Sygn. akt: KIO 2104/19
WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2019 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2019 roku
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
(1) BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie, (2) BBC
Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane k. Z. z siedzibg w

Zyrardowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Uniwersytet Morski w Gdyni

z siedzibg w Gdyni

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz powroécenie do czynnosci badania i oceny ofert

w postepowaniu

2. kosztami postepowania obcigza Uniwersytet Morski w Gdyni z siedzibg w Gdyni i:

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego wykonawcow wspodlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: (1) BBC Best Building
Consultants Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie, (2) BBC Best Building
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Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane L. Z. z siedzibg w Zyrardowie

tytutem wpisu od odwotania,

b) zasadza od Zamawiajacego: Uniwersytetu Morskiego w Gdyni z siedziba
w Gdyni na rzecz Odwotujgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: (1) BBC Best Building Consultants
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie, (2) BBC Best Building Consultants
Nadzory i Doradztwo Budowlane k. Z. z siedziba w Zyrardowie kwote w
wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych 00/100

groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz zastepstwa procesowego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2104/19
UZASADNIENIE

Dnia 18 pazdziernika 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie, na podstawie art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1i 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.) odwotanie zlozyli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia
Konsorcjum: (1) BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie,
(2) BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane t. Z. z siedzibg w
Zyrardowie, dalej: ,Odwotujgcy” lub ,BBC”.

Postepowanie na ,Wykonanie dokumentacji projektowej budowy hali sportowej
i akademika Uniwersytetu Morskiego w Gdyni” prowadzi Zamawiajacy: Uniwersytet Morski w
Gdyni. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 30.04 2019r. w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod nr 2019/S 084-200779.

Odwotanie wniesiono od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na:
. uniewaznieniu postepowania z uwagi na rzekomy brak waznej oferty oraz wade
postepowania;
. uznaniu, ze oferta BBC po uptywie terminu zwigzania ofertg okre$lonego w SIWZ jest
niewazna i zaniechaniu wyboru oferty BBC jako najkorzystniejszej (w tym zaniechaniu
wezwania BBC do ztozenia wymaganych dokumentéw);
. nierownym traktowaniu Wykonawcow w postepowaniu poprzez skierowanie
wezwania do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg do wykonawcy SEPAGROUP S. P. z
siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,SEPAGROUP”) z pominieciem skierowania takiego wezwania

do pozostatych Wykonawcéw (co najmniej do BBC).

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:
1.1. Art. 93 ust 1 pkt 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie
postepowania mimo braku podstaw faktycznych i prawnych do dokonania tej czynnosci,
ti. w sytuacji w ktérej mozliwe jest podjecie czynnosci zmierzajgcych do wyboru oferty

najkorzystniejszej;



1.2. art. 89, art. 94 ust. 3, art. 26 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze
oferta BBC jest niewazna, zaniechanie wezwania BBC do zlozenia wymaganych
dokumentdéw i w konsekwencji zaniechanie wyboru tej oferty;

1.3. art. 7 ust. 1 poprzez nierébwne traktowanie Wykonawcow w postepowaniu,
w szczegolnosci przez skierowanie wezwania do przediuzenia terminu zwigzania ofertg do

wykonawcy SEPAGROUP z pominigciem skierowania takiego wezwania do BBC.

Odwotujgcy wnosit o:
* uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania, powrécenia do czynnosci badania kolejnej najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu tj. oferty BBC oraz w konsekwenciji wyboru tej oferty;
oraz
» zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, zgodnie z przediozong na
rozprawie fakturg.

W dniu 8.10.2019r. Zamawiajgcy przestat drogg mailowg zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy dochowat terminu
wynikajgcego z 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Kopia odwotania zostata prawidtowo
przekazana Zamawiajgcemu, Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek
UZP.

Oferta ztozona w postepowaniu przez Odwotujgcego jest ofertg nieodrzucona, drugg
w kolejnosci po SEPAGROUP pod katem uzyskanej liczby punktow. SEPAGROUP odmowit
zawarcia z Zamawiajgcym umowy. Zamawiajgcy wskazuje, iz oferta BBC jest niewazna,
z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg, jednakze zgodnie z ugruntowang linig
orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych uptyw terminu zwigzania ofertg
nie decyduje o nieskutecznosci oferty, tj. nie powoduje utraty przez oferte waloru
stanowczoéci, polegajgcego na umozliwieniu zamawiajgcemu doprowadzenia do zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego poprzez przyjecie oferty.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow ustawy
Pzp, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku
prawidlowego dziatania Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszg. Odwotujgcy miatby zatem szanse na uzyskanie zamoéwienia oraz ptynace
z niego wymierne korzysci finansowe. Odwotujgcy zostat pozbawiony szansy na uzyskanie
zamowienia, w zwigzku z czym poniesie szkode przejawiajgcg sie chociazby w postaci
poniesionych kosztdw zwigzanych z przygotowaniem oferty i udzialem w postepowaniu,

a przede wszystkim z utratg korzysci, z jakimi wigzatoby sie uzyskanie zaméwienia.



W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze termin skladania ofert w postepowaniu
uptywat w dniu 25.06.2019 roku, a Zamawiajgcy okreslit w SIWZ termin zwigzania ofertg na
60 dni. Zatem pierwotny termin zwigzania Wykonawcow ofertami uptywat 23.08.2019 roku.
W postepowaniu wptyneto 6 ofert. W dniu 31.07. 2019 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty SEPAGROUP (oferta nr 1) i odrzucit 3 oferty (oferta nr 3, 5 i 6). 31.07.2019r.
Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego wniosek o0 udostepnienie do wgladu
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami, w szczegolnosci
z firmg SEPAGROUP. Whniosek ponawiano 3 razy.

7.08.2019 roku Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawcow o powtdrzeniu oceny ofert,
a w dniu 19.08.2019 roku Zamawiajgcy ponownie dokonat wyboru oferty SEPAGROUP.
Ponadto w dniu 19.08.2019 roku Zamawiajgcy skierowat do SEPAGROUP pismo
o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i tego samego dnia SEPAGROUP przedtuzyto
termin.

W dniu 21.08.2019 BBC skierowato do Prokuratury Rejonowej w Gdyni pismo
w sprawie mozliwosci popetnienia przestepstwa przez firme S. P. prowadzonego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg SEPAGROUP.

29.08.2019 roku BBC wniosto odwotanie do KIO, zarzucajgc Zamawiajgcemu
zaniechanie wykluczenia SEPAGROUP, zaniechanie odrzucenia oferty SEPAGROUP
i dokonanie jej wyboru. Wyrokiem o sygn. KIO 1680/19 z dnia 11.09.2019 roku lzba
uwzglednita odwotanie (w czesci) i nakazata Zamawiajgcemu wezwanie SEPAGROUP do
uzupetnienia dokumentow. W dniu 18.09.2019r. Zamawiajgcy wezwat SEPAGROUP do
uzupetnienia dokumentéw, a w dniu 01.10.2019r. dokonat - kolejny raz - wyboru tej oferty.
W dniu 2.10.2019r. BBC skierowato do Zamawiajgcego wniosek o udostepnienie
dokumentéw z ponownej oceny SEPAGROUP.

