Sygn. akt:  KIO 1737/14

WYROK

z dnia 9 wrzesnia 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Czilonkowie: Robert Skrzeszewski
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 sierpnia 2014 r.
przez wykonawce: K. S. i Wspdlnicy sp. k. w Warszawie (02-593),
ul. Stanistawa Zaryna 2B w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Ministerstwo Sportu i Turystyki w Warszawie (00-082), ul. Senatorska 14

przy udziale wykonawcy: W. Adwokaci i Radcowie Prawni sp. k. w Warszawie (02-676),
ul. Postepu 17B zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: K. S. i
Wspdlnicy sp. k. w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce: K. S. i Wspodlnicy sp. k.

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy: ...,

Cztonkowie: ..



Sygn. akt:  KIO 1737/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone w trybie przetargu ograniczonego
na realizacje zadania: ,Swiadczenie ustug prawnych na potrzeby Ministerstwa Sportu i
Turystyki” zostato wszczete przez Ministerstwo Sportu i Turystyki w Warszawie, zwane dalej
Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego warto$¢ zamdwienia nie przekraczata kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostalo zamieszone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych (214246-2014) w dniu 26 czerwca 2014 r.

W dniu 25 sierpnia 2014 r. odwotanie wniést wykonawca: K. S. i Wspélnicy sp. k. w

Warszawie, zwany dalej Odwotujgcym. Odwotanie zostato wniesione

wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, a w konsekwenciji

odrzuceniu oferty przez niego ztozonej w zakresie czesci Il zaméwienia. Odwotujgcy

zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
Lart. 24 ust. 2 pkt 2 Ustawy pzp poprzez btedng wyktadnie wyrazajgcg sie uznaniem,
ze norma prawna zapisana w tym przepisie nakazuje wykluczy¢ z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wykonawce, ktory nie odpowiedziat na wezwanie
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, podczas gdy w rzeczywisto$ci nakazuje ona
wykluczenie tylko takiego wykonawce, ktory w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
wyraznie os$wiadcza, iz zgody na przedifuzenie terminu zwigzania ofertg nie wyraza,

— art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwotujgcego w sytuacji, w ktorej Odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu
Z Postepowania.”

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit 0
,hakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie cze$ci Il zamdwienia,

— nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego
z Postepowania w zakresie cze$ci Il zamdwienia,

— nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego

w zakresie czesci Il zamdwienia,



— nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert oraz dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego -

w zakresie cze$ci Il zamdwienia’

W dniu 29 sierpnia 2014 r. zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego doreczyt Prezesowi Izby wykonawca: W. Adwokaci i Radcowie
Prawni sp. k. w Warszawie, zwany dalej Przystepujgcym lub uczestnikiem postepowania.

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumenty wchodzgce w sktad
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej przez Zamawiajgcego i

potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze zgodnie z zapisami pkt 2.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ),
pkt 7.2 SIWZ, a takze pkt 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ — Szczegdtowego Opisu Przedmiotu
Zaméwienia (SOPZ), Zamawiajgcy podzielit przedmiot zamdwienia na dwie czesci,

a takze dopuscit mozliwosc¢ sktadania ofert czesciowych.

W pkt 9.1 i 9.2 SIWZ Zamawiajacy postanowit, ze wykonawcy, ktérzy ztozg mu swoje oferty,
bedg nimi zwigzani przez okres 30 dni, a bieg tego terminu rozpocznie sie wraz z uptywem
terminu skfadania ofert. Ten ostatni zostat wyznaczony na dzien 4 lipca 2014 r., na godzine
10:00. Zgodnie z pkt 7 pisemnego protokotu postepowania termin ten nie byt nastepnie

zmieniany i w oznaczonej dacie uptynat.
Przed uptywem terminu sktadania ofert swa oferte Zamawiajgcemu ztozyt m.in. Odwotujgcy.

Pismem z dnia 29 lipca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy Pzp
Odwotujgcego do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne
30 dni.



Pierwotnie wyznaczony trzydziestodniowy termin zwigzania wykonawcow ztozonymi

przez nich ofertami uptynat w dniu 2 sierpnia 2014 r.

Odwotujgcy w powotanym terminie nie odpowiedziat Zamawiajgcemu na powotane

wezwanie.

Majac to na uwadze, Zamawiajgcy uznat, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp
jest zobowigzany wykluczy¢ Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu o0 udzielenie

zamowienia, co tez uczynit.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie. Zarzucat Zamawiajgcemu bezpodstawne
wykluczenie go z udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji bezpodstawne odrzucenie
zlozonej przez niego oferty w zakresie czesci Il zaméwienia. Stat on na stanowisku,
iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp uprawnia Zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia jedynie w przypadku,
gdy wykonawca wezwany do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu sktadania ofert
wyraznie oswiadczy, ze zgodny takiej nie wyraza. W przypadku zas, gdy tak jak Odwotujgcy
W rozpoznawanej sprawie wykonawca nie odpowie na skierowane do niego wezwania
Zamawiajgcy juz takiego prawa do wykluczenia tego wykonawcy nie ma. Kierujgc sie tym
przekonaniem i odwotujgc sie do orzecznictwa lzby, a takze sadéw okregowych, wnosit

0 uwzglednienie odwotfania.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu i podlegajgcych kognicji lzby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz nie istniat pomiedzy Stronami sp6r co do stanu
faktycznego. Stanowiska Stron w swej istocie opieraty sie na odmiennej ocenie prawnej
tegoz stanu faktycznego.

W ocenie skfadu orzekajgcego za wtasciwe uznac nalezato stanowisko Zamawiajgcego.

Dla rozstrzygniecia rozpoznawanej sprawy konieczne jest dostrzezenie wagi instytucji

terminu zwigzania oferta.



Zgodnie z czytanymi tgcznie przepisami art. 85 ust. 1 i 5 ustawy Pzp, wykonawca
jest zwigzany ztozong przez siebie ofertg poczawszy od uptywu terminu sktadnia ofert,
az do uptywu terminu okreslonego przez Zamawiajgcego w SIWZ (w zaleznosci od wartosci
szacunkowej zaméwienia, moze to by¢ odpowiednio 30, 60 lub 90 dni). W tym czasie
wykonawca jest zwigzany oferta, a zatem ztozonym przez siebie o$wiadczeniem woli,
zgodnie z ktérym zobowigzat sie do zrealizowania przedmiotu zaméwienia na warunkach

okreslonych w SIWZ za cene podang w ofercie.

Dostrzec w tym miejscu nalezy, iz ustawodawca w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp dopuscit
mozliwo$¢ przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Zgodnie z powotanym przepisem
wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania
ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przediuzenie tego
terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni. Z przywotanej tu regulacji wyptywa
uprawnienie do okreslonego dziatania tak dla wykonawcy, jak i dla zamawiajgcego.

Prawem wykonawcy jest ztozenie oswiadczenia woli o przedtuzeniu stanu zwigzania go
zlozong przez siebie ofertg. Wykonawca przy tym nie jest ograniczony zadnymi ramami
czasowymi, w przypadku gdy oswiadczenie to sktadane jest samodzielnie przez wykonawce
(a nie na wniosek zamawiajacego) — jedynie od woli tego wykonawcy zalezy wowczas,

o0 jaki okres zdecyduje sie przediuzy¢ stan zwigzania ztozong oferta.

