Sygn. akt: KIO/UZP 125/09

WYROK
z dnia 10 lutego 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Cztonkowie: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Przemystaw Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzenit rozprawie” w dniu ~w-dniach 10.02.2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum: Makronet Sp. z 0.0., Zeto Rzeszéw Sp.z 0.0,
NTT System S.A., 02-915 Warszawa, ul. Okr ezna 56 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Ministerstwo Obrony Narodowej, w imieniu ktérego dz iala Agencja
Mienia Wojskowego, 00-911 Warszawa, ul. Nowowiejska  26A protestu fprotestéw z dnia
14.01.2009 r.

przy udziale wykonawcy e zglaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego/odwotujgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci polegaj acej na

uniewa znieniu post epowania.



2. kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Obrony Narodowej, w imieniu ktérego
dziata Agencja Mienia Wojskowego, 00-911 Warszawa, ul. Nowowiejska 26A

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Makronet Sp. z 0.0., Zeto

Rzeszéw Sp. z 0.0., NTT System S.A., 02-915 Warszaw a, ul. Okr @zna 56,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesigt cztery zlote zero groszy) przez Ministerstwo Obrony
Narodowej, w imieniu ktérego dziata Agencja Mienia Wojskowego, 00-
911 Warszawa, ul. Nowowiejska 26A na rzecz Konsorcjum: Makronet Sp.

Z 0.0., Zeto Rzeszow Sp. z 0.0., NTT System S.A., 0 2-915 Warszawa, ul.
Okrezna 56 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Makronet Sp. z o.0.,
Zeto RzeszOw Sp. z 0.0., NTT System S.A., 02-915 Wa rszawa, ul. Okr ezna
56.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Minister Obrony Narodowej w imieniu, ktérego dziata Agencja Mienia
Wojskowego prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa serweréw, oprogramowania,

monitorow i systemow informatycznych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej

~ustawg pzp”.



Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19.09.2008 roku, nr 2008/ S 182 -241511.

Pismem z dnia 14 stycznia 2009 roku, ktére zostato doreczone Zamawiajgcemu w dniu
15 stycznia 2009 roku, Odwotujgcy Konsorcjum, ktérego Liderem jest Makronet Sp. z o0.0.,
zlozyt protest a nastepnie odwotanie, zarzucajgc bezpodstawne uniewaznienie postepowania
w czedciach 1,2,3,4,5 i wskazujac w tym zakresie na naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy pzp przez nie przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow,

2. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp przez bezpodstawne uniewaznienie przedmiotowego
postepowania,

3. art. 91a ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie przeprowadzenie aukcji elektronicznej
przewidzianej w ogtoszeniu 0 zamowieniu,

4. art. 85 ust. 2 ustawy Pzp poprzez nie wezwanie Wykonawcdéw do przediuzenia
terminu zwigzania oferta,

oraz na zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci zaméwienia nr 1, 2, 3, 4, 5 i
zaniechanie badania i oceny ztozonych przez wykonawcow ofert w przedmiotowym
postepowaniu

Odwolujacy, nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy pzp, wskazat ze Zamawiajagcy od dnia 3 listopada 2008
roku tj. od dnia otwarcia ofert do dnia 5 stycznia 2009 roku nie podjat zadnych czynnosci
majacych na celu doprowadzenie do wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadan 1-5
zamowienia. Odwotujacy wyrazit swoje zdumienie faktem, ze dopiero w dniu 5 stycznia 2009
roku Zamawiajgcy zauwazyt, ze jak uzasadnit pozostata ,niewystarczajgca ilos¢ czasu na
zawarcie umowy”, co W jego ocenie swiadczy o nienalezytym prowadzeniu postepowania
o zamoéwienie publiczne. Dziatanie Zamawiajagcego byto Swiadome i mialo na celu
udaremnienie uzyskania zamowienia. Wobec powyzszego Odwolujacy wskazat takze na
zarzut zaniechania dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W ocenie Odwotujgcego fakt uplywu terminu przewidzianego na realizacje zamdwienia
wyznaczonego na dzien 15.12.2008 roku nie moze by¢ przestankg uniewaznienia
postepowania, bowiem nie jest to wada samego postepowania, uniemozliwiajgca zawarcie
waznej umowy. Na poparcie swojego stanowiska Odwolujgcy przytoczyt szerokie
orzecznictwo Izby Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych odnoszgce sie do tej kwestii.