W dniu 2.10.2019 BBC przekazato Zamawiajgcemu informacje o toczgcym sie
postepowaniu przygotowawczym przez Prokurature Rejonowg w Gdyni.

W dniu 8.10.2019 roku Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, wskazujgc iz wybrany
wykonawca odmowit podpisania umowy, a ,wazno$¢” pozostatych dwéch ofert, w tym oferty
BBC, uptyneta 23.08.2019 roku:

Art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamdwienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo
nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od wykonawcy
niepodlegajgcego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3; natomiast art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp stanowi, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W uzasadnieniu faktycznym decyzji Zamawiajgcy podat, ze wybrany
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Wykonawca odméwit podpisania umowy. Brak jest mozliwosci wyboru sposrod dwdch
pozostatych ofert na podstawie art. 94 ust. 2, poniewaz uptyneta ich wazno$¢ w dniu
23.08.2019rr.

03.10.2019r. BBC ponowito wniosek do Zamawiajacego o udostepnienie
dokumentéw z ponownej oceny SEPAGROUP.

09.10.2019r. BBC ponowito wniosek skierowany do Zamawiajgcego o wglad do
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a firmg SEPAGROUP w zakresie
terminu zwigzania z ofertg

Jak wskazat Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty, nie moze zastosowac
art. 94 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz waznos$¢ m.in. oferty BBC uptynefa 23.08.2019 roku. Ustawa
Pzp szczegdétowo reguluje sposob ,weryfikacji" ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego i nie reguluje ona instytucji ,niewaznosci’ oferty. Brak mozliwosci
wyboru oferty zachodzi w przypadku, gdy zostata ona zlozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu (art. 24 ustawy Pzp) albo w przypadku, gdy wobec oferty
zachodzg podstawy do jej odrzucenia. Zamkniety katalog podstaw odrzucenia reguluje
ustawa Pzp w art. 89 (oraz art. 90). Jezeli nie ma podstaw do wykluczenia wykonawcy badz
odrzucenia jego oferty, oferta uczestniczy w czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
tj. musi by¢ poddana ocenie.

Art. 89 ustawy Pzp wsrod przestanek odrzucenia oferty wskazuje m.in. na obowigzek
odrzucenia oferty, ktéra jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw (art. 89 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp). Dla ziszczenia sie przestanki konieczne jest stwierdzenie przez
zamawiajgcego istnienia innego niz przepis ustawy Pzp przepisu materialnego
przewidujgcego w swojej tresci sankcje niewaznosci oferty (tak: wyroki KIO 1308/12 czy KIO
2119/10). Przyktadowo, art. 58 kodeksu cywilnego stanowi, iz czynno$¢ prawna sprzeczna
z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy, jest niewazna (chyba ze wiasciwy przepis
przewiduje inny skutek). Brak jest, zarébwno w ustawie Pzp, jak i poza nig, przepisu, ktéry
stanowitby o niewaznosci oferty po uptywie terminu zwigzania oferta.

Skoro zatem oferta BBC nie jest - wbrew stanowisku Zamawiajgcego - niewazna, to
btedna jest decyzja Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania, bowiem podstawe
faktyczng do uniewaznienia Zamawiajgcy widzi wytgcznie w braku ,waznych” ofert.

Brak podstaw do odrzucenia oferty BBC na innej podstawie, w szczegdlnosci art. 89

ust. 1 pkt 7a) ustawy Pzp

Katalog przestanek umozliwiajgcych odrzucenie oferty wykonawcy zawarty w art. 89
ustawy Pzp jest zamkniety, co oznacza, iz nie jest mozliwe odrzucenie oferty na innej

podstawie niz jedna ze wskazanych w tresci przepisu.



Zamawiajgcy nie podat zadnej z podstaw odrzucenia oferty BBC, niemniej jednak,
skoro odwotuje sie do uptywu terminu zwigzania ofertg, nalezy odniesc¢ sie do tresci przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 7a) ustawy Pzp. Przepis ten zezwala i jednoczesnie nakazuje odrzucenie
oferty wytgcznie w sytuacji, gdy wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2
ustawy Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Artykut 85 ust. 2 ustawy Pzp stanowi,
ze wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajagcego moze przedtuzy¢ termin
zwigzania oferta, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na trzy dni przed
uptywem terminu zwigzania oferta, zwréci¢ sie do wykonawcdéw o wyrazenie zgody na
przedtuzenie tego terminu 0 oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni. Zatem przepis
ten mowi o zgodzie, jakg wykonawca ma wyrazi¢ w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Tre$¢ przepisu jest zatem jednoznaczna - tylko
i wytgcznie wtedy, gdy wykonawca odméwi wyrazenia zgody na przedtuzenie zwigzania
oferta, aktualizuje sie obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy. Obowigzek odrzucenia oferty
nie wystepuje, gdy Zamawiajgcy nie wezwie wykonawcy do przediuzenia a wykonawca nie
przediuzy samodzielnie terminu zwigzania oferta.

Przepiséw sankcyjnych, do jakich bez watpienia nalezy przepis art. 89 ustawy Pzp
odnoszacy sie do odrzucenia ofert, nie mozna interpretowaé rozszerzajgco. Powyzsze
potwierdza Postanowienie Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2017
roku wydane w sprawie C-35/17 S.G. sp. z 0.0. i S.K. sp. z 0.0. przeciwko Generalngj
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w (...), ktére zapadto w odpowiedzi na zadane
pytanie prejudycjalne. Z tresci postanowienia wynika, Zze zasade réwnego traktowania
i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze stojg one na przeszkodzie
wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskutek
niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentaciji
przetargowej, w ktorej to sprawie brano pod uwage nie tylko art. 7 ust. 1 ustawy Pzp ale
réwniez art. 85 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Trybunat zwrdcit uwage, ze warunek
dotyczgcy uptywu terminu zwigzania ofertg w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, wynikajgcy z wyktadni w orzecznictwie prawa krajowego oraz z praktyKi
jednego z organdw, jest szczegodlnie niekorzystny dla oferentéw majgcych siedzibe w innych
panstwach cztionkowskich, gdyz ich poziom znajomosci prawa krajowego i jego wyktadni,
a takze praktyki organéw krajowych, nie moze by¢ poréwnywany z poziomem oferentéw
krajowych. Trybunat stwierdzit, ze jak podkreslit sgd odsytajgcy, mimo wystepujgcych od
wielu lat sporow dotyczacych Prawa zamowien publicznych, a w szczegolnosci kwestii
uptywu terminu zwigzania ofertg, polskie orzecznictwo wypracowato dwie réwnolegte linie
rozumowania, co spowodowato brak pewnosci prawnej zaréwno dla wykonawcow, jak
i instytucji zamawiajgcych. W tym wzgledzie Trybunat orzekt juz, Zze zasade réwnego
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traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz stojg one na
przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek niedopetnienia przez
niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgce;j
krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez
krajowe organy administracji lub sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych w tej
dokumentacji luk. Zasady te tym bardziej stojg na przeszkodzie wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdy z powodu rozbieznych stanowisk
w orzecznictwie krajowym, warunek ktérego przestrzeganie jest wymagane, nie wynika
nawet z wyktadni wtasciwych uregulowan dokonywanej przez wtasciwe sady.