Konsekwencjg istnienia po stronie wykonawcy uprawnienia, a nie obowigzku,
do przedtuzania stanu zwigzania go ztozong przez niego ofertg, jest wyptywajgce
Zz powotanego przepisu uprawnienie wykonawcy do odstgpienia od przedtuzania tegoz
terminu. O ile bowiem dla wyrazania o$wiadczenia woli o przediuzeniu terminu zwigzania
ofertg, w ocenie Izby, konieczne jest ztozenie przez wykonawce stanowczego oswiadczenia
w tym zakresie i jednoznaczne potwierdzenie woli kontynuacji uczestnictwa w prowadzonym
przez zamawiajgcego postepowaniu, to dla rezygnacji z tego uczestnictwa, wystarczajgcym
jest samo tylko powstrzymanie sie od jakichkolwiek dziatan — termin zwigzania ofertg uptynie
woéwczas bezpowrotnie w dacie okreslonej w SIWZ (lub dacie poOzniejszej, oznaczonej
przez zamawiajgcego w jego wniosku skierowanym w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp,
gdyby wykonawca na to pierwsze przedtuzenie tegoz terminu wyrazit juz wczesniej zgode) i
bedzie to jednoznaczne z rezygnacjg wykonawcy z dalszego uczestnictwa w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia. Pamieta¢ przy tym nalezy, iz zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp,
ze wykonawca wycofa¢ ztozong przez siebie oferte moze jedynie przed uptywem terminu
sktadania ofert, a wraz z jego uptywem, w Swietle art. 85 ust. 5 ustawy Pzp, pozostaje ofertg
tg zwigzany, az do uptywu terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego w SIWZ. Regulacja



ta stuzy interesom zamawiajgcego i pozwala mu ustali¢ krag podmiotéw, co do ktérych moze
mie¢ on pewnos¢, ze sg one zwigzane ztozonym przez siebie oswiadczeniami zawartymi
w przedstawionych mu ofertach, a takze co do tego, ze tres¢ tych ofert i zakres zobowigzan
z nich wyptywajacych sg stabilne i state pomimo uptywu czasu.

Z przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wyptywa roéwniez uprawnienie po stronie
zamawiajgcego. Zgodnie z trescig powotanego przepisu moze on bowiem skierowac
do wykonawcow wniosek o przedtuzenie wyznaczonego pierwotnie w tresci SIWZ terminu
zwigzania ofertg. Skorzystanie przez zamawiajgcego z tego uprawnienia jest obostrzone
okreslonymi warunkami: moze on zwrdci¢ sie do wykonawcédw z takim wnioskiem tylko raz,
w okreslonym terminie (co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg),
musi on réwniez oznaczy¢ czas, o jaki termin ten ma ulec przedtuzeniu (z zastrzezeniem,
ze nie moze by¢ to wiecej niz 60 dni). W przepisie tym uzyte zostato stowo ,moze”,
tym samym brak podstaw do formutowania twierdzen, iz po stronie zamawiajgcego istnieje

obowigzek kierowania do wykonawcéw takich wezwan.

Rodzi to okreslone dalsze konsekwencje. Skoro bowiem po stronie zamawiajgcego istnieje
jedynie uprawnienie do podjecia okreslonych dziatan, a nie obowigzek ich podjecia, wowczas
to na wykonawcéw przerzucony jest ciezar weryfikacji biegu terminu zwigzania ofertg i
podejmowania w tym kontekscie odpowiednich dziatan odpowiadajgcych im interesom i
stuzacych ich zabezpieczeniu. Jesli zatem wolg wykonawcy jest dalsze ubieganie sie
0 udzielenie mu zamoéwienia w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego,
w ktérym wykonawca ten uczestniczy, wtadny jest on ztozy¢ w tym zakresie jednoznaczne
o$wiadczenie zamawiajgcemu. Jezeli natomiast wykonawca nie wyraza takiej woli, moze on
to wyraznie zamawiajgcemu oswiadczy¢ lub po prostu powstrzymac sie od podejmowania
jakichkolwiek dziatan. Tym samym to wytacznie od decyzji wykonawcy zalezy to, czy termin
zwigzania go ztozong przez niego ofertg ulegnie przedtuzeniu, czy tez nie. | to niezaleznie
od tego, czy wykonawca bedzie zmuszony podjaé te decyzje samodzielnie,
czy tez na wniosek zamawiajgcego. Jedynym ograniczeniem w tym drugim przypadku jest
to, ze okresem minimalnym, o jaki wykonawca moze przediuzy¢ termin zwigzania go swojg
oferta, musi by¢ co najmniej okres okreslony przez zamawiajgcego W przestanym
wykonawcy wniosku. Ale nawet w tym przypadku po stronie wykonawcy nie istnieje
obowigzek przedtuzenia terminu zwigzania oferta, decyzja ta wcigz pozostaje w sferze jego

uprawnien, nie obowigzkéw.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze aktualnie obowigzujgce brzmienie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
nadane zostato temu przepisowi na mocy ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien

publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 171 poz. 1058) — zmiana ta



poczgwszy od 24 pazdziernika 2008 r. stata obowigzujgcym prawem. Z uzasadnienia
projektu powotanej nowelizacji w odniesieniu do powotanego przepisu wynika, iz obecnie
obowigzujgce brzmienie zostato nadane art. 85 ust. 2 ustawy Pzp witasnie w celu

umozliwienia wykonawcy samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania oferts.

W kontekscie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp podnies¢ réwniez nalezy, iz w przepisie tym mowa
wyraznie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Zgodnie ze stownikowym rozumieniem
stowa ,przedtuzy¢” (internetowy stownik jezyka polskiego - http://sjp.pwn.pl/: przedtuzyé
to znaczy ,sprawic¢, ze co$ trwa dtuzej, niz przewidywano’) uzna¢ nalezy, ze zamiarem
ustawodawcy byto zobligowanie wykonawcy do podjecia dziatan, kitére zmierzatyby
do utrzymania stanu zwigzania ztozong przez niego ofertg przez kolejny, okreslony
przez tego wykonawce (lub zamawiajgcego, o czym wyzej) okres. Aby utrzymaé stan
zwigzania ofertg koniecznym jest zapewnienie jego ciggtosci. Nie mozna bowiem mowic
0 utrzymaniu stanu zwigzania ofertg (skutecznym jego przedtuzeniu), w przypadku
gdy nie jest zachowana ciggtos¢ tegoz zwigzania, tj. gdy wyznaczony pierwotnie termin
zwigzania ofertg uptynie, a wykonawca dopiero po jego uptywie wyrazi wole przedtuzenia
terminu zwigzania go ztozong przez niego ofertg. W takim przypadku nie mozna bowiem
moéwi¢ o przedtuzeniu tegoz terminu, ale o podjeciu préby jego restytucji, odnowienia
na mocy poOzniej wyrazonego oswiadczenia woli. Zdaniem Izby regulacja art. 85
ust. 2 ustawy Pzp wyklucza uznanie takiego dziatania za dopuszczalne. W przepisie tym
uzyto, jak to juz wskazano stowa ,przedtuzy¢”. Konieczne jest zatem wyrazenie
jednoznacznego stanowiska przez wykonawce jeszcze przed uptywem pierwotnie
wyznaczonego terminu zwigzania ofertg. Tylko w takim przypadku mozna mowic
0 przedtuzeniu terminu, a wiec utrzymaniu stanu zwigzania wykonawcy ofertg, ktéry to stan,
w chwili sktadania oswiadczenia przez wykonawce musi jeszcze istnie¢, aby mogt zostaé
przedtuzony. Podobnie Izba w sprawie KIO 2020/12, KIO 1804/12, KIO 109/13,
czy tez KIO 1817/12, KIO 1822/12.