Znamienne, w ocenie Odwoltujgcego, jest réwniez to, ze Zamawiajacy poinformowat



0 Uuniewaznieniu postepowania dopiero po 21 dniach od uplywu terminu realizacji
zamowienia.

Prawo zamowien publicznych zezwala na uniewaznienie postepowania jedynie
w enumeratywnie wymienionych przypadkach a obowigzkiem Zamawiajgcego, powotujgcego
sie na przestanke art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, jest wykazanie zwigzku przyczynowego
miedzy wadg a niemozliwoscig zawarcia umowy. W ocenie Odwotujgcego taka niemoznos¢
zawarcia umowy w tym przypadku nie nastgpita, a Zamawiajacy miatl duzo czasu na
badanie i ocene ofert i wybér oferty najkorzystniejsze;.

Poniewaz przedmiotowe postepowanie zostatlo wszczete przed 24 pazdziernika 2008 roku,
a zatem zgodnie z art. 4 przepisOw przejsciowych ustawy pzp, do postepowania majg
zastosowanie przepisy ustawy sprzed nowelizacji Odwolujacy wskazal, ze mozliwa jest
réwniez zmiana terminu realizacji zamowienia w oparciu o dyspozycje art. 144 ustawy pzp.
Na poparcie tego stanowiska Odwotujacy przywotat tres¢ wyroku Sgdu Okregowego
w Nowym Sagczu 02.06.2005 sygn akt lll Ca 262/05, zgodnie z ktérym nalezy uznaé, ze nie
ma przeszkod do tego aby przepis art. 144 ustawy pzp zastosowaé odpowiednio po wyborze
oferty, a przed podpisaniem umowy.

Odwolujacy, wskazujac na naruszenie art. 85 ust. 2 ustawy pzp, podniost, ze Zamawiajacy,
mimo istnienia takiego obowigzku, nie zwrdcit sie do wykonawcow o przediuzenie terminu
zZwigzania ofertg. Natomiast sam Odwolujacy w dniu 23 grudnia 2008 roku zlozyt
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzyt wadium na kolejne 60
dni. Powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sgadu Okregowego
w Katowicach ( wyrok z dnia 28 maja 2007 roku, sygn. akt XIX Ga 194/07), ktoére przyznato

prawo Wykonawcom do samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

Zamawiajacy pismem z dnia 23 stycznia 2009 roku protest w catosci oddalit i wskazat,
ze nie naruszyt zasad okreslonych w art. 7 ust. 2 ustawy pzp, prowadzit postepowanie
w sposOb zapewniajgcy zachowanie réwnego traktowania i uczciwej konkurencji, zas
uwzglednienie protestu mogtoby prowadzi¢ do naruszenia tych zasad. Wskazat, ze w dniu 2
stycznia 2009 roku uptynat, nie podlegajacy przywrdceniu, termin zwigzania ofertg 9 ofert
i jedynie Odwotujacy ztozyt oswiadczenie o przediuzeniu tego terminu. Zgodnie z przepisami
ustawy pzp o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg mogt wystgpi¢ tylko Zamawiajacy i tylko
w uzasadnionym przypadku, jednak nie widzial uzasadnienia to takiego wystgpienia.
Dla Zamawiajgcego wigzacy byt termin realizacji umowy, ktéry nie mogt ulec zmianie na
podstawie art. 140 ust. 2 ustawy. Ponadto Zamawiajacy wskazal, ze termin realizacji
zamdwienia byt ostateczny i wigze sie bezposrednio z zaptatg za zawarte i wykonane
umowy. Srodki na finansowanie zaméwienia musiaty byé wydatkowane w roku 2008, a uptyw

tego terminu spowodowat koniecznos¢ ich zwrotu do budzetu panstwa. Na poparcie



przywotal wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 25 stycznia 2007 roku (sygn. akt. UZP/ ZO/ 0-
67/07). Zamawiajacy nie podjat czynnosci w celu przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, poniewaz miat wiedze o tym, ze ,, projekt planu
modernizacji technicznej SZRP w latach 2009-2010” zatwierdzony przez ministra MON nie
zabezpiecza niezbednych $rodkéw finansowych na realizacje tej umowy. W ocenie
Zamawiajgcego zaszta zatem okolicznos¢ przewidziana w art. 387 8 1 k.c.,, bowiem
wystgpita sytuacja, gdy swiadczenie byloby obiektywnie i bezwzglednie niemozliwe do
spetienia.