Powyzsze stanowisko jest prezentowane szeroko w orzecznictwie krajowym, przy
czym wskazuje na to zaréwno dorobek orzeczniczy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a, jak
i na podstawie analogicznej regulacji w poprzednim stanie prawnym (art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, ktory w poprzednim stanie prawnym przewidywat sankcje wykluczenia
wykonawcy z postepowania w przypadku braku zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertq).

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 16 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIll Ga 924/14)
wskazat, ze z uwagi na specyfike postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
swoisty charakter oferty ztozonej na gruncie przepiséw ustawy Pzp nalezy uzna¢, ze uptyw
terminu zwigzania ofertg nie przesadza o nieskutecznosci oferty, a jedynie o braku istnienia
po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. Podobnie Sgd Okregowy w todzi
w wyroku z 21 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt Xl Ga 379/12) uznat, ze celem zwigzania ofertg
jest umozliwienie dochodzenia przez zamawiajgcego spetnienia zobowigzania zawartego
w ofercie wykonawcy. Stuzy to wiec gtéwnie zabezpieczeniu intereséw zamawiajgcego, a nie
wykonawcy. Zdaniem sgadu po uptywie terminu zwigzania ofertg jest ona nadal wazna, z tg
jednakze rdznicg, ze dziatania zgodne z jej trescig (czyli zawarcie umowy na warunkach
w ofercie oznaczonych) zalezne jest juz wytgcznie od suwerennej decyzji wykonawcy.

Roéwniez w wyroku z 2 sierpnia 2010r. (sygn. akt KIO 1469/10) Izba orzekia, ze
katalog przestanek wskazanych w art. 24 ustawy Pzp, skutkujgcych wykluczeniem
wykonawcy z postepowania, jest zamkniety, co oznacza ze zamawiajgcy nie moze go
rozszerza¢ ani zawezac. Wykluczenie, jesli zaistnieje do tego podstawa, jest obligatoryjne
i nie zalezy od woli zamawiajgcego. Zdaniem Izby w sSwietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp wykluczy¢ z postepowania mozna wytgcznie wykonawce, ktory nie wyrazit zgody
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy wyklucza
takiego wykonawce jedynie w sytuacji, gdy uprzednio wystgpit do niego o przedtuzenie

terminu zwigzania ofertg. Trafno$¢ tego stanowiska zostata potwierdzona przez Sad



Okregowy w Rzeszowie, ktéry wyrokiem z 16 lutego 2011r. (sygn. akt VI Ga 192/2010)
oddalit skarge na powyzsze rozstrzygniecie Izby.

Dodatkowo, w uzasadnieniu wyroku z 17 stycznia 2014r. (sygn. akt IX Ga 392/13)
Sad Okregowy w Lublinie przychylit sie do takiego stanowiska, podkreslajgc, ze nie ma
podstaw, aby na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 przyjaé, ze nieprzedtuzenie
zwigzania ofertg w sytuacji braku wezwania przez zamawiajgcego, byto réwnoznaczne
z brakiem wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta na wezwanie
zamawiajgcego. Zdaniem sgdu zamawiajgcy musi wykazac, ze wystepowat do wykonawcow
o przedtuzenie tego terminu. Dopiero brak zgody wykonawcy nieprzedtuzenie tego terminu
przez wykonawce na wyrazne wezwanie zamawiajgcego powoduje, ze powstajg przestanki
do jego wykluczenia z postepowania. Wedtug sadu brak zgody w mys$| powotanego przepisu
musi by¢ wyrazny, tak by mozliwe byto jednoznaczne zinterpretowanie zachowania
wykonawcy, czy to w postaci ztozenia oswiadczenia woli, czy tez okreslonego dziatania bgdz
zaniechania (art. 60 KC).

Natomiast Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z 7 marca 2017r. (sygn.
akt KIO 324/17), uznala, ze préba wywodzenia z tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp
dyspozycji odrzucenia oferty w braku samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania jest
niedopuszczalng interpretacjg rozszerzajgcag przez analogie, z pominieciem wynikajgcej
z dobrych praktyk legislacyjnych zasady, ze takie same sformutowania zawarte w jednym
akcie prawnym (w tym przypadku w art. 85 ust. 2 i art. 89 ust. 1 pkt 7a, a poprzednio art. 24
ust. 2 pkt 2) nie mogg by¢é odmienne interpretowane. Nie ma podstaw, aby obecnie
dokonywaé wyktadni rozszerzajgcej ustawy Pzp. Analogiczne stanowisko KIO zajeta w m.in.
w orzeczeniach: *KIO 2181/17, «KIO 2355/17, «KIO 2479/17, *KIO 153/18, KIO 307/18, *KIO
586/18, *KIO 617/18. W wyroku KIO 307/18 lzba zwrdcita dodatkowo uwage, iz: <<termin
zwigzania ofertg od nowelizacji Kodeksu cywilnego w roku 2003 (Dz.U. z 2003 r. Nr 49, poz.
408) nie stanowi juz kluczowej cechy oferty zawartej w art. 66 § 1 Kodeksu. W pierwotnej
wersji definicja oferty brzmiata bowiem nastepujgco: ,Kto oswiadczyt drugiej stronie wole
zawarcia umowy, okreSlajgc w oswiadczeniu jej istotne postanowienia (oferta), i oznaczyt
termin, w ciggu ktérego oczekiwac bedzie odpowiedzi, ten jest ofertg zwigzany az do uptywu
oznaczonego terminu”. Obecnie zas to jedynie: ,O8wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy stanowi oferte, jezeli okre$la istotne postanowienia tej umowy”. Tylko w § 2 tego
artykutu wpisano dyspozytywnie skutki nieoznaczenia tego terminu - i to wytgcznie w postaci
dookreslenia tego terminu. Takze w art. 704 § 2 Kodeksu cywilnego zostata przewidziana
mozliwo$¢ uchylenia sie od zawarcia umowy i jej skutki (utrata wadium), i to pomimo

zwigzania ofertg, analogiczne jak wystepujgce w ustawie Prawo zamowien publicznych (art.



46 ust. 5 oraz ust. 3 - utrata wadium i wybor kolejnej oferty).>> Tym samym rowniez na
gruncie kodeksu cywilnego uptyw terminu zwigzania ofertg nie jest tak znaczacy.

