w zakresie UV i w zakresie widzialnym (VIS)
wymaga zmiany ustawienia elementéw optyki aparatu, dlatego réwnoczesny pomiar jest
fizycznie niemozliwy. W praktyce, aby zmierzy¢ wszystkie linie emisyjne aparat iCap
wykonuje sekwencje pomiaru dla zakresu UV, a nastepnie VIS, co tatwo zaobserwowac po
wydtuzonym czasie pomiaru. Poniewaz zaoferowany aparat jest urzgdzeniem sekwencyjnym
i jako taki nie spetnia podstawowego wymogu SIWZ, zatem zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
oferta Spectro-Lab powinna zosta¢ odrzucona. Odwotujgcy dodat, ze potwierdzenie faktu
niespetnianie  przez urzadzenie Spectro-Lab wymogu réwnoczesnosci  znalazto
odzwierciedlenie w wyroku Szwedzkiego Sadu Okregowego z 26 listopada 2008 {ktéry wraz

z ttumaczeniem uzasadnienia zostat do odwotania}.



Sygn. akt KIO 949/14

Zamawiajgcy nie ztozyt do otwarcia rozprawy odpowiedzi na odwotanie.

16 maja 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo z 15 maja
2014 r., zawierajgce zgtoszenie przez Spetcro-Lab sp. z 0.0. z siedzibg w tomiankach
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz przy spetnieniu wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185
ust. 2 pzp) — Izba nie stwierdzita nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono

rowniez opozyciji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Izba wustalita, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp. Nie zgtoszono w tym zakresie
odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujgcy podtrzymat swoje
dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajacy i Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania,
z tym ze Przystepujacy podnidst koniecznosé oddalenia odwotania z powodu braku interesu
we wniesieniu odwotania w sytuacji, gdy w chwili jego wnoszenia Odwotujgcy nie byt
zwigzany ztozong ofertg, gdyz nie przedtuzyt terminu jej zwigzania.

Izba nie skierowata jednak do rozpatrzenia na rozprawie zarzutow, ktdérych
Odwotujgcy nie mogt podnies¢ z uwagi na art. 180 ust. 2 pzp. Zgodnie z tym przepisem jezel
wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 pzp, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu
negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; 2) opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkédw udziatu w postepowaniu; 3) wykluczenia
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia; 4) odrzucenia oferty odwotujgcego.
Poniewaz przedmiotowe postepowanie zamoéwieniowe prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego i znajduje sie na etapie po otwarciu ztozonych ofert, Odwotujgcy mogt
wnie$¢ odwotanie wytgcznie od eliminujgcych go z tego postepowania czynnosci
Zamawiajgcego, co tez uczynit, kwestionujgc zasadnos¢ odrzucenia ztozonej przez siebie
oferty. Jednakze z mocy decyzji ustawodawcy wyrazonej w art. 180 ust. 2 pzp nie podlegaja

rozpatrzeniu przez Izbe zarzuty odwotania w zakresie, w jakim dotyczg rezultatéw badania
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i oceny ztozonej przez Przystepujacego oferty, ktéra zostata wybrana przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy nie moze zatem skutecznie zarzuca¢ bezposrednio czy posrednio, ze oferta
ztozona przez Spectro-Lab podlega odrzuceniu. Nie ma przy tym znaczenia, ze w odwotaniu
zostato to sformutowane w ramach zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 pzp w zw. z art. 2 pkt 5
pzp, przy czym, jak to juz powyzej wskazano, art. 180 ust. 2 pzp nie przewiduje mozliwosci
odwotania sie od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. W konsekwencji zarzut, ze
Zamawiajgcy nie mégt wybrac oferty Spectro-Lab z uwagi na niezgodnos$¢ jej tresci z trescig

s.i.w.z., pozostaje poza granicami rozpoznania Izby w tej sprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikéw postepowania odwotawczego
(Odwotujgcego, Zamawiajacego i Przystepujacego), uwzgledniajac zgromadzony
materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte
w odwotaniu, pisSmie Przystepujacego z 27 maja 2014 r., a takze wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamdwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, to jest przeprowadzita
dowody z nastepujgcych dokumentdéw: ogtoszenia o zamédwieniu oraz s.iw.z., oferty
Odwotujgcego, wezwania do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz przestanego

w odpowiedzi pisma Odwotujgcego, a takze z protokotu postepowania.