Uwzgledniajgc przywotane powyzej okolicznosci trzeba mie¢ rowniez na uwadze cel,

jaki przyswieca wprowadzeniu do ustawy Pzp instytucji terminu zwigzania oferta.

Stuzy ona z jednej strony zabezpieczeniu intereséw wykonawcy, ktéry ma pewnosc
(z uwzglednieniem mozliwosci samodzielnego przediuzania terminu zwigzania ofertg),
ze dopoki bedzie on utrzymywat ciggtos¢é stanu zwigzania go ztozong przez niego oferta,
dop6ty zamawiajgcy bedzie zmuszony (oczywiscie przy zachowaniu szeregu innych
warunkéw formalnych i merytorycznych) uwzglednia¢ ztozong przez niego oferte w gronie
tych, sposréd ktorych wybierze on oferte najkorzystniejszg. Przy tym wyptywajace z art. 85

ust. 2 ustawy Pzp uprawnienie, a nie obowigzek, do przedtuzania pierwotnie wyznaczonego



terminu zwigzania ofertg umozliwia wykonawcy zrezygnowanie z dalszego uczestnictwa
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, w przypadku gdy uptynie okreslony w SIWZ
termin, w ktérym powinna zosta¢ wybrana oferta najkorzystniejsza. Regulacja ta umozliwia
wycofanie sie wykonawcy z postepowania bez podnoszenia negatywnych konsekwencji tej
decyzji, podjetej czy to pod wptywem zmiany okolicznosci w miare uptywu czasu,
czy choc¢by zmiany planéw samego wykonawcy.

Z drugiej za$ strony, w okresie, gdy wykonawca jest zwigzany ztozong przez siebie oferta,
po stronie zamawiajgcego moze istnie¢ uzasadnione przekonanie, ze w przypadku wybrania
takiej oferty jako najkorzystniejszej wykonawca, ktéry jg ziozyt, zawrze z nim umowe,
a nastepnie zrealizuje zamowienia publiczne zgodnie z trescig tejze umowy.
Zagwarantowanie zamawiajgcemu komfortu posiadania takiej gwarancji jest uzasadnione
istnieniem po jego stronie obowigzku prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
wedtug Scisle okreslonych przepisami ustawy Pzp regut postepowania, ktére w wielu
przypadkach sg dalece sformalizowane i wylgczajg swobode dziatania po stronie
zamawiajgcego. Co do zasady postepowania prowadzone w trybie powotanej ustawy
sg bardziej czasochtonne i obostrzone proceduralnie niz postepowania prowadzone
na zasadach og6lnych wyptywajgcych z ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(Dz. U. z 2014 r. poz. 121), w dalszej tresci przywotywanej, jako ,kc’. Skoro zatem
zamawiajgcy (kazdy podmiot zobowigzany do stosowanie ustawy Pzp zgodnie z jej trescig)
zobowigzany jest prowadzi¢ sformalizowane postepowanie, ktérego celem jest wybér oferty
najkorzystniejszej, a w konsekwencji zawarcie umowy o zamdwienie publiczne,
uzasadnionym jest przekonanie, iz wifasciwym jest zagwarantowanie mu pewnosci
co do tego, ze podmiot, ktérego oferte wybierze on w ramach tego postepowania,
zobowigzany bedzie do zawarcia z nim umowy na warunkach okreslonych
w tym postepowaniu, w szczegolnosci w tresci SIWZ i w zgodnej z tg SIWZ ofercie.
Wiasciwym wydaje sie zapewnienie zamawiajgcemu instrumentéw gwarantujgcych,
ze zainwestowanie przez niego srodki i czas poswiecone na prowadzenie (czasami
wielomiesieczne) postepowania zostang spozytkowane zgodnie z ich celem, a zatem,
ze ich konsumpcja doprowadzi do skutecznego zawarcia umowy z wykonawca, ktory ztozyt
najkorzystniejsza, w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp, oferte. W interesie zamawiajgcego
jest, aby mogt on dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej ze zbioru ofert, ktérych autorzy
sg w chwili dokonania tegoz wyboru zwigzani trescig oswiadczen w nich zawartych,
a tym samym takich ofert, ktérych tres¢ jest stabilna i stata mimo uptywu czasu. Powinien on
mie¢ zatem pewnos¢ wyptywajgcg z jednoznacznego i stanowczego o$wiadczenia
wykonawcy, ze ten uznaje sie za nadal zwigzanego ztozong przez siebie oferta,

a tym samym wcigz chce by¢ zaliczany do grona potencjalnych realizatoréw zaméwienia.



Brak takiego jednoznacznego stanowiska wykonawcy uprawnia¢ musi zamawiajgcego
do wykluczenia tegoz wykonawcy z tegoz grona. W sSwietle art. 92 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy jest bowiem zobowigzany poinformowac wszystkich wykonawcow o wynikach
dokonanego przez siebie badania i oceny ofert, stgd tez konieczne jest jednoznaczne
rozstrzygniecie co do konsekwencji braku w odpowiednim terminie stanowczej zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Jak to juz wyzej podkreslano, przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg jest rbwnoznaczne ze ztozeniem przez wykonawce oswiadczenia,
ze wcigz jest on zainteresowany zawarciem umowy na warunkach okreslonych

w postepowaniu.

Zagwarantowanie zamawiajgcemu prawa do mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej
sposrod ofert, ktérych postanowieniami sg zwigzani wykonawcy je sktadajacy, wazne jest
z jeszcze jednego wzgledu. W przypadku, gdy Zamawiajgcy dokona wyboru oferty,
ktérg wykonawca w chwili tego wyboru jest zwigzany, uzyska on mozliwos¢ dochodzenia

na drodze sgdowej zawarcia z nim umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W tym kontekscie waznym wydaje sie dostrzezenie istniejgcych réznic w uregulowaniu
kwestii zawarcia umowy w drodze przetargu na gruncie kodeksu cywilnego od regulaciji
zawartej w ustawie Pzp. Zgodnie z przepisami kodeksu dla zawarcia umowy wystarczajgce
jest samo tylko przyjecie oferty przez organizatora przetargu, tymczasem na gruncie ustawy
Pzp dla zawarcia umowy o zaméwienie publiczne konieczne jest ztozenie przez jej strony
kolejnych o$wiadczen woli. Jak przesadzit to jednak w wyroku z dnia 16 lipca 2009 r. Sad
Okregowy w Warszawie wydanym w sprawie XVI GC 682/08 mozliwym jest doprowadzenie
na drodze sgdowej w oparciu o przepis art. 64 w zw. z art. 70 § 3 kc do zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego po ogtoszeniu wyboru oferty najkorzystniejszej
w przypadku, gdy jedna ze stron uchyla sie od zawarcia takiej umowy. Jest to szczegdlnie
istotne, gdyz poglad ten znalazt swe odzwierciedlenie réwniez w uzasadnieniu
postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08),
w ktérym Trybunat wskazat na takg mozliwos¢ powotujac sie przy tym na poglady wyrazane
w doktrynie.