Podsumowujgc, zardéwno przestanki wykluczenia, jak i przestanki odrzucenia oferty
stanowig katalog zamkniety, a ze wzgledu na to, ze prowadzg do wyeliminowania
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamodwienia, wykluczona jest jakakolwiek
rozszerzajgca ich interpretacja. BBC nie odmowit wyrazenia zgody na przedtuzenie
zwigzania ofertg (przeciwnie, czynnie wyrazat zainteresowanie zawarciem umowy), zatem
nie jest mozliwe odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Brak
takze innych podstaw do wyeliminowania oferty BBC z postepowania. Zamawiajgcy nie miat
podstaw do uniewaznienia postepowania ani na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1, ani na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, bowiem znajduje sie w sytuacji, w ktorej mozliwe
jest podjecie czynnosci zmierzajgcych do wyboru oferty najkorzystniejszej (tj. zastosowanie
art. 94 ust. 3, art. 26 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp).

Co wiecej, nawet przyjecie stanowiska, ze wykonawca moze by¢ wybrany wytgcznie
w okresie zwigzania ofertg nie prowadzi do wniosku o braku mozliwosci wyboru oferty BBC
(a tylko wowczas Zamawiajgcy miatby podstawe do uniewaznienia postepowania).
Powyzsze wynika z faktu, ze Odwolujgcy zlozyt Zamawiajgcemu oswiadczenie
0 przedtuzeniu terminu zwigzania ofert w sposéb konkludentny, dorozumiany. Mianowicie
wykazywat zainteresowanie uzyskaniem zaméwienia, zarowno skfadajgc do Zamawiajgcego
pismo z dnia 7.08.2019 roku o reasumpcje stanowiska ws. wyboru wykonawcy
SEPAGROUP, jak i sktadajgc w dniu 17.08.2019 roku odwotanie do KIO, kierujgc do
Zamawiajgcego wielokrotnie wnioski o udostepnienie dokumentéw zlozonych przez
SEPAGROUP, czy wreszcie informujgc Zamawiajgcego o zawiadomieniu wniesionym do
organow scigania. Zainteresowanie to bylo dla Zamawiajgcego zauwazalne, bowiem
w odpowiedzi na odwotanie, ztozonej w KIO w sprawie KIO 1680/19 wskazat: ,Konsorcjum
BBC (...) odnosito sie w trakcie postepowania przetargowego do Zamawiajgcego nekajgc
wielokrotnie pracownikéw telefonami oraz wnioskami o wglgd do ofert konkurencji (...)".

Poza czynnosciami ztozenia oferty oraz zawarcia umowy - ustawa Pzp nie przewiduje
dla braku formy pisemnej rygoru niewaznosci, zatem bedg tu miaty zastosowanie przepisy
art. 73, 74 i 76 Kodeksu cywilnego (dotyczace formy czynnosci prawnych i skutkéw
niezachowania formy). Tym samym oczywiste jest, iz dla okreslenia i oceny pewnych
skutkdw dziatan (czesto faktycznych) i zaniechan wykonawcoéw siega¢ nalezy do ogodlnych
przepisow Kodeksu cywilnego, w tym art. 60, ktory wskazuje, ze z zastrzezeniem wyjgtkow
w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona
przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposob dostateczny.

Zachowanie BBC w postepowaniu, polegajgce na statym dazeniu do podjecia przez
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Zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu SEPAGROUP, co z kolei skutkowatoby tym, ze za
najkorzystniejszg oferte musiataby zosta¢ uznana oferta BBC stanowi konkludentne
oSwiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Wytgcznym celem dziatan BBC
o takim charakterze che¢ dalszego uczestniczenia w postepowaniu i uzyskania zamdéwienia.
Skoro z dziatan podejmowanych przez BBC jednoznacznie wynikato, ze jest zainteresowany
uzyskaniem zamdwienia, to mozna uzna¢, ze BBC wyrazito zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta.

Odwotujgcy zwrdcit takze uwage na naruszanie zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Zasada ta nakazuje jednakowo traktowacC wszystkich
Wykonawcow, tymczasem Zamawiajgcy skierowat wezwanie do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg w postepowaniu tylko do SEPAGROUP, co wskazuje réwniez na
preferowanie SEPAGROUP. Przyjmujgc za stluszne stanowisko Zamawiajgcego
o "niewaznosci" oferty BBC po dniu 23.08.2019 roku, Zamawiajgcy na etapie postepowania
odwotawczego przed KIO winien powotaé sie na brak wymaganego interesu BBC
w uzyskaniu zamoéwienia, w zwigzku z uptywem terminu zwigzania ofertg. Trudno zatem nie
stwierdzi¢, ze w identycznych sytuacjach Zamawiajgcy odmiennie traktuje Wykonawcow
SEPAGROUP i BBC. Powyzsze stanowi wprost naruszenie zasady réwnego traktowania
Wykonawcow.

Okolicznos¢, ze Zamawiajgcy nie skorzystat z uprawnienia do wnioskowania
o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a mimo to traktowat oferte BBC jako ,wazng”
najlepiej wskazuje, ze Zamawiajgcy, az do momentu, w ktérym winien byt podjgé czynnosci
zmierzajgce do wyboru BBC, akceptowat i stosowat stanowisko (i linie orzeczniczg), zgodnie
z ktérg po uptywie terminu zwigzania ofertg jest ona nadal wazna, z tg jednakze réznica, ze
zawarcie umowy na warunkach w ofercie oznaczonych zalezne jest juz wytgcznie od decyzji
wykonawcy.

Zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy
spetnia ona wszystkie wymagania wynikajgce z SIWZ oraz ustawy Pzp, jest dziataniem ktére
narusza podstawowg zasade wynikajgcg z art. 7 ustawy Pzp. W tych okoliczno$ciach

Odwotujgcy uwaza, ze wniesienie odwotania jest w petni uzasadnione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak rébwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia istanowiska zawarte w SIWZ, ziozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, zlozonych pismach
procesowych wraz z zatagcznikami, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje:
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Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajgcy go do zlozenia odwotania, a takze moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Oferta Odwotujgcego, w Swietle ustalonych
kryteriow oceny ofert, mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg biorgc pod uwage bilans
ceny i innych ocenianych elementéw przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy kwestionuje
czynnos¢ badania i oceny ofert, w tym wybér oferty, w stosunku do ktérej uptynagt termin
zwigzania. Ewentualne ustalenie, ze Zamawiajgcy niezasadnie dokonat oceny oferty i
zaniechat wyboru oferty najkorzystniejszej, prowadzitoby do koniecznosci nakazania
uniewaznienia tych czynnosci lub ich wykonania, czego efektem moze by¢ uzyskanie przez
Odwotujgcego zamoéwienia publicznego. Natomiast szkoda jakg moze on ponies¢ wyraza sie
w utracie korzysci, jakie moze on uzyskaé¢ w razie uzyskania zamowienia publicznego i
pozostaje w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami ustawy Pzp. Wyczerpuje
to materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego, nie zgtoszono przystgpienia po

zadnej ze Stron postepowania.

