Sygn. akt KIO 2529/15

WYROK
z dnia 30 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: = Dawid Wypych

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 30 listopada 2015 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2015 r. przez
wykonawce: Elektro-Cal Sp. z o0.0., Zajagczkowo 28A, 83 - 111 Mitobadz w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Wejherowski Zarzad Nieruchomosci Komunalnych,
ul Jana lll Sobieskiego 251, 84 - 200 Wejherowo,

przy udziale wykonawcy: SOLTAR s.c. K. i P. B., ul. Geodetéw 8, 84 - 200 Wejherowo
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
b) uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy
Elektro-Cal Sp. z o0.0.,
c) powtodrzenie czynnosci oceny ofert z udziatem oferty Elektro-Cal Sp.

Z 0.0.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Wejherowski Zarzad
Nieruchomosci Komunalnych, ul Jana Ill Sobieskiego 251, 84 - 200
Wejherowo, i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

1



Elektro-Cal Sp. z 0.0., Zajaczkowo 28A, 83 - 111 Mitobadz tytutem wpisu od
odwotania,

2.2 zasgdza kwote 13 750 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy siedemset
piecdziesigt ztotych zero groszy) od zamawiajgcego: Wejherowski Zarzad
Nieruchomosci Komunalnych, ul. Jana Ill Sobieskiego 251, 84 - 200
Wejherowo na rzecz wykonawcy: Elektro-Cal Sp. z 0.0., Zajagczkowo 28A,
83 - 111 Mitobadz, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika i dojazdu na posiedzenie.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .....c.cocvieieiiiiiiininnes

Sygn. akt KIO 2529/15
Uzasadnienie



Zamawiajgcy: Wejherowski Zarzad Nieruchomosci Komunalnych w Wejherowie
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Wykonanie zmiany systemu ogrzewania w 14 budynkach
mieszkalnych bedgcych wtasnoscig Gminy Miasta Wejherowa”. Ogtoszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 1 pod poz.: 251692-2015
w dniu 25 wrze$nia 2015 r.

W dniu 13 listopada 2015 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcom informacje
o wyborze oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Soltar s.c. K. i P. B. oraz
o wykluczeniu z postepowania wykonawcy Elektro-Cal Sp. z 0.0. z siedzibg w Zajgczkowie
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, z tego powodu, ze wykonawca ,nie przedtuzyt terminu

zwigzania ofertg i nie wniést nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg".

Wykonawca Elektro-Cal Sp. z 0.0., wnidst odwotanie, zarzucajagc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw;
2) art. 7 ust. 3, poprzez wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy;

3) art. 24 ust. 2 pkt 2, poprzez wykluczenie Odwotujgcego pomimo, ze nie wystapity
przestanki wskazane w tym przepisie;

4) art. 24 ust. 4, poprzez wadliwe uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucona.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania, oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny
ofert opisanych w SIWZ | w konsekwencji powinno mu zosta¢ udzielone przedmiotowe
zamoOwienie. Oferta Elektro-Cal Sp. z 0.0. zawiera najnizszg cene. Odwotujgcy wnidst
0 nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia decyzji z dnia 13 listopada 2015 r. o wyborze
najkorzystniejszej oferty; uniewaznienia decyzji o wykluczeniu z postepowania Elektro-Cal
Sp. z 0.0. i odrzuceniu jego oferty oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Odwotujgcego.

Odwotujgcy podniodst, ze Zamawiajgcy niestusznie wykluczyt Odwotujgcego, uznajac,
ze wystgpita przestanka, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, podczas gdy Zamawiajacy
nigdy nie wystepowat o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.
Czynnosci Odwotujgcego podejmowane w postepowaniu ewidentnie wskazywaty na jego
wole uzyskania niniejszego zamowienia. Odwotujgcy udzielat wyczerpujacych odpowiedzi na
wezwania Zamawiajgcego oraz przedktadat wymagane dokumenty, aby wykazaé, ze jego
oferta spetnia wszystkie wymagania SIWZ. W zwigzku z powyzszym, informacja
o wykluczeniu z powotaniem sie na art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp jest dla niego szczegdlnie
dotkliwa.