W zakresie naruszenia art. 85 ust. 2 ustawy pzp, Zamawiajacy wskazat iz przepis ten jest
uprawnieniem a nie obowigzkiem do wezwania Wykonawcow wytacznie w uzasadnionych
przypadkach do przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

Ponadto wskazat, ze przytoczone w protescie przez Odwotlujacego wyroki dotyczg sytuacii
uniewaznienia postepowania po wyborze oferty, a przedmiotowe postepowanie w czesciach
1-5 zostalo uniewaznione przed wyborem oferty najkorzystniejszej, po analizie ofert,
wystgpieniach o wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw.

Zamawiajacy uznat, ze prawidlowo zastosowat przestanke art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp,
gdyz powstala wada jest tak istotna, ze niemozliwe jest zawarcie umowy a zatem réwniez

przeprowadzenie aukcji elektronicznej jest niecelowe.

Nie zgadzajgc sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, Odwotujacy w dniu 30 stycznia
2009 roku wniést odwotanie do Prezesa UZP, podtrzymujac argumenty i wnioski zawarte
w protescie i wskazujgc dodatkowo, ze argument Zamawiajgcego dotyczacy braku $rodkow
na realizacje zamoéwienia i koniecznosc¢ ich zwrotu do budzetu nie byt wczesniej wskazywany
i Odwotujgcy nie mogt sie do niego odnies¢ w protescie. Zwrécit uwage, ze réwniez ta
okolicznos¢ nie moze skutkowaC uniewaznieniem postepowania, bowiem Zamawiajacy

otrzyma w tym roku nowe srodki na realizacje zamowien.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i:
1. uniewaznienie czynnosci polegajacej na uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania w czesci zaméwienia nr 1, 2, 3, 4,5.
2. nakazanie dokonania badania i oceny zlozonych ofert w czesci zamowienia nr 1, 2,
34,5,
3. nie rozpatrywanie nowego argumentu, ktory nie zostal podany w uzasadnieniu
uniewaznienia, a dotyczy wady uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy z powodu

uptywu w dniu 2 stycznia 2009 roku terminu zwigzania oferta,



4. nie rozpatrywanie nowego argumentu dotyczacego braku srodkow na realizacje
zamoOwienia, ktérego Zamawiajacy nie podat jako przyczyny uniewaznienia

postepowania.

5. nakazanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy pzp w czesci

zamoéwienianr 1, 2, 3,4,5,

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod uwag €
stanowiska i o swiadczenia petnomocnikow stron, zio zone do protokotu rozprawy,

skiad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt co nast epuje:

Ogtloszenie 0 niniejszym zamowieniu ukazalo sie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 19 wrzesnia 2008 roku. Termin skiadania ofert, wyznaczony przez
Zamawiajacego, uptynat w dniu 3 listopada 2008 roku. Zamowienie zostato podzielone na 8
czesci, z ktérych kazda stanowita przedmiot odrebnego rozpatrzenia. W dziale X specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia ( zwanej dalej siwz) Zamawiajacy przewidziat wybor ofert z
zastosowaniem aukcji elektronicznej.

W dniach 14 i 21 listopada 2008 roku Zamawiajgacy poinformowat Wykonawcéw o wyborze
oferty Sygnity S.A. dla zadania nr 8 oraz Asseco Systems S.A. dla zadania nr 6 a takze
0 uniewaznieniu postepowania dla zadania nr 7, z uwagi na okolicznos¢, ze nie zlozono w tej
czesci zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

W dniu 6 stycznia 2009 roku Zamawiajacy przekazat informacje o uniewaznieniu
postepowania w czesciach 1,2,3,4,5 zamowienia, powotujgc sie na przestanke okreslong w
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, z uwagi na okolicznos¢, ze postepowanie ,obarczone jest
wadg prawng uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
W zwigzku z przewidziang przez Zamawiajgcego aukcjg elektroniczng (uwzgledniajac
przystugujace Wykonawcom srodki ochrony prawnej) pozostata niewystarczajgca ilos¢ czasu
na zawarcie waznej umowy przy terminie realizacji zamowienia do 15.12.2008 r.”

Zgodnie z dzialem Il siwz, Zamawiajacy wyznaczyt termin realizacji zamoéwienia do 60 dni
od daty podpisania umowy, jednak nie p6zniej niz do 15 grudnia 2008 roku.