Odwotujgcy w odwotaniu prawidtowo przedstawit stan faktyczny i kolejnos¢ zdarzen
w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.
Podkresli¢ jedynie nalezy, iz Zamawiajgcy w dniu 19 sierpnia 2019 roku na podstawie art. 85
ust. 2 ustawy Pzp zwrdcit sie z prosbg o przediuzenie terminu zwigzania ofertg do
wykonawcy SEPAGROUP. Wykonawca w tym samym dniu oswiadczyt, ze wyraza zgode na
przedtuzenie terminu o kolejne 30 dni wraz z przedtuzeniem waznosci wadium.
SEPAGROUP w dniu 19 wrzesnia 2019 roku samodzielnie ztozyt oswiadczenie
0 przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o kolejne 30 dni wraz z przedtuzeniem waznosci

wadium.

Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j
w dniu 1 pazdziernika 2019 roku, nastepnie wybrany wykonawca SEPAGROUP w dniu 8
pazdziernika 2019 roku poinformowat Zamawiajgcego, ze jako Wykonawca nie bedzie

w stanie zrealizowaé przedmiotowego zamodwienia, poniewaz nie posiada podstawowego
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personelu do jego realizacji (projektanta prowadzgcego). Wyjasniono, ze w momencie
sktadania ofert nie posiadano wiedzy o zmianie w 2020 roku profilu zawodowego.

SEPAGROUP wskazata, ze sytuacja ta nie byta spowodowana jego wina.

Zamawiajgcy w dniu 8 pazdziernika 2019 roku poinformowat o uniewaznieniu
postepowania na podstawie 93 ust. 1 pkt 1 i pkt 7 ustawy Pzp wskazujgc w uzasadnieniu
faktycznym, ze wybrany wykonawca odmowit podpisania umowy a brak jest mozliwosci
wyboru sposrod pozostatych dwéch ofert, poniewaz uptyneta ich waznos¢ w dniu 23 sierpnia
2019 roku (art. 94 ust. 2 ustawy Pzp).

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, sklad orzekajacy lzby uznal, ze

odwotanie w catosci zastugiwato na uwzglednienie.

Rozwazania Izby nalezy zaczg¢ od zaznaczenia, ze sama kwestia dotyczaca
mozliwosci zawarcia umowy z wykonawca, ktérego okres zwigzania ofertg po wyborze
uptynat, nie budzi watpliwosci w orzecznictwie. W tej materii Trybunat Konstytucyjny
w orzeczeniu z dnia 24 lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08) uznat, ze zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego nie wymaga waznosci terminu zwigzania ofertg -
dopuszczalne jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu

zwigzania oferta.

Stosownie do treéci art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: ,wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedituzenie terminu
zwigzania ofertg”. Dostrzezenia zatem wymaga okolicznos¢, ze literalne brzmienie przepisu
wskazuje na jednoznaczne odniesienie do sytuacji, w ktérej zamawiajgcy zwrdcit sie do
wykonawcy o wydluzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie z dyspozycjg art. 85 ust. 2

ustawy Pzp.

Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze zaden z przepisdw ustawy Pzp nie naktada na
wykonawcow obowigzku samodzielnego przedtuzania terminu zwigzania ofertg. Przeciwnie
— z tredci art. 85 ust. 2 wynika, ze wykonawca ,moze” przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego, przy czym, sankcjg w postaci odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a obwarowany jest jedynie przypadek, w ktérym
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie wyrazi zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg. Jest to wiec uprawnienie, nie nakaz dziatania po stronie

Wykonawcy.
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Préba wywodzenia z tresci art. 89 ust.1 pkt 7a ustawy Pzp i tym samym zréwnania
w zakresie skutku czynnosci prawnej, sytuacji, kiedy wykonawca nie wyrazit zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, na sytuacje kiedy wykonawca samodzielnie nie
przedtuzyt terminu zwigzania ofertg jest niezasadna. Zréwnanie obu opisanych stanow
wydaje sie by¢ mozliwe tylko w sytuacji rozszerzajgcej interpretacji tej przestanki, czy tez
wywodzenia podstawy do odrzucenia poprzez analogie sytuacji, gdyz skutkiem w obu
przypadkach jest brak zwigzania ofertg. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby istotne jest
jednak, ze do tego samego skutku, rozumianego jako brak zwigzania trescig oferty,
prowadzg zupetnie odmienne dziatania lub zaniechania strony ubiegajgcej sie o udzielenie

zamdwienia publicznego.

Zdaniem Izby brak terminu zwigzania ofertg jest podstawg do odrzucenia oferty
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 7 a ustawy Pzp tylko w sytuacji, kiedy wykonawca wezwany przez
Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie wyrazi na to zgody.
W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca Odwotujgcy nie byt wcale wzywany do
ztozenia o$wiadczenia o przedifozeniu terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia wazno$ci
wadium. Sam zas uptyw obu termindéw spowodowany byt, jak sie wydaje, przedtuzajgcym sie
czasem prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto
Zamawiajgcy wzywat do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg tylko wykonawce, ktérego
oferta zajeta pierwsze miejsce w rankingu ofert. Zamawiajgcy w swoich dziataniach
catkowicie pomijat oferty pozostatych wykonawcéw. Wykonawca w takiej sytuacji nie moze
by¢ ,karany” za brak prawidtowej organizacji pracy po stronie Zamawiajgcego lub innego
rodzaju sytuacje przedtuzajgce postepowanie o udzielenie zamowienia. To Zamawiajgcy
jako gospodarz postepowania powinien dazy¢é do na tyle sprawnego prowadzenia
postepowania, aby ukonczy¢ je w terminie zwigzania ofertg, ewentualnie w terminie
jednokrotnie przedtuzonym. W tym postepowaniu w zaden aktywny sposéb na taki stan
rzeczy Zamawiajgcy nie zareagowat. Zamawiajgcy, jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy,
podczas postepowania odwotawczego KIO 1680/19 nie podnosit, ze Wykonawca nie
posiada, nie wykazat interesu w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, a to z powodu
uptywu terminu zwigzania ofertg. Wykonawca nie moze natomiast w blizej nieokreslonym

czasookresie pozostawac w stanie niepewnosci, co do wyniku postepowania.

Izba uwaza, ze katalog przestanek do odrzucenia oferty wykonawcy ma charakter
zamkniety i nie mozna podstaw odrzucenia interpretowa¢ w sposob rozszerzajacy. Wszelkie
postawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty, jako wyjatki
od zasady, iz ztozona oferta podlega badaniu i wyborowi winny by¢ interpretowane w sposéb
Scisty. Takie tez przestanie plynie z orzeczenia TSUE (Postanowienie Trybunatu
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Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 roku wydane w sprawie C-35/17
Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0.0., przeciwko Generalnej Dyrekcji Drég

Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu).