Co prawda w rozpoznawanym przez Sad Okregowy w Warszawie stanie faktycznym to
zamawiajgcy byt strong, ktéra odmawiata zawarcia umowy, to jednak lzba nie dostrzega
przeszkdd, aby wypracowanej przez Sad Okregowy zasady nie mozna byto odnosi¢
do przypadku, gdy to wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy po uznaniu
przez zamawiajgcego, ze to oferta ztozona wiasnie przez tego wykonawce byta
najkorzystniejszg ze wszystkich ztozonych mu w prowadzonym przez niego postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia. W tym tez kontekscie szczegdlnie waznym staje sie to,



czy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, w chwili tego wyboru byt tg ofertg zwigzany.
Zagwarantowanie zamawiajgcemu pewnosci co do tego faktu, bedzie stanowito dla niego
rownoczesnie gwarancje, ze bedzie mégt on wyegzekwowaé na wykonawcy zawarcie
umowy na warunkach odpowiadajgcych ofercie. Zabezpieczy to tym samym realizacje celu,
dla ktérego prowadzone jest postepowanie o udzielenie zaméwienia, tj. zawarcie umowy
w sprawie zamoOwienia z wykonawcg, kitdry ztozyt najkorzystniejszg w Swietle przepisow

ustawy Pzp oferte.

Dopuszczenie do tego, aby mogta zostaé wybrana jako najkorzystniejsza oferta,
ktorej postanowieniami wykonawca nie jest zwigzany, wytgczatoby mozliwos¢ skorzystania
przez zamawiajgcego z wytyczonej przez Sad Okregowy w Warszawie drogi postepowania,
tym samym narazatoby interesy zamawiajgcego. Bytoby to dla niego szczegdlnie dotkliwe
w sytuacji, gdy pomimo dotozenia wszelkich staran przedtuzajgce sie nie z jego winy
postepowanie, do ktérego prowadzenia zaangazowatby on znaczne $rodki i czas,
wydtuzytoby sie ponad dopuszczone przepisami ustawy Pzp terminy zwigzania oferts,
ktébre moga by¢ wyznaczone staraniem zamawiajgcego (termin podstawowy z art. 85
ust. 1 ustawy Pzp wydiuzony o dodatkowe 60 dni, o ktérych mowa w art. 85
ust. 2 ustawy Pzp). W takim przypadku zostatby on pozbawiony pewnosci co do tego,
ze wybrany przez niego wykonawca, ktory nie wyrazit w odpowiednim czasie stanowczej woli
przedtuzenia terminu zwigzania go ztozong przez niego ofertg, zawrze nastepnie

z nim umowe na warunkach okreslonych w SIWZ.

Ponadto zobowigzanie zamawiajgcego do tego, aby byt on zmuszony do wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert, z ktérych tylko czes¢ wigzataby wykonawcéw je
sktadajgcych, réznicowatoby w sposob istotny sytuacje wykonawcéw. Ta czesc
wykonawcow, ktérzy byliby zwigzani ofertg przez siebie ztozona, musieliby liczy¢ sie
z wszelkimi roszczeniami ze strony zamawiajgcego wynikajgcymi z istniejacego stanu
zwigzania ich ztozonymi przez nich ofertami, pozostali zas, kiérzy w wyniku swoich
zaniechan (swiadomych lub nie) nie utrzymaliby ciagtosci stanu zwigzania ztozonymi
ofertami, mogli zawrze¢ umowe z zamawiajgcym jedynie na zasadzie dobrowolnosci

bez zagrozenia jakgkolwiek sankcjg czy tez dolegliwoscia.

Uwzgledniajgc dopuszczalno$é uzyskania sgdowego stwierdzenia obowigzku wykonawcy
do zawarcia umowy z zamawiajgcym, uznac¢ nalezy, iz uprawnienie zamawiajgcego
wyptywajace z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp jest dodatkowym zabezpieczeniem jego interesow,
ktoérego istnienie pozwala wybraé mu jedng z drdég postepowania, jego zdaniem dla niego
korzystniejszg. Co istotne, mozliwo$¢ wykorzystania uprawnienia wyptywajgcego z art. 94
ust. 3 ustawy Pzp zaistnieje tylko w przypadku, gdy zamawiajgcemu ztozono co najmniej



dwie oferty, a po uwzglednieniu pogladu reprezentowanego przez Odwotujgcego poczynic
nalezatoby tu dodatkowe zastrzezenie ,pod warunkiem, ze ten drugi wykonawca
(czy tez kolejni) dobrowolnie wyrazi zgode na zawarcie umowy” — Zamawiajgcy zostatby
bowiem pozbawiony jakichkolwiek instrumentow do wyegzekwowaniu na takim wykonawcy

zawarcia z nim umowy.

Tymczasem mozliwo$¢ doprowadzenia na drodze sgdowej do zawarcia przez wykonawce
z zamawiajgcym umowy istniataby nawet w przypadku, gdy zamawiajgcemu ztozono tylko
jedng oferte, ktéra nie podlegataby odrzuceniu, oczywiscie pod warunkiem, ze wykonawca
ten bytyby ta ofertg zwigzany w chwili uznania jej za najkorzystniejsza.

Zasadnos¢ domagania sie od wykonawcy zapewnienia ciggtosci stanu zwigzania go ztozong

przez niego ofertg wynika rowniez z wyktadni przepisu art. 85 ust. 4 ustawy Pzp.

Przepis ten stanowi, iz przedtuzenie terminu zwigzania oferta jest dopuszczalne
tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium, albo tez wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. W zdaniu drugim tego przepisu
ustawodawca dopuscit przedtuzanie terminu zwigzania ofertg réwniez po wyborze oferty
najkorzystniejszej, przy czym zastrzegt, ze obowigzek zabezpieczenia oferty wadium odnosi
sie w tym przypadku tylko do oferty wybranej jako najkorzystniejsza.

Dostrzezenia tu wymaga to, iz w Swietle powotanego przepisu wtasciwe jest przedtuzanie
terminu zwigzania oferta nie tylko do czasu wyboru oferty najkorzystniejszej,
ale takze po dokonaniu tej czynnosci przez zamawiajgcego. Ma to oczywiscie swe znaczenie
tylko dla tych wykonawcéw, ktérzy licza sie z tym, ze dokonany przez zamawiajgcego wybor
oferty najkorzystniejszej nie jest ostateczny i moze by¢ on przez nich samych lub innych
wykonawcow w sposob skuteczny podwazony, co zobliguje zamawiajgcego do dokonania
ponownego wyboru sposrod tych ofert, ktérych postanowieniami wykonawcy je sktadajacy

Sg jeszcze zwigzani.

Z przepisu tego (zdanie drugie) wynika rowniez a contrario, ze do czasu wyboru oferty
najkorzystniejszej obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy
wszystkich wykonawcow przedtuzajgcych termin zwigzania ofertg (jest to logiczng
konsekwencjg jednoznacznego stwierdzenia, ze juz po wyborze oferty najkorzystniejszej

obowigzek ten odnosi¢ nalezy tylko do wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana).