Zamawiajacy z niezrozumiatych wzgleddéw nie skierowat wniosku do Odwotujgcego
o przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Ponadto, po ztozeniu przez Odwotujgcego
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp (05.11.2015 r.) miat on az pie¢ dni na podjecie
decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, tak aby zmiesci¢ sie w 30 dniowym terminie
zwigzania ofertg (termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 10.11.2015 r.). Jednakze decyzja
co do wyniku postepowania zostata podjeta dopiero 12.11.2015r.

Zdaniem Odwotujgcego, wykluczenie go z postepowania nie powinno mie¢ miejsca
z uwagi na brak ustawowej przestanki. W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy nie zwrécit sie do
Odwotujgcego w sprawie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferts,
Odwotujacy nie dostat nawet szansy wyrazenia stosownej odmowy bgdz zgody.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu z dnia 13.11.2015 r. wskazat, ze Elektro-Cal Sp. z 0.0.
,hie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg i nie wnidést nowego wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg", co potwierdza, ze Zamawiajgcy mylnie przyjat, iz wykluczeniem
z postepowania skutkuje sam fakt nieprzediuzenia terminu zwigzania ofertg i nie wniesienie
nowego wadium, podczas, gdy art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawca
nie wyrazit zgody na przedtuzenie okresu zwigzania oferta, a takze gdy nie wniést wadium na
przedtuzony okres. Odwotujgcy przywotat stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, potwierdzajgce, ze art. 24 ust. 2 ustawy Pzp nie stanowi podstawy do
wykluczenia z postepowania wykonawcy, kitéry nie przedtuzyt samodzielnie terminu
zwigzania oferta, nie bedgc do tego wezwanym przez Zamawiajacego.

Zdaniem Odwotujgcego, na powinnos¢ Zamawiajgcego w zakresie wezwania
wykonawcow do przedituzenia terminu zwigzania ofertg wskazuje réwniez stanowisko Sadu
Okregowego w Rzeszowie, wyrazone w wyroku z dnia 16 lutego 2011 r. wydanym w sprawie
VI Ga 192/2010. Odwotujgcy wskazat takze na wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 17
stycznia 2013 r., sygn. akt IX Ga 392/13 oraz na wyrok o sygn. akt XIll Ga 924/14, w ktérym
Sad Okregowy w Warszawie stwierdzit, ze wyktadnia jezykowa art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
prowadzi do wniosku, ze wykluczenie wykonawcy nastepuje jedynie w przypadku, kiedy nie
zgodzit sie on no przedtuzenie okresu zwigzania oferta, co nalezatoby rozumie¢ w ten
sposéb, ze zastosowanie tego przepisu, w tym zakresie, mozliwie jest jedynie w sytuacji
uprzedniego zwrécenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W
przypadku za$, kiedy nikt wykonawcy o takg zgode nie pyta; na przedtuzenie okresu
zwigzania oferta, brak jest podstaw dla stwierdzenia, iz nie wyrazit on zgody (nie zgodzit sie).
Odwotujgcy przywotat takze orzeczenia KIO, w tym o sygn. akt KIO 1410/14, KIO 1469/10,
KIO 2019/13. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zauwazyt, iz nawet wobec uptywu
terminu zwigzania oferta, Zamawiajacy nie ma przeszkéd do dokonania oceny oferty
ztozonej Odwotujgcego, a tym samym jej ewentualnego wyboru jako najkorzystniejszej, gdyz
zaden przepis ustawy Pzp nie daje podstaw do twierdzenia, ze nie jest mozliwe
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rozpatrywanie, ocena i wybo6r oferty, w tvm podstaw do wykluczenia wykonawcy
z postepowania w przypadku, gdy uptynie termin zwigzania oferta. Po uptywie terminu
zwigzania, oferta nadal pozostaje ofertg. Ustawa Pzp nie zawiera regulacji umozliwiajgcych
pominiecie oferty nie podlegajgcej odrzuceniu. Z tego powodu uptyw terminu zwigzania nie
uprawnia zamawiajgcego do automatycznego nierozpatrywania takiej oferty. W takim
przypadku brak zwigzania ofertg oznacza tylko brak obowigzku zrealizowania tresci oferty po
stronie wykonawcy, ale nie oznacza braku prawa tego wykonawcy do zrealizowania oferty.
Skoro zatem zaden przepis ustawy Pzp nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktory nie jest
juz zwigzany swojg ofertg, to nie ma podstaw, aby nie dokonywac¢ oceny takiej oferty (tak
Sad Okregowy w Lublinie w wyroku z dnia 17.01.2013 r., sygn. akt: IX Ga 392/13). Tym
bardziej, nie ma réwniez przeszkod do zawarcia umowy po uptywie terminu zwigzania oferta,
co potwierdzit Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu postanowienia z dnia 24 lutego 2010
r., sygn. akt SK 22/08, ktére zachowuje swojg aktualno$¢ na gruncie obecnego stanu
prawnego.