Izba ustalita, ze bieg 30-dniowego terminu zwigzania ofertg rozpoczat sie 25 lutego
2014 r. wraz z uptywem terminu sktadania ofert.

Pismem z 21 marca 2014 r. Zamawiajacy — wskazujac, ze dziata na podstawie art. 85
ust. 3 ustawy pzp — zwrdcit sie do obu wykonawcéw (Odwotujgcego i Przystepujacego)
0 wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 30 dni tj. do 25 kwietnia
2014 .

W pismie z 24 marca 2014 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego z 21 marca 2014 r., zgadza sie na wydtuzenie terminu zwigzania ofertg o 30
dni, rownoczesénie przedtuza okres waznosci wadium, rowniez o okres 30 dni.

Zamawiajgcy rozstrzygnat prowadzone postepowanie 8 maja 2014 r.

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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W ocenie Izby Odwotujacy nie wyrazit woli przedtuzenia terminu zwigzania ztozong
oferta, ktbéra przestala go wigza¢ =zanim Zamawiajgcy rozstrzygngt prowadzone
postepowanie. Odwotujacy zarzucit nieprawidtowg interpretacje ztozonego przez niego
oswiadczenia woli w zakresie zwigzania ofertg, cho¢ jednoczesénie przyznat, ze w pismie z 24
marca 2014 r. wyrazit zgode na przedtuzenie pierwotnego terminu zwigzania ofertg o 30 dni,
a nastepnie nie kierowat juz zadnych pism do Zamawiajgcego. Nie wiadomo zatem na czym
miatoby polega¢ naruszenie przez Zamawiajgcego art. 85 ust. 2 pzp {na wstepie odwotania
btednie wskazano art. 85 ust. 3 pzp, kitdéry odnosi sie do braku mozliwosci zatrzymania
wadium w razie niewyrazenia zgody na wniosek zamawiajgcego o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg}. Z jednej strony Zamawiajgcy skorzystat z przyznanego uprawnienia do
jednokrotnego zwrocenia sie do wykonawcdéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, w tym przypadku o 30 dni. Z drugiej strony Odwotujgcy wyrazit na to zgode,
ale nastepnie nie skorzystat z mozliwosci samodzielnego dalszego przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg. Skoro Odwotujgcy w tresci pisma z 24 marca 2014 r. wprost o$wiadczyt,
ze wyraza zgode na przedtuzenie o 30 dni pierwotnego terminu zwigzania ofertg, nie sposob
doszukiwac sie w tym oswiadczeniu wyrazenia woli dalszego przedtuzania terminu zwigzania
oferta, jezeli bedzie to konieczne.

W ocenie Izby przedtuzenie zwigzania ofertg na tak dfugo, na ile bedzie to konieczne,
az do zakonczenia postepowania {cytujgc doktadnie sformutowanie uzyte w odwotaniu} nie
mogtoby by¢ uznane za odpowiednie okreslenie terminu koncowego zwigzania ofertg. Termin
zwigzana ofertg musi by¢ jednoznacznie i bezwarunkowo okreslony. Tymczasem Odwotujgcy
nawet w zawartym w odwotaniu oswiadczeniu o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg nie
sprecyzowat co konkretnie miatoby to oznaczaé, wtym, czy przez zakonczenie
postepowania rozumie wybdr oferty najkorzystniejszej czy tez zawarcie umowy w sprawie
zaméwienia publicznego. W ocenie Izby wykonawca nie moze tez zastrzec, ze bedzie
zwigzany ofertg wytgcznie do chwili uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Przede wszystkim tego typu oswiadczenie zawarte w odwotaniu jest nie tylko
spOznione, ale i skierowane do niewtasciwego adresata, ktorym mogt by¢ tylko Zamawiajacy,
a nie Izba. O ile oswiadczenia woli wykonawcy sktadane w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia podlegajg wyktadni, o tyle ich istnienie nie moze by¢é domniemywane.
Postepowanie o udzielenie zaméwienia ma charakter sformalizowany, w szczeg6lnosci
prowadzone jest w formie pisemnej, co sprzyja jego przejrzystosci oraz zachowaniu zasad
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Z uwagi na przywofane zasady
niedopuszczalne jest, aby zamawiajgcy w sytuacji, gdy ustawa wymaga pisemnego
o$wiadczenia wykonawcy, domyslat sie z jego zachowania (per facta concludentia),
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ze wymagane oswiadczenie zostato ztozone. W szczegdlnosci, ze w rozstrzyganej sprawie
Odwotujgcy domaga sie, aby jego biernos¢ po uptywie przedtuzonego na wniosek
Zamawiajgcego terminu zwigzania ofertg poczytywac jako kolejne, tym razem samodzielne
przedtuzenie przez niego terminu zwigzania oferta.