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej we wspomnianym orzeczeniu stwierdzit,
iz. ,Zasade rownego traktowania i obowigzek przejrzystoSci nalezy interpretowac w ten
Sposob, iz stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek
niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji
przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wykfadni tej ustawy i tej
dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy administracji lub sgdownictwa
administracyjnego wystepujgcych w tej dokumentacji luk”. Postanowienie TSUE jest
klarowne, stanowi, ze przestanek wykluczenia wykonawcy/ odrzucenia jego oferty nie nalezy
interpretowa¢ w sposob rozszerzajgcy, odnosi sie do rowniez do przestanki okreslonej w art.
89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, gdzie mowa jest o niewyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg na wezwanie Zamawiajgcego. Zatem niewyrazenie zgody ma przyjac
posta¢ odmowy, innymi stowy czynnego dziatania wykonawcy. Zgoda w rozumieniu art. 85

ust. 2 ustawy Pzp nie moze mie¢ charakteru dorozumianego.

Potwierdzeniem tego pogladu na gruncie krajowym jest chociazby wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 19 czerwca 2015 r., sygn. XXIIl Ga 729/15, stwierdzajgcy,
iz ,wyktfadnia jezykowa przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a prowadzi jednoznacznie do wniosku, ze
odrzucenie oferty (wczesniej wykluczenie) wykonawcy nastepuje wytgcznie w przypadku,
kiedy nie zgodzit sie on na przedfuzenie okresu zwigzania oferta a wiec wowczas, gdy

uprzednio zwrécono sie do niego o wyrazenie takiej zgody”.

Podobnie orzekt Sgd Okregowy w Rzeszowie w postanowieniu z dnia 16 lutego 2011
r., sygn. VI Ga 192/10, zwracajgc uwage, iz skoro Ustawodawca w art. 85 ust. 2 wyraznie
rozréznit dwa przypadki, w ktérych dokonywane jest przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
(w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego lub samodzielnie przez wykonawce), a sankcja
odrzucenia oferty powigzana jest wytgcznie z odmowag zgody na przedtuzenie w odpowiedzi
na wniosek zamawiajgcego, to stosowanie takiej sankcji w sytuacji, gdy wezwanie w ogodle
nie byto do wykonawcy skierowane (przenoszgc na grunt przedmiotowego postepowania),

jest niezasadne.

W wyroku KIO z dnia 07 marca 2017 r., sygn. akt KIO 324/17 (wspomnianym

w odwotaniu) Krajowa Izba Odwotawcza orzekta, iz ,Proba wywodzenia z art. 89 ust. 1 pkt
7a — sytuacji, kiedy wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg,
na sytuacje kiedy wykonawca samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg jest
15



niezasadna, a wydaje sie by¢ moZliwe tylko w sytuacji rozszerzajgcej interpretacji tej
przestanki, czy tez wywodzenia podstawy do odrzucenia przez analogie sytuacji, gdy
skutkiem w obu przypadkach jest brak zwigzania ofertg. Izba w tym zakresie przyjmuje
orzeczenia sgdow i KIO z ktérych wynika, ze brak samodzielnego przedtuzenia przez
wykonawce terminu zwigzania ofertg nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty takiego
wykonawcy, uznajgc je rowniez jako stanowisko wtasne Izby w tej sprawie, bez potrzeby
ponownego ich powielania. Podkre$lic nalezy takze fakt, iz w Zzadnym z cytowanych
orzeczen sgdow nie zostato stwierdzone, Zze brak terminu zwigzania ofertg jest podstawa do

wykluczenia wykonawcy (obecnie odrzucenia oferty)”.

W wyroku KIO z dnia 12 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 153/18, Krajowa Izba
Odwotawcza potwierdzita, ze w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp odrzucenie oferty
moze nastgpi¢ tylko i wytgcznie w sytuacji, w ktorej wykonawca nie wyrazit zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na_wezwanie kierowane w trybie art. 85 ust. 2 ustawy
Pzp. ,Obowigzek odrzucenia oferty nie wystepuje, gdy wykonawca nie przedtuzy
samodzielnie terminu zwigzania ofertg. Izba podziela poglad, ze przepiséw sankcyjnych, do
Jakich bez watpienia nalezy przepis art. 89 ustawy Prawo zamobwien publicznych odnoszgcy
sie do odrzucenia ofert, nie mozna interpretowac rozszerzajgco. Izba orzekajgc miata na
uwadze Postanowienie Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2017
roku wydane w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil sp. z o0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0.0.,
przeciwko Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ktére
zapadfo w odpowiedzi na zadane pytanie prejudycjalne. Z tresci postanowienia wynika, ze
wykluczenie wykonawcy (lub odrzucenie jego oferty) moze nastgpi¢ wytgcznie w sytuacji,
gdy jednoznacznie wynika to z przepisow ustawy lub taka podstawa wykluczenia zostatfa
wskazana w dokumentacji postepowania (ogtoszenie o zamoéwieniu lub specyfikacja

istotnych warunkéw zamoéwienia). (...)".

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie réwniez w wyroku KIO z dnia 11 lipca
2017 r., sygn. akt KIO 1305/17: ,0dnoszgc sie do samej podstawy prawnej odrzucenia oferty
aft. 89 ust. 1 pkt 7a Ustawy nalezy przywota¢ zasade, stosowania przepiséw sankcyjnych
w sposob dostowny, to jest nie rozszerzajgcy jego dyspozycji. W zwigzku z tym, ze przepis
art. 89 ust. 1 pkt 7a Ustawy przywotuje okolicznos¢ braku zgody z innego przepisu, to jest
z art. 85 ust. 2 Ustawy, definiujgc jg do zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
to Izba nie znajduje podstaw do szerszego stosowania tego przepisu to jest na okolicznosci

dalsze regulowane w art. 85 ust. 2 pzp.”
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W wyroku z dnia 28 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1912/17, w uzasadnieniu lzba
przywotata stanowisko TSUE i w konsekwencji stwierdzita, ze: ,Zamawiajgcy niezasadnie
odrzucit oferte Odwotujgcego, gdyz brak jest podstawy prawnej w tym zakresie. Izba za
stuszny przyjmuje poglad, ze biorgc pod uwage literalng wyktadnie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
7a Ustawy, z treSci jego wynika jednoznacznie w jakich sytuacjach Zamawiajgcy moze
odrzucic¢ oferte Wykonawcy. Z uwagi na sankcje z niego wynikajgcg a wiec wyeliminowanie
Wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego rozszerzajgca wyktadnia
przepisu jest niedopuszczalna. Zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 7a Ustawy dotyczy zatem
jedynie tych przypadkow kiedy Wykonawca, w odpowiedzi na wczes$hiejsze wezwanie

Zamawiajgcego, nie wyrazit zgody na przedfuzenie terminu zwigzania ofertg”.