Izba ustalita takze, iz termin zwigzania ofert wyznaczony przez Zamawiajgcego na 60 dni od
uptywu terminu ich sktadania, uptynat w dniu 2 stycznia 2009 roku. W dniu 23 grudnia 2008
roku Odwotujacy — Konsorcjum, ktorego Liderem jest Makronet Sp. z o.0. ziozyt do

Zamawiajgcego oswiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni wraz



Z jednoczesnym przediuzeniem waznosci gwarancji wadialnej (aneks nr 1 z dnia 22.12.2008

roku do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr 1502/09/446/44/2008).

Bior gc pod uwag e tak ustalony stan faktyczny, sktad orzekaj acy lzby zwa zyt:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W zwigzku z tym, Zze postepowanie o udzielenie zamdwienia zostato wszczete przed
dniem wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamodwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majgc na
wzgledzie przepis art. 4 ust. 1 przepisébw przejsciowych i koncowych ustawy, skiad
orzekajacy lzby podjat rozstrzygniecie merytoryczne w oparciu o przepisy ustawy sprzed
przywotanej nowelizaciji.

W zakresie termindw na wniesienie srodkéw ochrony prawnej sktad orzekajacy Izby,
w oparciu o przepis art. 4 ust. 2 przepisow przejsciowych i koncowych ustawy, ktory
nakazuje stosowanie do protestow i odwotan, bedacych ich nastepstwem przepiséw dziatu
VI ustawy w aktualnym jej brzmieniu ustalit, ze terminy na wniesienie srodkéw ochrony
prawnej zostaty zachowane.

Odwotujacy, jako podmiot, ktory ziozyt oferte na czesci 1-5, objete protestem i
odwotaniem i ktéry podnosi zarzuty naruszenia przepisOw ustawy pzp przy uniewaznieniu
tych czesci postepowania, posiada interes prawny, o ktébrym mowa art. 179 ust. 1 ustawy

pzp, uprawniajgcy go do zlozenia odwotania.

Izba zwazyla, ze:

Czynnos¢ uniewaznienia postepowania jest decyzjg, powodujgcg daleko idace skutki w
sytuacji tak Zamawiajacych, jak réwniez Wykonawcdéw uczestniczacych w postepowaniu,
dlatego przestanki tej decyzji stanowig numerus clausus i powinny byc¢ interpretowane
scisle. Przestanki uniewaznienia postepowania winny by¢ badane w konkretnym
postepowaniu.

Przywotana przez Zamawiajgcego podstawa uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy pzp, zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem i stanowiskiem doktryny, wymaga
wykazania, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego doszio do naruszenia
przepiséw ustawy pzp, ktére to naruszenie miatlo wptyw na wynik postepowania i wada tego
postepowania skutkuje niemoznoscig zawarcia waznej umowy. Przestanke tg nalezy zatem
rozpatrywaé lagcznie ze wskazanymi w tresci art. 146 ust. 1 ustawy pzp przestankami

niewaznosci umowy.



Wada postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp powinna wystgpi¢ w
danym, konkretnym postepowaniu i winna prowadzi¢ do wystgpienia skutku w postaci
niemoznosci zawarcia waznej umowy. Wada, ktdra uniemozliwia zawarcie umowy jest
obiektywna niemoznos¢ dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej (podobnie
postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 4.11.2005, Sygn. akt. Il Ca 941/05).
Jakiekolwiek inne btedy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, jezeli nie
miaty wptywu na wynik tego postepowania i nie skutkujg niemoznoscig zawarcia waznej
umowy z wykonawcg i nie moga prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania.

Odnoszac sie do przestanki uniewaznienia postepowania w zadaniach 1 - 5 zaméwienia,
powotanej w pismie z dnia 5 stycznia 2009 roku, Izba zwazyta, ze uptyw terminu realizaciji
zamdwienia wyznaczony przez Zamawiajgcego na dzien 15 grudnia 2008 roku nie stanowi
obiektywnej wady samego postepowania, skutkujgcej brakiem mozliwosci zawarcia waznej
umowy. Brak istnienia takze zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy uptywem terminu
realizacji a niemozliwoscig zawarcia waznej umowy.

Niemozliwos¢ swiadczenia, o ktérej mowa w art. 387 k.c. musi mie¢ charakter obiektywny,
pierwotny oraz nieprzemijajacy. W zaistniatym stanie faktycznym niemozliwos¢ swiadczenia
nie ma charakteru nieprzemijajacego, gdyz mozna jg usung¢ przez zmiane terminu realizacji
zamdwienia, skutkiem czego swiadczenie stanie sie mozliwe do wykonania.