Odwotujgcy zupetnie bezpodstawnie powotuje sie na art. art. 56 kc oraz art. 65§ 1i 2
kc. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia oswiadczenia woli wykonawcy mogag byc¢
interpretowane z zastosowaniem dyrektyw wynikajgcych z przepiséw kodeksu cywilnego,
wtym z art. 65 § 1 kc, stosownie do odestania zawartego w art. 14 pzp. Oswiadczenie woli
nalezy zatem ttumaczy¢ z uwzglednieniem zasad wspotzycia spotecznego oraz ustalonych
zwyczajéw, wtasciwych ze wzgledu na okolicznos$ci ztozenia tego o$wiadczenia. Z kolei z art.
56 kc wynika, ze czynnosci prawna wywotuje skutki prawne nie tylko w niej wyrazone, lecz
rowniez te, kitdére wynikajg z zasad wspoétzycia spotecznego i ustalonych zwyczajow.
Jednakze Izbie nie sg znane zwyczaje, ani zasady wspoétzycia spotecznego, ktére
pozwalatyby na dokonanie takiej interpretacji, jakiej chciatby Odwotujgcy. W szczegdlnosci
nie stanowi przedmiotu zasad wspéitzycia spotecznego ani ustalonego zwyczaju przyjete
przez Odwotujgcego zatozenie, ze jezeli wykonawca ziozy oferte w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, a nastepnie wyrazi zgode zamawiajgcemu na przedtuzenie terminu
zwigzania 0 oznaczony okres, nalezy to poczytywaé¢ za wydtuzenie tego terminu na okres
nieoznaczony. Z jednej strony oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania oferty o 30-dni
jest jednoznaczne i nie ma zasad wspétzycia spotecznego czy ustalonych zwyczajéw, ktére
pozwalatby je inaczej zinterpretowaé. Z drugiej strony w sytuacji nieztozenia w ogoéle
oswiadczenia woli, bezprzedmiotowe jest powotywanie sie na wskazane powyzej przepisy
kodeksu cywilnego.

Reasumujgc, poniewaz Odwotujgcy nie oswiadczyt Zamawiajgcemu ani wprost,
ani posrednio woli przedtuzenia terminu zwigzania oferta, bezpodstawnie zarzuca
Zamawiajgcemu naruszenie art. 85 ust. 2 pzp czy przywotanych powyzej przepiséw kodeksu

cywilnego, ktére w ogdle nie znajdujg zastosowania w okolicznosciach sprawy.

W konsekwencji |zba stwierdzita, ze w momencie dokonania przez Zamawiajgcego

czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcy nie byt nig juz zwigzany.

Zar6wno doktryna jak i orzecznictwo sadéw powszechnych potwierdza cywilistyczny
charakter przepiséw zawartych w ustawie prawo zamdéwien publicznych. Przepisy ustawy
pzp nalezy traktowaé jako lex specialis w stosunku do regulacji zawartych w kodeksie
cywilnym, a w przypadku braku unormowania konkretnej kwestii w ustawie pzp, zgodnie
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z art. 14, znajdg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Wskazuje sie, ze ustawa
0 zamowieniach publicznych, bedaca w przewazajgcej czesci aktem funkcjonalnym, nie tylko
nie wytgcza stosowania przepiséw kodeksu cywilnego, ale wrecz nakazuje je stosowac.
Regulacja zawarta w art. 14 pozwala na bezposrednie przeniesienie przepiséw kodeksu
cywilnego do postepowania, co w sprawach watpliwych czy wrecz nieuregulowanych
jednoznacznie, przesadza o kierunku interpretacji czy o sposobie dokonywania czynnosci
{tak: J. Pier6g, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz do art. 14, Wyd. 12, Warszawa
2013, P. Granecki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz do art.14 Wyd. 3, Warszawa
2012 oraz powotane tam: wyrok SO w Warszawie z 20 stycznia 2004 r., V Ca 2344/03,
niepubl., wyrok SO we Wroctawiu z 15 czerwca 2005 r., Il Ca 512/05, niepubl.}.