Przyjmujac za stuszne stanowisko, iz nie jest koniecznym przedtuzenie przez wykonawce
terminu zwigzania oferta, aby mégt on pomimo wszystko dalej uczestniczy¢é w postepowaniu

i liczy¢ na to, ze ztozona przez niego oferta moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,
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uzasadnionym bytoby réwniez twierdzenie, ze wykonawca taki nie jest zobowigzany
do wnoszenia nowego wadium (czy tez przedtuzania dotychczas wniesionego) na okres,
ktory obejmowatby czas po uptywie terminu zwigzania tego wykonawcy ztozong przez niego
ofertg, a zatem na czas, gdy nie jest on ofertg zwigzany, ale nadal mimo to musi byc¢
przez zamawiajgcego uwzgledniany przy wyborze oferty najkorzystniejszej. Do takich
wnioskow nalezatby dojs$¢ przy uwzglednieniu regulacji zawartej w przepisie art. 24 ust. 2
pkt 2) ustawy Pzp. Skoro literalna tres¢ powotanego przepisu odnosi sie jedynie do tych,
ktérzy wniesli wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg i skoro nie sg oni zmuszeni
do wyrazania zgodny na przedtuzanie terminu zwigzania ofertg, to nie sg oni réwniez
zobowigzani do wnoszenia wadium na ten okres. Takie wnioski wzmacniatby fakt,
ze przy uwzglednieniu mozliwosci samodzielnego przedtuzania terminu zwigzania ofertg
(a konsekwentnie takze wadium) przez kazdego wykonawce odrebnie na inny okres
nie sposéb bytoby ustali¢ dla takich wykonawcow jednolitego — uniwersalnego dla wszystkich
— okresu zwigzania ofertg. Stagd konieczne bytoby odnoszenie okresu waznosci wadium
w takim przypadku do kazdego wykonawcy indywidualnie i okreslonego przez niego okresu
zwigzania go ofertg. Gdyby za$ taki wykonawca nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta,
nie bytloby w jego przypadku wiadome do jakiej daty odnosi¢ waznosci wadium,
nie mozna bytoby zatem wykluczy¢ go z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Dalszg konsekwencjg bytoby przyjecie, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp
nie pozwala na wykluczenie wykonawcow, ktdrzy nie tylko nie przedtuzyli terminu zwigzania
ofertg, ale tez nie wniesli nowego wadium (lub nie przedtuzyli dotychczasowego) na okres
nastepujacy bezposrednio po dniu, w ktérym uptynat termin zwigzania ich ofertami przez nich
ztozonymi.  Tym  samym  dopuszczalne  bytoby  dokonanie  wyboru  oferty,
ktéra pomimo obowigzku ustanowionego w SIWZ, nie jest nalezycie zabezpieczona wadium.
Jest to logiczna konsekwencja literalnego odczytania tresci przepiséw art. 85 ust. 4 i art. 24
ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp z uwzglednieniem pogladu przytaczanego przez Odwotujgcego,
zgodnie z ktérym mozliwe jest uwzglednianie przy wyborze oferty najkorzystniejszej
takze tych ofert, co do ktérych uptyngt termin zwigzania ich trescia wykonawcow
je sktadajgcych. W takim przypadku sama mozliwo$¢ utraty wadium tylko przez wybranych
wykonawcow bytaby kolejnym, niedopuszczalnym w swietle podstawowych zasad zaméwien
publicznych, réznicowaniem sytuacji wykonawcOw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia. Takie rozumienie powotanych przepiséw jest oczywiscie sprzeczne
z dotychczasowym orzecznictwem Izby w sprawie wadium, co de facto, posrednio,
potwierdza rowniez stusznosé stanowiska reprezentowanego przez Izbe w rozpoznawanej

sprawie.
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Taki tez — gwarancyjny w swej istocie, w ocenie Izby, byt cel wprowadzenia do ustawy Pzp
regulacji odnoszacej sie do terminu zwigzania ofertg (w wyroku wydanym w sprawie
KIO 1669/14 zawarto stwierdzenie, iz stan zwigzania jest konstrukcyjnym elementem
oswiadczenia woli zmierzajgcego do zawarcia umowy Ww sprawie zamowienia),
a jego realizacji i zabezpieczeniu stuzy¢ ma m.in. stosowana w oparciu o art. 24 ust. 2
pkt 2) ustawy Pzp sankcja wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy,

ktory nie wyrazi zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Majac powyzsze na uwadze, uzasadnionym wydaje sie poglad, ze nie jest zasadnym
twierdzenie, zgodnie z ktérym niedochowanie przez wykonawce obowigzku utrzymania stanu
zwigzania go ztozong przez niego ofertg nie pozbawia tej oferty waloru stanowczosci.
Oczywistym jest bowiem, iz w takiej sytuacji wykonawca ztozong przez siebie ofertg
zwigzany juz nie jest. Tym samym zamawiajacy nie moze od takiego wykonawcy, w sposéb
uzasadniony, oczekiwac¢, ze ten zawrze z nim umowe o okreslonej w tej ofercie i w SIWZ
tresci. Wykonawca taki moze bowiem bez poniesienia zadnych negatywnych konsekwenciji

odmdéwic zawarcia umowy z zamawiajgcym.

Pamietac przy tym nalezy, ze postgpowanie o udzielenie zamodwienia ze swej istoty cechuje
sie duzym formalizmem. Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna, ze istotnym w postepowaniu
jest to, czy wykonawca wykazat w odpowiednim terminie i za pomocg okreslonych
przepisami dokumentéw lub oswiadczen, czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu
(zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp nie jest istotne to, czy obiektywnie warunki te
spetnia, ale to, czy wykazat ich spetnianie zamawiajgcemu). Tak tez istotnym jest to,
czy wykonawca przez caty okres, poczgwszy od uptywu terminu sktadnia ofert, az do chwili
wyboru oferty najkorzystniejszej, jest zwigzany ztozong przez siebie ofertg. Istotnym jest
podobnie to, czy zostata zagwarantowana przez wykonawce ciggtos¢ zabezpieczenia
ztozonej przez niego oferty w odpowiednim okresie wadium wniesionym w odpowiedniej
wysokosci i formie. Tak duze sformalizowanie postepowania o udzielenie zamowienia stuzy¢
ma zagwarantowaniu realizacji podstawowych zasad zamowien publicznych ustanowionych
w art. 7 ustawy Pzp, a zatem zachowaniu uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Jak skonstatowat to Sad Okregowy w Warszawie w  wyroku
z dnia 23 maja 2007 r. w sprawie V Ca 880/07: ,Podstawowym celem ustawy — Prawo
zamowien publicznych jest zapewnienie warunkéw dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty do zawarcia umowy na wykonanie prac finansowanych ze Srodkdw publicznych,
przy jednoczesnym zagwarantowaniu ochrony praw i interesow uczestnikow postepowania
przetargowego. Osiggnieciu tego celu ma stuzy¢ ustanowienie sformalizowanej procedury
przetargowej oraz szczegodlnego systemu $rodkow odwotawczych’. Majac to na uwadze
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pamieta¢ tez nalezy, ze celem postepowania jest zapewnienie zamawiajgcemu tego,
aby po przeprowadzeniu sformalizowanego postepowania, miat mozliwos¢ podpisania
umowy z wykonawca, ktéry ztozyt mu oferte najkorzystniejsza w rozumieniu przepiséw
ustawy Pzp. Oferta sklasyfikowana na drugiej pozycji, do ktérej odnosi sie art. 94
ust 3 ustawy Pzp ze swej istoty najkorzystniejsza nie jest. Stgd wtasciwym jest uznanie,
ze wspoblnie odczytywana regulacja wyptywajgca z kodeksu cywilnego oraz ustawy Pzp
pozostawiajg zamawiajagcemu mozliwos¢é wyboru. Tak jak to zostato juz wskazane, moze on
podja¢ kroki majgce na celu przymuszenie wykonawcy, ktbérego oferta zostata
sklasyfikowana na miejscu pierwszym, na drodze sgadowej do zawarcia z nim umowy,
badz tez podpisania umowy z wykonawca, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na miejscu
drugim.