Wykonawca SOLTAR s.c. K. i P. B. z siedzibg w Wejherowie zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Whnidst
0 oddalenie odwotania. W uzasadnieniu wskazat, ze termin zwigzania ofertg, zgodnie
z SIWZ wynosit 30 dni i uptyngt w dniu 10 listopada 2015 r. Przystepujacy ztozyt
samodzielnie w dniu 9 listopada 2015 r. oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg, gdyz Zamawiajgcy nie wystgpit do wykonawcow, zgodnie z art. 85 ust. 2 Pzp,
z wnioskiem o przedtuzenie tego terminu. W ten sposéb Przystepujgcy sam zadbat o swo;j
dalszy udziat w postepowaniu. Odwotujgcy nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg
i waznosci wadium, wniesionego w formie gwarancji ubezpieczeniowej, kidrej waznosé
uptyneta w dniu 11 listopada 2015 r. W ocenie Przystepujgcego, Zamawiajgcy nie naruszyt
przepisbw ustawy Pzp, gdyz nierbwnym traktowaniem wykonawcéw bytoby przyjecie oferty
wykonawcy, ktory nie dopilnowat swojego dalszego udziatu w postepowaniu i przez swoje

nieprofesjonalne zachowanie spowodowat zamkniecie sobie drogi do uzyskania zamowienia.

Pismem z dnia 24 listopada 2015 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whni6st o oddalenie odwotania. Zamawiajacy wyjasnit, ze w toku badania i oceny ofert
kilkakrotnie wzywat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci dokumentéw
ztozonych przez ww. wykonawce na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zamawiajacy przeoczyt mijajacy w tym czasie termin, o ktérym mowa w art.
85 ust. 3 Pzp, przekazania wniosku o przedtuzenie terminu zwigzania oferta do
wykonawcow. O przeoczeniu Zamawiajgcy zorientowat sie w dniu 9 listopada 2015 r., kiedy
to wykonawca Soltar s.c. samodzielnie przedtuzyt termin zwigzania ofertg i przedtuzyt okres

waznosci wniesionego wadium. Odwotujgcy nie ztozyt takiego oswiadczenia i nie wnidst



wadium na przedtuzony okres (wraz z ofertg Odwotujgcy wnidst wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej waznej do dnia 11 listopada 2015 r.). Zamawiajgcy wskazat, ze pierwotnie
komisja przetargowa uznata, ze Odwotujgcy nie spetnia warunkdéw udziatu w postepowaniu.
Jednak w dniu 12 listopada 2015 r. stwierdzit, ze w zwigzku z brakiem zgody na przedtuzenie
zwigzania ofertg oraz brakiem przedtuzenia okresu waznosci wadium lub wniesienia nowego
wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy byt
zobowigzany wykluczy¢é Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy
powotat sie na orzeczenia KIO (sygn. akt KIO 217/15, KIO 1815/11, KIO 109/13) i podnidst,
ze po uptywie terminu zwigzania ofertg nie moze dokonac¢ wyboru oferty lub zawrze¢ umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Podkreslit, ze przedtuzenie waznosci wadium lub
whiesienie nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg lezy zawsze w gestii
wykonawcy. Wskazat na orzeczenia KIO (sygn. akt KIO/UZP 2204/10, KIO 1370/13), ktére
potwierdzajg, ze wykonawca, ktéry chce by¢ nadal uczestnikiem postepowania musi ztozyé
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Podkreslit, ze przepisy prawa
cywilnego wymagajg od wykonawcy, jako przedsiebiorcy, nalezytej starannosci

w prowadzeniu dziatalnosci gospodarcze;.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony i uczestnika