Potwierdza to réwniez wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO
2181/17, w ktérym lIzba w uzasadnieniu zwrdcita uwage, ze orzeczenie TSUE stanowi
potwierdzenie pogladu, ze: ,Przepis stanowi bowiem jednoznacznie, ze odrzuca sie oferte
tylko takiego wykonawcy, ktory nie wyrazit zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 Ustawy, na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W art. 85 ust. 2 Ustawy za$ jest mowa o zgodzie,
Jjaka wykonawca ma wyrazi¢ w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg. Tylko i wytgcznie wtedy gdy wykonawca odmdéwi wyrazenia zgody
na przediuzenie zwigzania ofertg aktualizuje sie obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy.
Obowigzek odrzucenia oferty natomiast nie wystepuje, gdy wykonawca nie przedtuzy
samodzielnie terminu zwigzania oferty. Do przepisow sankcyjnych bez watpienia nalezy
przepis art. 89 ustawy odnoszgcy sie do odrzucenia ofert, ktérego nie mozna interpretowac
rozszerzajgco. W konsekwencji oferta odwofujgcego moze byc¢ jeszcze wybrana jako
najkorzystniejsza. Jedyna réznica jest taka, ze z uwagi na uplyw terminu zwigzania ofertg

wykonawca nie ma juz obowigzku zawarcia umowy pod rygorem utraty wadium”.

Podobnie w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 24 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1371/18
Izba orzekta, iz ,Zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego, gdyz brak jest
podstawy prawnej w tym zakresie. Proba wywodzenia z treSci art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
Pzp - sytuacji, kiedy wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
na sytuacje kiedy wykonawca samodzielnie nie przedfuzyt terminu zwigzania ofertg jest
niezasadna, a wydaje sie by¢ mozliwe tylko w sytuacji rozszerzajgcej interpretacji tej
przestanki, czy tez wywodzenia podstawy do odrzucenia poprzez analogie sytuacji, gdyz

skutkiem w obu przypadkach jest brak zwigzania oferta.

17



Zdaniem Izby brak terminu zwigzania ofertg jest podstawg do odrzucenia oferty tylko
w sytuacji, kiedy wykonawca wezwany przez Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu

zwigzania ofertg nie wyrazi na to zgody.

Zauwazy¢ nalezy, iz zaden przepis ustawy nie wymaga permanentnego utrzymania
przez wykonawce stanu zwigzania ofertg, a tylko to mogtoby by¢ podstawg w razie uptywu
tego terminu do rozpatrywania niezgodnosci takiej oferty z ustawg. Jednoczesnie de lege
lata zaden z przepiséw ustawy Pzp nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry swojg
ofertg zwigzany juz nie jest. Izba stoi na stanowisku, Ze katalog przestanek do odrzucenia
oferty wykonawcy ma charakter zamkniety i nie mozna podstaw odrzucenia interpretowac
w Sposob rozszerzajgcy. Wszelkie postawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania lub
odrzucenia jego oferty, jako wyjatki od zasady, iz ztoZzona oferta podlega badaniu i wyborowi
winny by¢ interpretowane w sposob Scisty. 1zba w tym zakresie podziela w petni i przyjmuje
za swoje stanowisko doktryny i orzecznictwa przywotane przez Odwotujgcego w odwofaniu,

a takze na rozprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i argumentacje organéw orzekajgcych,
Z ktérych wynika, ze brak samodzielnego przedtuzenia przez wykonawce terminu zwigzania
ofertg nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty takiego wykonawcy, Izba uznaje, ze brak
Jest podstaw, aby Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty, co do ktérej termin zwigzania
uptynat. Tym samym Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia ofert naruszyt przepis art. 89 ust. 1

pkt 7a ustawy Pzp, gdyz przepis ten w tej sytuacji nie ma zastosowania.

Koncowo podkreslic nalezy, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesgdza
0 nieskutecznosci oferty, a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku
zawarcia umowy, natomiast mozliwoS¢ podpisania umowy z wykonawcg, ktory nie
potwierdzit na ten termin zwigzania ofertg, jest w orzecznictwie moZzliwoscig

niekwestionowang.”

W wyroku KIO z dnia 06 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 151/17 stusznie zauwazono, iz
#(--.) gdyby ustawodawca chciat zrownac sytuacje, w ktérej wykonawca nie przedtuza terminu
zwigzania ofertg, czy to samodzielnie, czy tez na wezwanie zamawiajgcego, to powodem
odrzucenia oferty uczynitby brak zwigzania ofertg. Ustawodawca jednak nie zdecydowat sie
na takie rozwigzanie, szczegblne znaczenie, biorgc pod uwage sankcje, przypisujgc
czynnoSci dokonywanej na wezwanie zamawiajgcego w przedmiocie przedtuzenia terminu

zwigzania ofertg. ”
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Analizujgc zagadnienie zastosowania przepiséw KC w odniesieniu do zagadnienia
trwatosci terminu zwigzania ofertg, to odmienno$¢ regulacji KC wzgledem Pzp,
przedstawiona zostata w wyroku z dnia 16 lipca 2014 r. (sygn. Akt XXIIl Ga 924/14) przez
Sad Okregowy, ktory orzekt, iz ,nie mozna w prosty mechaniczny sposob przenosic
rozwigzan prawa cywilnego na prawo zamowien publicznych w zakresie skutkow
i konsekwencji uptywu terminu zwigzania ofertg. Zasadniczg rozbieznoscig w zakresie
charakteru sktadanych ofert jest to, ze oferta, o ktérej mowa w art. 66 k.c., powoduje taki
stan zwigzania ztozonym o$wiadczeniem, ze samo przyjecie oferty prowadzi do zawarcia
umowy, natomiast w ofercie ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego,
do zawarcia umowy nie wystarczy samo wybranie oferty, a konieczne jest dodatkowe
oSwiadczenie woli w przedmiocie zawarcia umowy. Z uwagi na tak donioste skutki przyjecia
oferty z kodeksu cywilnego (automatyczne zawarcie umowy), uptyw terminu zwigzania ofertg
powoduje automatyczny, bezpowrotny upadek oferty. Skutek wyboru oferty w rozumieniu
prawa zamowien publicznych nie jest tak doniosty, brak jest zatem podstaw, aby tak doniosty
byt rowniez skutek uptywu terminu zwigzania ofertg polegajgcy na automatycznym,

bezpowrotnym jej upadku’.

Dalej Sad Okregowy reasumuje, ze ,z uwagi na specyfike postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego oraz swoisty charakter oferty ztozonej na gruncie przepiséw pzp,

nalezy uznac, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesadza o nieskutecznosci oferty

a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy obowiazku zawarcia umowy.”