Na marginesie jedynie doda¢ mozna, iz Izba nie doszukata sie przepiséw ustawy Pzp,
z ktérych wynika¢ miatoby, ze przepisy regulujgce materie terminu zwigzania oferta,
poczatkowo (przez pierwsze 30, 60 czy tez 90 dni postepowania o udzielenie zamoéwienia)
bytyby istotne (obowigzek przedtuzania, zawieszenie z urzedu biegu terminu w okreslonych
okolicznosciach), za$ na dalszym etapie tego postepowania stawatyby sie regulacjg zbedng i
nieistotng dla aktu wyboru oferty najkorzystniejszej. Skoro sam termin zwigzania ofertg
miatby by¢ nieistotny z punktu widzenia celu, dla realizacji ktérego prowadzone jest cate
postepowanie, tj. wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie podpisania umowy
(zastrzezenia wymaga, iz zgodnie postanowieniem Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08, mozliwe jest samo podpisanie umowy
po uptywie terminu zwigzania ofertg), to niezrozumiatym bytby cel wprowadzenia do ustawy
takich przepiséw jak art. 85 ust. 2 (niewiadomg pozostawatoby, w jakim celu ustawodawca
wykreowat uprawnienia stron postepowania o udzielenie zamowienia do przedtuzania
terminu zwigzania ofertg przy zatozeniu, iz materia zwigzania wykonawcy zlozong
przez niego ofertg pozostaje indyferentna dla aktu wyboru oferty najkorzystniejszej), art. 182
ust. 6, czy tez art. 170 ust. 4 ustawy Pzp. W przypadku tego ostatniego przepisu mozna
bytby mie¢ szczegdlne watpliwosci, albowiem znajduje on zastosowanie w toku kontroli
uprzedniej, ktéra jest rozpoczynana juz po wyborze oferty najkorzystniejszej.
Jaki zatem bytby cel tegoz przepisu (art. 170 ust. 4 ustawy Pzp), jesli nie zabezpieczenie
(w przypadku stwierdzenia przez Prezesa UZP w wyniku kontroli uprzedniej, ze zachodzi
koniecznos¢ powtorzenia tej czynnosci) dla zamawiajgcego mozliwosci dokonania
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd tych ofert, ktérymi wykonawcy
je skfadajacy sa zwigzani. Wskaza¢ réwniez mozna, poprzez samo tylko odwotanie sie
do przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, ze przyjecie za uzasadnione wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, choéby tylko z uwagi
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na wyrazenie wyraznego oswiadczenia o odmowie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg (jak chciatby tego Odwotujgcy), pozwala uznaé, iz ustawodawca
przewidziat, ze zagadnienie terminu zwigzania ofertg nie jest nieistotnym i decydowaé moze
o dalszym udziale wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Zdaniem Izby sam
fakt zawarcia w ustawie przywotanych tu przepisbw wzmacnia stanowisko przyjete
przez lzbe i podkresla wage i znaczenie instytucji terminu zwigzania ofertg dla czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. Racjonalny ustawodawca nie zawartby bowiem w akcie
prawnym wielu przepisbw odnoszacych sie do tej samej materii, wpisanych w r6zne miejsca
w ustawie, a pomimo to spéjnych i nawzajem sie uzupetniajgcych, ktérych uzycie w akcie
prawnym bytoby bezcelowe.

Uwzgledniajgc powotane powyzej argumenty, lzba staneta na stanowisku, iz w Swietle
przepiséw ustawy Pzp nie jest dopuszczalny wybér oferty jako najkorzystniejszej,
co do ktérej uptynat termin zwigzania jej trescig wykonawcy.

Poglad ten znajduje trwate oparcie w orzecznictwie Izby, np. KIO 109/13, KIO 776/13,
czy KIO 1669/14, a takze sgdow okregowych, np. wyrok Sadu Okregowego w todzi
(sygn. akt XIIl Ga 392/13) i Tarnowie (sygn. akt | Ca 495/13).

Tytutem przyktadu mozna przywota¢ zawartg w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 635/12
teze: ,okres zwigzania oferta musi pozostawac ciggty i nieprzerwany. Nie jest natomiast
dopuszczalne przerwanie okresu zwigzania ofertg i po przerwie jego ponowne ustanowienie
(...). Przepisy nie dopuszczajg potwierdzenia takiego faktu po uptywie wyznaczonego
terminu, a ciggto$¢ zwigzania ofertg warunkuje wprost mozliwos$¢ jej wyboru w danym

postepowaniu.”

lzba w rozpoznawanej sprawie staneta na stanowisku, iz przepis art. 24 ust. 2
pkt 2) ustawy Pzp upowaznia zamawiajgcego do wykluczenia réwniez tego wykonawcy,
ktérzy nie bedgc wezwany do tego przez zamawiajgcego, nie przedtuzyt samodzielnie
terminu zwigzania go zlozong przez niego ofertg. Innymi stowy, zamawiajgcy ma prawo
wykluczy¢ nie tylko tego wykonawce, ktéry bedac do tego wezwanym, nie wyrazit wyraznej
zgodny na przediuzenie terminu zwigzania oferta, ale réwniez tych wykonawcow,
kiérzy nawet bez odrgbnego wezwania nie uczynili tego w odpowiednim terminie
samodzielnie. Izba nie podzielita pogladu reprezentowanego przez Odwotujgcego, ze jedynie
stanowcze oswiadczenie wezwanego wykonawcy, ze nie wyraza on zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg pozwala Zamawiajgcemu wykluczy¢ wykonawce. Uwzgledniajgc
przywotang powyzej argumentacje, zdaniem sktadu orzekajgcego uznac¢ nalezato,
ze jednakowo z punktu widzenia celu, dla ktérego zostata do ustawy Pzp wprowadzona
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instytucja terminu zwigzania ofertg, ocenia¢ nalezy przypadek, gdy wykonawca nie przedtuza
terminu zwigzania ofertg samodzielnie, a takze sytuacje, gdy do tego wezwany,
nie o$wiadcza stanowczo, ze przediuza termin zwigzania ofertg. Konsekwencjg obu tych
stanéw faktycznych jest albowiem nieprzedtuzenie przez wykonawce stanu zwigzania go
zlozong przez niego oferta, co uniemozliwia, zdaniem Izby, wybdr takiej oferty
jako najkorzystniejszej. Stad koniecznym jest wyeliminowanie obu tych wykonawcow
z udziatu w postepowaniu. Dlatego tez Izba uznata, za wtasciwg takg wyktadnie art. 24 ust. 2
pkt 2) ustawy Pzp, zgodnie z ktdrg przez niewyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg nalezy rozumie¢ kazdy z przywotanych tu stanéw faktycznych,
a zatem kazdy przypadek, w kiérym wykonawca, czy to na wniosek zamawiajacego,
czy to majgc mozliwos¢ samodzielnego dziatania, nie wyrazit wobec zamawiajgcego
stanowczej woli przedtuzenia terminu sktadania ofert. Pamieta¢ przy tym nalezy o regulaciji
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp i wyptywajgcego z niej uprawnienia, a zarazem wyptywajgcego
z tego uprawnienia obowigzku, do rozstrzygania przez wykonawce we wtasnym zakresie,
czy zgodnym z jego interesem jest przedtuzenie terminu zwigzania oferta, a tym samym
komunikowanie zamawiajgcemu swej woli dalszego uczestniczenia w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia. O koniecznosci wykluczenia wykonawcy, kitérzy nie skorzystat
z samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg przesgdzit m.in. Sad Okregowy
w todzi w wyroku z dnia 21 wrzesnia 2012 r. wydanym w sprawie XIIl Ga 379/12.