Poniewaz czynnosci dokonywane w toku postepowania, jak i umowy bedace
rezultatem postepowania majg charakter cywilnoprawny, oferte wykonawcy oraz wygasniecie
zwigzania ofertg rozpatrywac¢ nalezy na gruncie art. 66 kc. Z unormowania tego wynika, ze
oferte stanowi kazde oswiadczenie woli stanowigce skierowang do innej osoby stanowczag
propozycje zawarcia umowy wraz z okresleniem istotnych dla przysztej umowy postanowien.
Natomiast zwigzanie ofertg polega na tym, ze adresat oferty (oblat) moze przez przyjecie
oferty doprowadzi¢ do zawarcia umowy o tresci okreslonej w ofercie. W okresie, w ktorym
oferta wigze oferenta, zawarcie umowy zalezy wytacznie od decyzji jej adresata. Oferent nie
ma wiec wptywu na zawarcie umowy, chocby jego zamiar ulegt po ztoZzeniu oferty zmianie.
Przedstawiciele doktryny prawa cywilnego prezentujg przy tym jednoznaczne stanowisko,
ze stan zwigzania oferta jest immanentnym elementem konstrukcyjnym oferty {vide:
Komentarz do art. 66 kodeksu cywilnego, [w:] M. Pyziak-Szafnicka (red.), B. Giesen, W.J.
Katner, P. Ksiezak, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, R. Majda, E. Michniewicz-Broda, T.
Pajor, U. Prominska, W. Robaczynski, M. Serwach, Z. Swiderski, M. Wojewoda, Kodeks
cywilny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, LEX, 2009; Komentarz do art. 66, [w:] E. Gniewek (red.),
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Wyd. 5, Warszawa 2013; B. Gawlik:
Procedura zawierania umowy na tle ogdlnych przepiséw prawa cywilnego, art. 66 - 72 kc,
Krakéw 1977, s. 12 i n}. Zwigzanie oferenta trwa tylko przez oznaczony czas, po uptywie
ktérego oferta wygasa. Termin zwigzania ofertg jest najczesciej oznaczany przez samego
oferenta, a w braku takiego oznaczenia okreslajg go wtasciwe przepisy (art. 66 § 2 kc).

Na gruncie ustawy pzp art. 85 ust. 1 - 4 nie wylgcza stosowania ogélnych zasad
zwigzania oferta wynikajgcych z przepiséw kodeksu cywilnego. Czyni to jedynie ust. 5 art.
85, ktory odmiennie od uregulowan kodeksu cywilnego wskazuje sposéb liczenia
rozpoczecia biegu terminu zwigzania ofertg, a mianowicie od uptywu terminu sktadania ofert.

Z kolei w art. 85 ust. 1 przewidziana jest modyfikacja reguty z art. 66 kc jedynie co do
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podmiotu wyznaczajgcego pierwotny okres zwigzania oferta, gdyz obowigzek ten zostat
przesuniety ze sktadajgcego oferte (wykonawcy) na jej adresata (zamawiajgcego). Ponadto
w ust. 2 art. 85 pzp zostata rowniez wprowadzona mozliwosé przedtuzenia terminu zwigzania
oferta na wniosek zamawiajgcego, jak i samodzielnie przez wykonawce. Zakres zmian
w stosunku do przepiséw kodeksu cywilnego, w szczegélnosci art. 66 kc zostat w ten sposob
jasno i klarownie wskazany, a w pozostatym zakresie ogélna zasada zwigzania ofertg
wynikajgca z przepiséw kodeksu cywilnego pozostaje bez zmian. W ramach postepowan
0 udzielenie zamowienia pozostaje zatem aktualne, ze istnienie stanu zwigzania ofertg jest
koniecznym elementem konstrukcyjnym oferty, a skutki wygasniecia zwigzania ofertg nalezy
ocenia¢ w oparciu o normy kodeksu cywilnego.