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy spetnia przestanki, wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp,
wymagane do wniesienia odwotania. Ponadto, odwotanie zostato wniesione, zgodnie z art.
180 ust. 2 pkt 3 Pzp, wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, biorgc
pod uwage, ze wartos¢ zamoOwienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego na kwote

nizszg niz okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca SOLTAR s.c. K. i P. B. przystgpit do niniejszego postepowania
odwotawczego po  stronie  Zamawiajgcego, wypetniajgc  przestanki  okreslone
w art. 185 ust. 2 i ust. 3 Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie wytacznie w zakresie
zarzutébw zawartych w odwotaniu. Okolicznosci, wskazywane przez Zamawiajacego
w odpowiedzi na odwotanie w zakresie zaistnienia podstawy do wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art.

24 ust. 2 pkt 4 Pzp) nie byty przedmiotem rozpoznania, gdyz nie zostaty wskazane w decyzji



Zamawiajgcego z dnia 13 listopada 2015 r., zaskarzonej we wniesionym odwotaniu.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania ofert na
dzien 12 pazdziernika 2015 r. W tym terminie wptynety trzy oferty. Zamawiajacy okreslit w pkt
XIII SIWZ termin zwigzania ofertg na 30 dni. Termin ten uptynat w dniu 10 listopada 2015 r.
Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 70 tys. zt (pkt XIl.1 SIWZ). W toku
prowadzonego postepowania Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcéw do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg i do jednoczesnego przedtuzenia waznosci wniesionego wadium.

Odwotujgcy wniést wraz z ofertg wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktérej
termin waznos$ci uptywat w dniu 11 listopada 2015 r. W okresie od dnia 13 pazdziernika 2015
r. do dnia 5 listopada 2015 r. Zamawiajacy, wykonujac czynnosci badania ofert, trzykrotnie
wzywat Odwotujgcego do uzupetienia i wyjasnien dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku wiedzy i doswiadczenia.

Decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp i uznaniu tej oferty za odrzucong
w oparciu o art. 24 ust. 4 Pzp Zamawiajgcy podjat w dniu 13 listopada 2015 .

W ustalonym stanie faktycznym lzba zwazyta, co nastepuje.

Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania jest zasadny, gdyz w okolicznosciach niniejszej sprawy nie
wystgpity przestanki wskazane w tym przepisie. W konsekwencji, Zamawiajacy naruszyt
takze przepis art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucona.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie wykonawcédw, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu skfadania 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 ofertg. W doktrynie i orzecznictwie
ugruntowany jest jednolity poglad, ze katalog przestanek wykluczenia wykonawcy
z postepowania, wskazanych w tym przepisie jest zamkniety i nie moze byc¢ interpretowany
rozszerzajgco, poniewaz skutkiem tej czynnosci jest wyeliminowanie wykonawcy
z postepowania i uniemozliwienie mu uzyskanie zaméwienia.

Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamoéwieh Publicznych, ,Przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania zawarte sg w przepisie art. 24 ustawy Pzp”: ,(...)
art. 24 ust. 2 ustawy Pzp nie stanowi podstawy do wykluczenia z postepowania wykonawcy,
ktory nie przedtuzyt samodzielnie terminu zwigzania ofertg, nie bedac do tego wezwanym
przez Zamawiajgcego. Wyktadnia przywotanego wyzej przepisu prowadzi do wniosku,
ze Zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania na tej podstawie wykonawce, ktory nie

wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, co oznacza, ze zamawiajgcy musi