Analogiczny poglad znalazt swe odzwierciedlenie w wyroku lzby wydanym w sprawie
KIO 2204/10, gdzie wskazano, ze: ,lzba stwierdzita takze, ze przepis art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania, w kazdym
przypadku nie przedfuzenia okresu zwigzania ofertg. Dotyczy to zaréwno sytuacji,
gdy wykonawca odmawia przedtuzenia tego okresu, skiadajgc na pismie o$wiadczenie tej
tresci, jak tez gdy wykonawca takiej zgody nie wyraza, nie Ssktadajgc stosownego
o$wiadczenia w sytuacji, gdy to zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcow o przedtuzenie
zamawiajgcego, wykonawca - nie wyraza takiej zgody samodzielnie. Ustawa, zdaniem Izby,
stanowigc o braku zgody - nie ogranicza tej przestanki do zgody wykonawcy z wniosku
zamawiajgcego, lecz rowniez — majgc na uwadze przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp - odnosi
sie do braku samodzielnie wyrazonej zgody przez wykonawce. Jednoczesnie Izba stwierdza,
Ze na podstawie literalnego brzmienia art. 85 ust.2 Pzp nie mozna przypisa¢ zamawiajgcemu
obowigzku kierowania do wykonawcow wniosku o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.
Wskazany przepis art. 85 ust.2 Pzp nie formutuje bowiem nakazu, lecz zezwala
zamawiajgcemu na zwrocenie sie z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania oferta,

ograniczajgc to uprawnienie do jednorazowego wezwania w $cisle okre$lonym terminie. Izba
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podkresla, ze uprawnionym do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg jest takze wykonawca,
ktory takg zgode, co do zasady powinien wyrazi¢ z upfywem tego terminu. Izba podkre$la
takze, ze taka zgoda nie moze mie¢ charakteru dorozumianego, lecz winna byc¢

o$wiadczeniem wykonawcy.”

Podobnie Izba w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 276/14 KIO 302/14: ,Mozna
zastanawiac sie takze, czy oferta, co do ktdrej uptyngt bezskutecznie termin zwigzania ofertg
[nie wigzgca], nadal jest ofertg, a takze czy po uplywie tego terminu jest oferta wazng.
Ustawa nie rozstrzyga wyraznie tej kwestii, przewidujgc w art. 24 ust. 2 pkt 2 podstawe
do wykluczenia wykonawcy, ktory nie zgodzit sie na przedfuzenie terminu zwigzania oferta,
a takze wykonawcy ktory nie wniost wadium na przedtuzony termin zwigzania ofertg. Mozna
znalez¢ argumenty przemawiajgce za stuszno$cig kazdego z tych stanowisk, niezaleznie
jednak od przyjetej koncepcji, czy taka sytuacja stanowi podstawe do wykluczenia
wykonawcy, czy odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy, czy tez moze
takg oferte nalezafoby traktowac, jako wygasta wobec uptywu terminu zwigzania nig,
zamawiajgcy nie ma mozliwo$ci rozpatrywania takiej oferty w momencie rozstrzygania
postepowania. Zgodzi¢ sie jednak trzeba, ze formalny wyraz, za pomoca
ktérego zamawiajgcy winien zakomunikowac uczestnikom postepowania, ze nie brat oferty,
co do ktorej wykonawca nie jest zwigzanym, stwarza problemy. Biorgc przy tym, okoliczno$ci
sprawy a takze obowigzujgce w tej mierze regulacje, wtasciwym wydaje sie wykluczenie
takiego wykonawcy z postepowania, skoro ustawodawca potraktowat w art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy kwestie zwigzane z nieprzedfuzeniem tego terminu jako kwalifikowane

wykluczeniem wykonawcy.”

Dostrzezenia wymaga, ze w orzecznictwie reprezentowany jest roéwniez poglad,
zgodnie z ktérym wykonawcy, ktory w przypadku gdy zamawiajacy nie skierowat do niego
wezwania do przediuzenia terminu zwigzania ofertg, samodzielnie takiego terminu
nie przedtuzyt, nie mozna wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu, ale nalezy w takiej sytuaciji
odrzuci¢ ztozong przez niego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1) — czasami tez pkt 8) —
ustawy Pzp. Wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2) ustawy Pzp podlegatby jedynie ten wykonawca, ktéry wezwany przez zamawiajgcego
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie oswiadczy stanowczo, ze wyraza zgode
na przedtuzenie tegoz terminu. Tak chociazby Sad Okregowy w Tarnowie
(sygn. akt | Ca 495/13).

W tym kontekscie, podkreslenia wymaga, ze mimo faktu, ze sktad orzekajgcy opowiedziat sie
za wykluczaniem wykonawcy w kazdej z oméwionych tu dwéch sytuaciji, Zamawiajacy,
gdyby uznat poglad wyrazony przez Sad Okregowy w Tarnowie za wtasciwy, bytby rowniez
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zobowigzany do wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, albowiem w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy skierowat do Odwotujacego

odpowiednie wezwanie.

Co wiecej, nawet gdyby przyja¢ za wiasciwy poglad reprezentowany w wybranym
orzecznictwie sposréd tego, ktoére zostato przywotane w odwotaniu (orzeczenia wydane
w sprawach KIO 2271/13, czy tez KIO 459/12), Odwotujgcy réwniez powinien zostac
przez Zamawiajgcego wykluczony z wudziatu w postepowaniu. Zgodnie bowiem
z tym pogladem, zamawiajgcy moze wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu tylko tego
wykonawce, ktéry w odpowiedzi na skierowany do niego wniosek zamawiajgcego nie wyrazi
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, tak jak miato to miejsce w rozpoznawane;j
sprawie. Wedtug tego stanowiska zamawiajgcy nie moze wykluczyé 2z udziatu
w postepowaniu wykonawcy, ktéry nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg, jesli do tego
wykonawcy nie skierowat wpierw odpowiedniego wniosku 0 wyrazenie zgody
na przedtuzenie tego terminu. Oferta ztozona przez takiego wykonawce nie podlegataby
odrzuceniu i powinna zosta¢ zaliczona do tych, sposrdd ktérych wybierana ma byé oferta
najkorzystniejsza. Tak jak to juz zostato podkreslone, nawet w Swietle tegoz poglgdu
Odwotujgcy winien zostac z postepowania wykluczony, albowiem z orzeczen tych nie wynika
w zaden sposéb, ze mozliwym jest z samego fakiu nieudzielenia zadnej odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg wywodzenie,
ze wykonawca, ktéry takiej odpowiedzi zaniechat, w istocie zgode takg wyraza.
Taki tez poglad wyrazony zostat ostatecznie w uzasadnieniu orzeczenia Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r. wydanego w sprawie XXIII Ga 924/14,
ktére to orzeczenie, zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego, przemawiato w gtéwnej mierze
za uwzglednieniem odwotania. Sad stwierdzit, ze: ,wykluczenie wykonawcy nastepuje
jedynie w przypadku, kiedy nie zgodzit sie on na przedfuzenie okresu zwigzania oferta,
co nalezatoby rozumie¢ w ten sposob, ze zastosowanie tego przepisu [art. 24 ust. 2 pkt 2)
ustawy Pzp], w tym zakresie, mozliwe jest jedynie w sytuacji uprzedniego zwrocenia sie
przez zamawiajgcego do wykonawcy o0 wyrazenie takiej zgody. W przypadku zas,
kiedy nikt wykonawcy o takg zgode nie pyta, brak jest podstaw dla stwierdzenia,
iz nie wyrazit on zgody (nie Zzgodzit sie) na przedfuzenie okresu zwigzania ofertg”’.
Takze zatem w ramach tego pogladu (podobnie, jak na gruncie stanowiska, ktérym kierowat
sie sktad orzekajgcy rozpoznajgcy odwotanie), juz samo nie wyrazenie wyraznej zgody
przez wykonawce na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, jest wystarczajgce
do wykluczenia go z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Nawet zatem gdyby
przychyli¢ sie do omowionego tu pogladu, to i tak nalezatoby uzna¢, ze Odwotujgcy zostat
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zasadnie przez Zamawiajgcego wykluczony — nie udzielit on bowiem w odpowiednim