Warto takze podkresli¢, ze powody, dla ktérych TSUE pomingt we wtasnych
rozwazaniach odwotania do doktryny prawa cywilnego prezentuje wyrok KIO z dnia 5 marca
2018 r., sygn. akt KIO 307/18, gdzie wskazano: ,Trybunat pomingt przy tym catkowicie
wszystkie rozwazania cywilistyczne dotyczgce m.in. wyga$niecia oferty czy znaczenia
zwigzania ofertg, ktére zawarta w swoim postanowieniu Izba (tekst postanowienia dostepny
na stronie internetowej UzpP w zaktadce I1zby, pod adresem:
https://www.uzp.gov.pl/kio/orzecznictwo/ odeslania-prejudycjalne/kio-215516). Jest to o tyle
zrozumiate, ze kazde z panstw cztonkowskich ma wtasne regulacje prawa cywilnego, ktore
w swoich szczegétach nie muszg by¢ zbiezne, natomiast ujednolicenie procedur
zamowieniowych musi obejmowacC cafg Unie Europejskg; poza tym zasada uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasada przejrzystosci sq naczelnymi
zasadami systemu zamoéwien publicznych i tym samym muszg miec pierwszenstwo przed
przepisami szczegolnymi, ktére zresztg kazdorazowo nalezy interpretowac przez pryzmat

ww. zasad.”.
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Wspomniany wyrok KIO 307/18 trafnie takze zauwaza dokonang przez Ustawodawce
nowelizacje kodeksu cywilnego z 2003 roku (Dz.U. 2003 Nr 49, poz. 408), zgodnie z ktorg
obecnie termin zwigzania ofertg nie stanowi juz kluczowej cechy oferty zawartej w tresci art.
66 § 1 Kodeksu, przy czym w § 2 tego artykutu wpisano dyspozytywnie skutki nieoznaczenia
terminu - tylko w postaci dookreslenia tego terminu, o czym takze wspominat w odwotaniu

Odwotujacy.

Reasumujgc, Izba w sktadzie wydajgcym niniejsze orzeczenie stoi na stanowisku,
iz sytuacje odrzucenia oferty nalezy traktowac jako wyjgtkowa, a przestanki uzasadniajgce
odrzucenie oferty nalezy interpretowa¢ w sposéb Scisty. Odestanie z art. 89 ust. 1 pkt 7a do
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy wylgcznie udzielenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta, tj. sytuacji, w ktorej zamawiajacy w zakreslonej cezurze czasowej wystgpi
do wykonawcy o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a ten zaniecha przedtuzenia
przedmiotowego terminu lub odpowie na wezwanie w sposdb niezgodny z jego trescia.
Zgodnie z powszechnie przyjetym w orzecznictwie pogladem, rozszerzenie przestanek
odrzucenia oferty poza granice wyznaczone przepisami ustawy Pzp jest niedopuszczalne.
Wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie przecieto przywotane wyzej
postanowienie TSUE (z dnia 13 lipca 2017 roku wydane w sprawie C-35/17). Nie moze
zatem budzi¢ watpliwosci fakt, iz skoro art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp odnosi sie tylko do
sytuacji, w ktérej wykonawca na wniosek zamawiajgcego nie wyrazi zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, to nie mozna przedmiotowej przestanki odrzucenia rozciggacé
réwniez na inne, niewskazane w tresci przepisu przypadki. Brak jest rowniez jakichkolwiek
podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktdrej uptynagt termin zwigzania ofertg, stracita cechy
oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng lub podlegajgcg odrzuceniu.
W Zzadnym wypadku nie mozna zatem uznac¢, ze z momentem uptywu terminu zwigzania
ofertg ztozong przez Odwotujgcego przestat On byé uczestnikiem postepowania. Poza tym

sam Zamawiajacy nie zastosowat do oferty Odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

Gdyby Ustawodawca chciat, aby podstawa odrzucenia skorelowana byla z petng
trescig art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, a wiec zarowno co do samodzielnego przedtuzenia, jak
i w odpowiedzi na zwrécenie sie 0 wyrazenie zgody, to wowczas w art. 89 ust. 1 pkt 7a nie
zastosowatby odnosnika do wyrazenia ,nie wyrazit zgody na przedtuzenie okresu zwigzania
ofertg”, ale zastosowatby okreslenia typu ,nie nastgpito przedtuzenie okresu zwigzania
ofertg”, ,nie przedituzyli okresu zwigzania ofertg” i tym podobne. Ustawodawca uzyt
natomiast wyraznego okreslenia ,nie wyrazit zgody” odnoszac sie wytgcznie do drugiego
fragmentu (drugiej mozliwosci) przewidzianej tre$cig art. 85 ust. 2 Pzp skorelowanej
z odpowiedzig na wezwanie zamawiajgcego.
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Odnoszgc do stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w odpowiedzi na
odwofanie, dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp w przypadku
uchylania sie wybranego wykonawcy od zawarcia umowy lub zaniechania wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy moze wybra¢ oferte
najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania
i oceny, chyba Ze zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania. Prawdg jest, ze
przepis statuuje uprawnienie zamawiajgcego, nie konstruuje obowigzku wyboru kolejnej
w rankingu oferty. Jednakze element zaniechania wyboru powigzany jest z wystgpieniem
przestanek do uniewaznienia postepowania. Wbrew jednak twierdzeniom Zamawiajgcego,
mozliwe jest ponowienie procesu badania i oceny ofert, a uprawnieniem Zamawiajgcego jest
odstgpienie od tej czynnosci, jezeli w toku postepowania takiej wnikliwej oceny dokonano.
Nie sa uprawnione tezy jakoby Zamawiajgcy musiat dokonaé¢ wyboru oferty, ktorej
poprawnosci w stosunku do ustalonych w postepowaniu warunkdéw na wczesniejszym etapie

nie sprawdzit.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy odstgpit od ponownego wyboru,
uznajac ze postepowanie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, czyli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Tymczasem Zamawiajgcy
przedstawiajgc informacje o uniewaznieniu postepowania nie wspomniat nawet o ofertach
dwoch wykonawcow, ktére nie zostaty w zaden sposdb wyeliminowane z postepowania.
Zamawiajgcy nie dokonat bowiem, co sam potwierdza w odpowiedzi na odwotanie,
odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie wykluczyt zadnego wykonawcy. Trudno wiec zgodzié¢
sie z twierdzeniem, Zze w postepowaniu nie pozostata zadna oferta niepodlegajgca
odrzuceniu. Takiego stanu Zamawiajgcy nie wykazat. Zamawiajgcy postuguje sie pojeciem
oferty niewaznych, ktére jest nieznane ustawie Pzp. Art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odnosi

sie do ofert podlegajgcych odrzuceniu.

Na marginesie dodac¢ warto, ze poming¢ nalezy wszelkie dywagacje odpowiedzi na
odwotanie, jakoby oferta Odwotujgcego byta niezgodna z trescig SIWZ, poniewaz
jakiekolwiek watpliwosci, czy tez stanowisko Zamawiajgcego w ramach tej kwestii w zaden
sposéb nie zostaly w postepowaniu zakomunikowane, tak Odwotujgcemu, jak tez

pozostatym Wykonawcom.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazywat, ze istnieje koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, czyli postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jednoczesnie w uzasadnieniu
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decyzji Zamawiajgcy zadnej istotnej wady postepowania nie wskazat. Za takg wade nie
moze byé uznany uptyw terminu zwigzania ofertg, do czego lzba odniosta sie we

wczesniejszych fragmentach niniejszego orzeczenia.

W konsekwencji uzna¢ nalezato, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat czynnosci
uniewaznienia postepowania powotujgc sie na regulacje art. 93 ust. 1 pkt 1 i pkt 7 ustawy
Pzp co obligowato Izbe do uniewaznienia tej czynnosci i nakazania ponowienia czynnosci

badania i oceny ofert.

Reasumujgc, lzba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zZmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. z2017 r., poz. 47), w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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