wykazaé, ze wystepowat do wykonawcy o przedtuzenie tego terminu. Dopiero brak zgody
wykonawcy badz nieprzediuzenie tego terminu przez wykonawce na wyrazne wezwanie
Zamawiajgcego powoduje, ze istniejg przestanki do jego wykluczenia z postepowania.
Z powyzszego wynika, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp moze nastgpi¢ wytgcznie po uprzednim wezwaniu go przez
zamawiajgcego do przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Odmienna, rozszerzajgca
interpretacja przestanek wykluczenia z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp prowadzitaby
do wnioskéw niezgodnych 2z literalnym brzmieniem powyzszego przepisu, a takze
umozliwiataby omijanie_przepisow ustawy i prowadzita do ztamania podstawowych zasad
zaméwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcow. Taka koncepcja prowadzitaby rowniez do akceptowania negatywnej z punktu
widzenia zasad postepowania praktyki przerzucania na wykonawcdéw obowigzkow
zwigzanych z prowadzeniem postgepowania publicznego. Nalezy w tym kontekscie wskazac
na przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z ktoérego tresci wynika, ze to Zamawiajgcy jest
gospodarzem postepowania, ktéry odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne jego
przeprowadzenie”. Powyzsze stanowisko zostato wielokrotnie potwierdzone w orzecznictwie
sgddéw okregowych (tak wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r.
sygn. akt VI Ga 192/2010, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie sygn. akt Xlll Ga 924/14).

W przedmiotowym postepowaniu bezsporny jest fakt, ze Zamawiajgcy w toku
prowadzonego postepowania nie wystepowat do wykonawcow o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta, w oparciu o przepis art. 85 ust. 2 Pzp, co stanowi
przestanke wymagang do podjecia czynnosci wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzp. Brak skierowania przez Zamawiajgcego do wykonawcow wniosku
0 przediuzenie terminu zwigzania oferta w przedmiotowym postepowaniu uniemozliwiat
zatem Zamawiajgcemu wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

W ocenie Izby, czynnosci podejmowane przez Odwotujgcego w postepowaniu, w tym
terminowe uzupetnianie i wyjasnianie dokumentéw na wezwania Zamawiajgcego oraz fakt
wniesienia odwotania wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
wskazujg niewatpliwie na wole wykonawcy co do uzyskania niniejszego zaméwienia.

Podkresli¢c przy tym nalezy fakt, co wynika z wyjasnien Zamawiajgcego, ze zadne
obiektywne okolicznosci nie uniemozliwity Zamawiajgcemu wystgpienia do wykonawcow
0 wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem
waznosci wadium, stosownie do uprawnienia wynikajgcego z art. 85 ust. 2 Pzp. Nie wystapity
tez zadne okolicznosci, ktére uniemozliwiaty Zamawiajgcemu podjecie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w okresie zwigzania oferta. Zamawiajgcy nie dochowat
w tym zakresie nalezytej starannosci, jako gospodarz postepowania o udzielenie zamowienia
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prowadzenie postgpowania, w szczegblnosci w zakresie zabezpieczenia wtasnych intereséw
co do osiggniecia celu postepowania, jakim jest wybér oferty najkorzystniejszej. Po ztozeniu
przez Odwotujgcego wyjasnien w terminie do 5 listopada 2015 r. Zamawiajgcy miat pie¢ dni
na podjecie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, tak aby zmiesci¢ sie w 30-to
dniowym terminie zwigzania ofertg (termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 10 listopada 2015
r.). Zamawiajgcy potwierdzit fakt, ze Przystepujacy w dniu 9 listopada 2015 r. ztozyt
samodzielnie oswiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzyt wadium,
co uswiadomito Zamawiajgcemu, iz uptynagt termin, o ktérym mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, na
wystgpienie do wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Pomimo to,
dysponujgc nadal czasem na podjecie decyzji o wyniku postepowania z zachowaniem
terminu zwigzania ofertg, Zamawiajgcy podjat ww. czynnos¢ dopiero w dniu 13 listopada
2015 r., tj. po uptywie ww. terminu oraz po uptywie terminu waznosci wadium wniesionego
przez Odwotujgcego.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne
prowadzenie postepowania przetargowego. Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg lezy
w interesie zamawiajgcego, gdyz dzieki temu ma on pewnos¢ co do stabilnosci i statosci
tresci ztozonej oferty pomimo uptywajgcego czasu. (patrz: wyrok Sadu Okregowego
w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. sygn. akt VI Ga 192/2010, wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie sygn. akt Xl Ga 924/14).