terminie odpowiedzi na wezwanie do niego skierowane.

Aktualna, nawet na gruncie przywotanych tu pogladéw (ktére nie wspotbrzmig
ze stanowiskiem Izby, cho¢ w tym akurat aspekcie sg z nim zbiezne) pozostaje teza
o koniecznosci ztozenia przez wykonawce stanowczego oswiadczenia o wyrazeniu zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania go zlozong przez niego oferta, a takze terminu,
w jakim ta zgodna ma by¢ wyrazona. Tak lzba m.in. w orzeczeniu wydanym w sprawie
KIO 2651/11: ,brak jednoznacznego os$wiadczenia wykonawcy (zaniechanie podjecia
czynnosci) oznacza, ze zgoda na przedtuzenie terminu zwigzania oferta nie zostata
wyrazona’, czy tez w orzeczeniu o sygn. akt KIO 2572/12, KIO 2573/12: ,Kwestia
stwierdzenia wystgpienia przestanki wykluczenia z postepowania nie moze pozostawac
w sferze domniemania. Brak zgody oznacza, iz wykonawca nie ztozyt oswiadczenia
zawierajgcego zgode na przediuzenie terminu zwigzania oferta lub odmdwit zgody.”
Podobnie Sad Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia 21 grudnia 2010 r. wydanym
w sprawie VI Ga 240/10, ktéry stwierdzit, ze ,nie moze budzi¢ watpliwosci wobec literalnego
brzmienia art. 85 ust. 2, iz wykonawca chcgc uczestniczy¢ w dalszym ciggu w postepowaniu
0 udzielenie zamédwienia publicznego poza terminem okre$lonym jako termin zwigzania
ofertg winien ztozy¢ w zwigzku z tym jednoznaczne i nie budzgce watpliwosci oswiadczenie.
Sad Okregowy rozpoznajgcy skarge w niniejszym skiadzie podziela stanowiska wyrazane
w dotychczasowym orzecznictwie KIO odnosnie tego, ze zgoda taka nie moze miec
charakteru dorozumianego, lecz winna by¢ oswiadczeniem wykonawcy (vide m.in. wyrok
KIO z dnia 22.03.2010 r. sygn. akt KIO/UZP 267/10, uchwata KIO z dnia 5.05.2010 r.
KIO/KD 46/10, wyrok KIO z dnia 14.06.2010 r. KIO/UZP 1021/10)".

Dlatego tez Izba wuznata, ze nie sposéb podzielic poglagdu prezentowanego
przez Odwotujgcego, ze jedynie stanowcze oswiadczenie wezwanego wykonawcy,
ze nie wyraza on zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg pozwala zamawiajgcemu
wykluczy¢ tego wykonawce z udziatu w postepowaniu. Wedtug kazdego z przytoczonych
powyzej stanowisk, w tym rowniez tego, ktére za wiasne uznata Izba, Odwotujacy,
wobec nieudzielenia Zadnej odpowiedzi na wezwanie go do wyrazenia zgody
na przediuzenie terminu zwigzania oferta, winien zosta¢ wykluczony 2z udziatu
W postepowaniu zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp. Zastrzec
przy tym nalezy, iz Zamawiajacy wystepujac z wezwaniem dochowat wszelkich warunkéw
oznaczonych w art. 89 ust. 2 ustawy Pzp — bylo to pierwsze wezwanie o przedtuzenie

terminu w tym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia, oznaczatlo ono termin,
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do ktérego miatoby nastgpi¢ przedtuzenie i zostato przekazane w odpowiednim terminie.
Odwotujgcy byt wiec wzywany i na to wezwanie nie odpowiedziat.

Nie sposéb, zdaniem lzby, wywodzi¢, ze Odwotujgcy wyrazit zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania go ztozong przez niego ofertg z samego tylko faktu, iz nie oswiadczyt on w sposéb
stanowczy, iz odmawia wyrazenia takiej zgody. W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy
w zaden sposéb nie sygnalizowat Zamawiajgcemu, ze zamierza on termin zwigzania ofertg
przedtuzy¢, nie podjat on zadnych dziatan, z ktérych miatoby wynika¢, iz jego wolg
jest utrzymanie stanu zwigzania go ztozong przez niego ofertg. Stagd, nawet gdyby dopusci¢
poglad, zgodnie z ktérym zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wykonawca
moze wyrazi¢ nie tylko w sposob stanowczy i jednoznaczny, ale réwniez na podstawie
innych dziatan podejmowanych przez wykonawce, koniecznym bytoby uznanie,
ze Odwotujgcy dziatan takich nie podjat. Zamawiajgcy stusznie zatem stwierdzit,
iz Odwotujgcy przerwat stan zwigzania go ztozong przez niego ofertg. W rozpoznawanej
sprawie nie zaistniatby bowiem zadne okolicznosci, z ktérych wywodzi¢é mozna,
ze Odwotujgcy, pomimo zaniechania odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego
z dnia 29 lipca 2014 r., wyrazat dalszg gotowos¢ do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia

publicznego.

Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze w rozpoznawanym przypadku, niemozliwym
byto wywodzenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg z samego faktu utrzymania
przez wykonawce waznego wadium (co skifad orzekajgcy uwaza za niewtasciwe).
Nawet przy uwzglednieniu tych zapatrywan nie mozna bytoby domniemywac¢ wyrazania
takiej zgodny przez Odwotujgcego — z uwagi na brak w postepowaniu wymogu sktadania
wadium, w zaistniatych okolicznosciach faktycznych bytoby to niemozliwe.

Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga faki, ze dla skutecznosci samego
podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (nie za$ samego wyboru oferty
najkorzystniejszej) -  zgodnie z  orzeczeniem  Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 24 lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08) — nie jest wymagana waznos¢ terminu
zwigzania ofertg. Jak przesadzit to Trybunat Konstytucyjny, dopuszczalne jest zawarcie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta, jesli che¢
jej podpisania wyraza wykonawca, ktérego oferta zostata uznana w postepowaniu
za najkorzystniejsza.

Kierujac sie tak poczynionymi ustaleniami, lzba uznata, iz Zamawiajgcy nie dopuscit sie
rowniez naruszenia przepiséw przywotanych w odwotaniu, a w szczego6lnosci art. 24 ust. 2

pkt 2) ustawy Pzp.
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Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: s
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