Zwr6ci¢ rowniez nalezy na kierunek zmian ustawodawczych, ktére zachodzity
na przestrzeni ostatnich lat w art. 85 pzp. Do czasu nowelizacji z 2008 r. art. 85 ust. 2 pzp
przewidywat mozliwos¢ przedtuzenia terminu zwigzania oferta jedynie z inicjatywy
zamawiajgcego. W obecnym brzmieniu wykonawca réwniez samodzielnie moze przedtuzy¢
termin zwigzania ofertg, a zamawiajgcy moze tylko raz zwréci¢ sie do wykonawcow
0 wyrazenie zgody na przedituzenie tego terminu 0 oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz
60 dni. Wydaje sie, ze ustawodawca dostrzegt, ze dotychczas jedynie od woli
zamawiajgcego zalezato, czy faktycznie wykonawca bedzie zwigzany ofertg po uptywie
pierwotnie okreslonego termin zwigzania, co mogto rodzi¢ komplikacje w przypadku braku
podejmowania przez zamawiajgcego inicjatywy w celu wyeliminowania wykonawcy z udziatu
w postepowaniu. Dokonana zmiana art. 85 powierzajgca wykonawcy mozliwosc
samodzielnego przedtuzania okresu zwigzania oferta, nieograniczong liczbe razy, przy
nieograniczaniu liczby tej czynnosci wskazuje, ze ustawodawca dostrzega prawng
doniostos¢ i potrzebe wystepowania elementu zwigzania oferta w momencie dokonywania
wyboru przez zamawiajgcego. W przeciwnym razie wprowadzenie regulacji przedtuzania
okresu zwigzania bytoby zbedne, skoro wykonawcy i bez takiego przedtuzenia mogliby liczyé
na pozostawanie ich oferty w postepowaniu.

W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy jako profesjonalista winien dochowac nalezytej
starannoéci i zadba¢ o to, aby jego oferta wigzata w czasie, gdy Zamawiajgcy bedzie
rozstrzygat prowadzone postepowanie. Nie ulega watpliwosci, ze to Odwotujacy uchybit art.
85 ust. 2 pzp, gdyz mogt ztozy¢é oswiadczenie, ze czuje sie zwigzany ofertg, miat ku temu
czas i sposobnos¢, a wbrew ustawie pzp tego nie uczynit. Natomiast Zamawiajgcy wyczerpat
swoje mozliwosci inicjowania przedtuzania terminu zwigzania oferta, gdyz juz raz wzywat
wykonawcow do jego przedtuzenia o 30-dni. Skoro przedtuzenie to okazato sie byc¢
niewystarczajgce, Odwotujgcy moégt i powinien samodzielnie, z wiasnej inicjatywy dokonaé
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kolejnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Odwotujgcy nie dochowat nalezytej
starannosci i w rezultacie jego oferta nie mogta by¢ brana pod uwage wyborze przez
Zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty.

W ocenie lIzby wyb6r oferty Odwotujgcego, ktorej termin zwigzania wygast,
pozostawatby w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 pzp. Prowadzitby bowiem do nieuprawionego
zrbwnania sytuacji Przystepujgcego, ktoéry znajduje sie w okresie zwigzania ofertg
i jest zobligowani do zawarcia umowy, a w przeciwnym wypadku zagrozony jest utratg
wadium czy tez roszczeniem odszkodowawczym, z Odwotujgcym, ktéry cho¢ mégtby
podpisa¢ umowe, jednak ewentualna odmowa nie narazataby go na zadne negatywne

konsekwencje.

Zdaniem Izby prawidtowg podstawe prawng odrzucenia oferty wykonawcy stanowi
art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp, gdyz oferta ztozona przez Odwotujgcego z racji nieprzediuzenia
terminu zwigzania jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, gdyz w Swietle art.
66 § 2 kc wygasta. Zamawiajgcy jako podstawe odrzucenia oferty wykonawcy wskazat art.
89 ust. 1 pkt 1 pzp, zgodnie z ktérym nalezy odrzucic oferte, jezeli jest niezgodna z ustawa,
przez ktérg nalezy rozumie¢ ustawe pzp. Skoro zwigzanie ofertg jest elementem
konstrukcyjnym oferty, wtasciwe jest zastosowanie instytucji odrzucenia z art. 89 ust. 1 pzp,
ktéra dotyczy roznych wad ofert sktadanych przez wykonawcéw. Odmiennie podana
w zawiadomieniu podstawa prawna odrzucenia oferty nie wptywa na skuteczno$¢ dokonanej
czynnosci, zwlaszcza wobec podania odpowiedniego uzasadnienia faktycznego, ktére
umozliwito Odwotujgcemu zakwestionowanie decyzji Zamawiajgcego przez skorzystanie ze

srodka ochrony prawnej w postaci odwotania.