Z literalnego brzmienia art 85 ust 2 Pzp wynika, ze wystgpienie do wykonawcéw
o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest uprawnieniem zamawiajgcego, a nie jego
obowigzkiem. Jednakze, nie budzi watpliwosci, w ocenie Izby, fakt, ze jesli uptyw terminu
zwigzania ofertg nastepuje w toku postepowania, ktére nie zostato przez zamawiajgcego
w tym terminie rozstrzygniete, to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zwrdcenia sie do
wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, gdyz gwarantuje to zamawiajgcemu
wyegzekwowanie od wykonawcOw obowigzku zawarcia umowy, w przypadku oferty
wybranej jako najkorzystniejsza. Przyjg¢ nalezy, ze btad popetniony w tym zakresie przez
Zamawiajgcego nie moze pocigga¢ za sobg negatywnych skutkow dla wykonawcow,
w szczegOllnosci w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania. Ponadto, to na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcéw, bezstronno$¢ i obiektywizm. Niezrozumiata w tym
postepowaniu bezczynno$¢ Zamawiajgcego nie moze skutkowac przerzuceniem na
wykonawce obowigzku podjecia dziatan w celu przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu.

Zamawiajacy btednie przyjat, iz wykluczeniem z postepowania skutkuje sam fakt
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przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawca nie wyrazit zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta, a takze gdy nie wnidst wadium na przedtuzony okres.
W niniejszym stanie faktycznym nie mozna méwi¢ o braku zgody Odwotujgcego na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, ktéra mogtaby skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, gdyz Zamawiajgcy nie wystgpit z takim wnioskiem do
wykonawcow, a tym samym nie pytat wykonawcédw o takg zgode. Brak oswiadczenia
wykonawcy nie moze by¢ interpretowany jako brak zgody, gdyz jak stwierdzit Sad Najwyzszy
w uchwale 7 sedzidow z 29 kwietnia 2008 r., sygn. akt lll CZP 6/08 ,Ten kto milczy nie sktada
oswiadczenia woli”.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze sam fakt uptywu terminu zwigzania ofertg nie
stanowit podstawy do wykluczenia z postepowania Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp, bowiem nie stanowit przeszkody do badania oferty, jej wyboru i podpisania umowy
(tak Sgd Okregowy w Lublinie w wyroku z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. akt IX Ga 392/13).
Zaden z obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp nie daje podstaw do twierdzenia,
ze nie jest mozliwe rozpatrywanie, ocena i wybér oferty, w tym podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania w przypadku, gdy uptynie termin zwigzania ofertg. Po uptywie
terminu zwigzania, oferta nadal pozostaje ofertg. Ustawa Pzp nie zawiera rowniez regulacji
umozliwiajgcych pominiecie oferty nie podlegajgcej odrzuceniu. Brak zwigzania ofertg
oznacza jedynie brak obowigzku zrealizowania tresci oferty po stronie wykonawcy, ale nie
niweczy prawa wykonawcy do zrealizowania oferty. Nie ma réwniez przeszkod do zawarcia
umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg, co potwierdzit Trybunat Konstytucyjny
w uzasadnieniu postanowienia z dnia 24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08, ktére zachowuje
swojg aktualnos¢ na gruncie obecnego stanu prawnego (podobnie wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r. sygn. akt XXIlI Ga 924/14, postanowienie Sadu
Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. VI Ga 192/10).

Biorgc pod uwage powyzsze nalezato stwierdzi¢, ze niezgodna z przepisami ustawy
Pzp, czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania zostata podjeta bez podstawy
prawnej, co skutkowato naruszeniem art. 7 ust. 1, poprzez przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw, a takze art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez wybor oferty
najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 oraz ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
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z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......coevereirinirirneininnnnas
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