W ocenie Izby, nie istniejg przeszkody do zawarcia umowy z okresleniem nowego terminu
realizacji zamowienia. Poniewaz do niniejszego postepowania zastosowanie znajdg przepisy
ustawy pzp sprzed nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 roku, to jako mozliwos¢ dokonania
takiej zmiany nalezy wskaza¢ przepis art. 144 ust. 1 ustawy pzp w jego brzmieniu przed
nowelizacja, ktéry zezwala na dokonywanie zmian zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, w sytuacji ktorej nie mozna byto przewidzie¢ lub gdy zmiany sg korzystne. Izba
przychyla sie do pogladu wyrazonego w wyroku Sgdu Okregowego w Nowym Saczu z dnia
2.06.2005 roku (Sygn. akt Ill Ca 262/05), gdzie wskazano, ze nie ma przeszkod aby przepis
art. 144 ust. 1 ustawy pzp zastosowac¢ odpowiednio po wyborze oferty a przed podpisaniem
umowy. Skoro ustawodawca dopuszcza — w okreslonych sytuacjach - dokonywanie zmian
postanowien umowy juz zawartej to tym bardziej mozliwe sg zmiany w przysziej umowie.

W ocenie Izby, okres od otwarcia ofert w dniu 3 listopada 2008 do dnia 5 stycznia 2009,
czyli do podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania w zadaniach 1- 5 wskazuje, ze
bezczynnos¢ Zamawiajgcego byta celowa i swiadoma i zmierzala do uniewaznienia
postepowania po uplywie terminu wyznaczonego na realizacje zamodwienia jak rowniez
uplywie terminu zwigzania ofertag. Takie zachowanie nalezy oceni¢ jako naganne,
szczegolnie jesli wezmie sie pod uwage fakt, ze celem kazdego postepowania 0 udzielenie
zamdwienia jest wyboOr najkorzystniejszej oferty i zawarcie umowy. Zaplanowanie, a

nastepnie uruchomienie zamdwienia powinno by¢ wiec celowe i odpowiednie pod wzgledem



wysokosci nakladéw ekonomicznych. Izba zwraca takze uwage na brzmienie art. 17 ust.3
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114 z p6zn. zm.), zgodnie z ktérym naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych jest uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego z naruszeniem przepisow o zamoéwieniach publicznych, okreslajacych
przestanki upowazniajgce do uniewaznienia tego postepowania.

Wobec powyzszego lzba uznata, ze uzasadnienie uniewaznienia postepowania wskazane
przez Zamawiajacego w pisSmie z dnia 5 stycznia 2009 roku, nie potwierdza istnienia wady,
uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego i stanowi

naruszenie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy pzp.

W zakresie naruszenia art. 91 ust. 1 pzp, a ustawy, lzba stwierdza, ze
przeprowadzenie aukcji w zaistnialym stanie faktycznym jest niemozliwe, bowiem termin
zwigzania ofert, za wyjatkiem oferty Odwoltujacego uplynal, zas jednym z warunkow
koniecznych do przeprowadzenia aukcji jest posiadanie co najmniej 3 ofert niepodlegajacych
odrzuceniu.

Zatem zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 a, w aktualnym stanie faktycznym, nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odnoszac sie do naruszenia przepisu art. 85 ust. 2 ustawy pzp, lzba zwazyta, ze co
prawda literalne brzmienie tego przepisu, (wg. stanu prawnego sprzed nowelizacji z dnia 4
wrzesnia 2008 roku, ktory znajduje zastosowanie w niniejszej sprawie, zgodnie z art. 4 ust. 1
przepisow przejsciowych i koncowych ustawy nowelizujgcej) wskazuje na uprawnienie
Zamawiajgcego zwrécenia sie do wykonawcéw w uzasadnionych przypadkach o wyrazenie
zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. lIzba stoi na stanowisku, ze w zaistniatej
sytuacji w swietle uptywu terminu zwigzania ofertg zaszia uzasadniona przestanka, do
wystgpienia do wykonawcow o przedtuzenie takiego terminu, a uprawnienie Zamawiajacego
do zwrocenia sie do wykonawcow z takim wnioskiem nalezy uzna¢ w tej sytuacji za jego
obowigzek. Odmienne dziatanie i bezczynno$¢ Zamawiajgcego z podjeciem decyzji az do
uptywu terminu zwigzania ofertami, stanowi naruszenie przepisdéw ustawy i zasad wspoéizycia
spotecznego.

Izba uznala za prawnie skuteczne samodzielne zlozenie przez Odwotlujgcego
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i przediuzeniu waznosci wadium.