Jednakze skoro zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy pzp, dochodzi
tu do pewnego paradoksu. Z powyzszej regulacji wywodzi sie koniecznos¢ kumulatywnego
spetnienia dwoch przestanek w chwili wniesienia odwotania: interesu we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej oraz szkody, ktora jest wynikiem zarzucanego zamawiajgcemu naruszenia
przepiséw pzp. O ile zatem Odwotujgcy niewatpliwie ma interes w uzyskaniu zaméwienia
w postepowaniu, w ktérym ztozyt oferte, o tyle nie moze juz ponies¢ szkody, gdyz wobec
uptywu przed wniesieniem odwotania terminu zwigzania ofertg nie moze ona zosta¢

wybrana, a w konsekwencji Odwotujgcy nie moze uzyskaé przedmiotowego zamowienia.
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Z drugiej strony nie sposéb odmoéwi¢ Odwotujgcemu mozliwosci weryfikacji prawidtowosci
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty wiasnie z powodu uptywu
terminu zwigzania. Zdaniem skfadu orzekajgcego lzby w takiej sytuacji dochodzi
do swoistego natozenia sie badania przez Izbe zaréwno legitymacji Odwotujgcego
do wniesienia odwotania, ktéra wynika z art. 179 ust. 1 pzp, jak i zasadnosci czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty, gdyz w obu przypadkach podstawg oceny
jest ta sama okoliczno$¢ istnienia stanu zwigzania Odwotujgcego ofertg ztozonag
w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia. Odwotujgcy uzyskat zatem mozliwosé
zweryfikowania, czy Zamawiajgcy nie uchybit przepisom ustawy pzp przez odrzucenie jego

oferty z powotaniem sie na brak zwigzania ztozong oferta.

Jednoczesne potwierdzenie zaréwno braku mozliwosci poniesienia przez
Odwotujgcego szkody, jak i zasadnosci odrzucenia jego oferty z uwagi na brak zwigzania
ofertg, czyni zbednym rozstrzyganie o zasadnosci odrzucenia przez Zamawiajacego oferty
z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig s.i.w.z. Tym niemniej Izba zauwaza, ze w istocie
Odwotujgcy zmierzat do zakwestionowania opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie
wymagania, aby system optyczny spektrometru ICP-OES zapewniat dostep do co najmniej
90% widma w oferowanym zakresie {pkt 8 lit. e zatgcznika nr 2 do s.i.w.z.}. Wypetniajgc
zatacznik nr 2 Odwotujacy, co prawda, potwierdzit spetnianie przez system optyczny
oferowanego spektrometru ICP-OES Optima 8300 produkcji PerkinElmer Inc. wymagania
dostepu do co najmniej 90% widma w oferowanym zakresie spektralnym 166-782 nm, jednak
de facto nie spetnia takiego wymagania, a oferuje rozwigzanie robwnowazne, co wynika
w szczegolnosci z wyjasnien, ktére udzielit Zamawiajgcemu w pisSmie z 18 kwietnia 2014 r.
Odwotujgcy winien zatem w stosownym czasie domagac sie zmiany opisu przedmiotu
zamoOwienia przez dopuszczenie rozwigzania réwnowaznego dla opisanego w lit. e pkt 8

zatgcznika nr 2 do s.i.w.z.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy pzp, a takze na podstawie § 3 pkt 1i2lit. ai § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujgcego
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kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw
stawiennictwa na wyznaczone posiedzenie lzby, ktére zostalty wykazane rachunkami
ztozonymi do zamkniecia rozprawy. lzba uznata jednak, ze sprawa nie wymagata udziatu
dwéch petnomocnikéw, stgd zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego koszty

wynagrodzenia jednego petnomocnika Zamawiajgcego.

PrzewodniczaCy: .......ccovveieimnrnraraneienennans
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