Ustawodawca w art. 85 ust. 2 ustawy pzp odnosi sie jedynie do czynnosci
Zamawiajgcego, jednoczesnie nie regulujac uprawnien wykonawcow w tym zakresie, zatem

zgodnie z art. 14 ustawy pzp, zastosowanie majg w tym przypadku przepisy ustawy Kodeks

cywilny.



Wobec powyzszego dziatanie Odwolujgcego zmierzajgce do przediuzenia terminu
zwigzania ofertg jest uprawnione w Swietle tresci art. 66 § 1 ustawy Kodeks cywilny.
Ztozenie oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg jest niewatpliwie wyrazem
checi zawarcia umowy i jej realizacji. W tym wzgledzie I1zba oparta sie na stanowisku Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 28 maja 2007 roku, w ktorym Sad stwierdzit, ze jezykowa
wyktadnia przepisu ,prowadzi do wniosku, Ze jego adresatem jest jedynie zamawiajgcy, a nie
wykonawca. Tym samym wiec wykonawca moze przez jednostronng czynno$c prawng —
oswiadczenie woli wydtuzyc bez zgody, czy tez inicjatywy zamawiajgcego, termin zwigzania
swojg ofertg. Tej kwestii bowiem nie dotyczy komentowany przepis, a zatem czynnoSc ta jest
wazna na podstawie art. 58 k.c., gdyz zaden przepis Prawa zamdwien publicznych, a takze
Kodeks cywilny jej nie zakazuje” (wyrok z dnia 28 maja 2007 r. sygn. akt XIX Ca 194/07).
Podobny poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 kwietnia 2008 roku,
KIO/UZP 315, 330/08.

Stanowisko to znalazto rowniez swoje odzwierciedlenie w aktualnym stanie prawnym, gdzie
dyspozycja art. 85 ust. 2 ustawy pzp, w jego brzmieniu po nowelizacji z dnia 4 wrze$nia 2008
roku, przyznaje Wykonawcom wprost prawo do samodzielnego przediuzenia terminu
zZwigzania ofertg i wadium.

Wobec powyzszego Izba stwierdza, ze w przedmiotowym postepowaniu w zadaniach 1-5
zamodwienia oferta Odwolujgcego pozostaje zabezpieczona wadium a jej termin zwigzania

nie uptynat.

Izba, zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy pzp, nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore
nie byly podniesione w protescie, zatem nalezy uznac, ze okolicznosci dodatkowe, wskazane
w rozstrzygnieciu protestu i podtrzymane w trakcie rozprawy, jako przestanki uniewaznienia
postepowania a nie podniesione w informacji 0 uniewaznieniu z dnia 5 stycznia 2009 roku
takie jest: brak srodkow na realizacje zamoOwienia i uptywu terminu zwigzania ofert, nie mogq
by¢ przedmiotem badania i oceny dokonanej przez Izbe.

Odwotujacy nie mogt bowiem odnie$¢ sie do argumentacji Zamawiajacego przedstawionej
dopiero na etapie rozstrzygniecia protestu a zatem byt pozbawiony prawa do zajecia petnego
stanowiska i podniesienia w protescie zarzutow dotyczacych dodatkowych, nie wskazanych
w informacji o uniewaznieniu postepowania, powodow uniewaznienia.

Przywotane przez Zamawiajacego w rozstrzygnieciu protestu i w trakcie rozprawy dodatkowe
przestanki uniewaznienia postepowania, nie moga by¢ réwniez wziete przez Izbe pod
rozwage z urzedu, gdyz przepis art. 191 ust. 3 ustawy w jego brzmieniu sprzed nowelizacji z
dnia 4 wrze$nia 2008 roku, ktéry dawat upowaznienie Izbie do wziecia z urzedu okolicznosci

skutkujgcych uniewaznieniem postepowania zostat wykreslony. Zatem zgodnie z przepisami
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zawartymi w dziale VI ustawy pzp, ktére znajdujg zastosowanie w niniejszej sprawie w
oparciu 0 art. 4 ust. 2 przepiséw przejsciowych i koncowych ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008
roku, lzba nie ma uprawnien do orzekania ponad zarzuty protestu i podnoszenia z urzedu
okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem postepowania.

Izba zwraca ponadto uwage na okolicznosé, ze przestanki podniesione przez
Zamawiajagcego moga by¢ przedmiotem odrebnych czynnosci, na ktére przystugujg

wykonawcom odrebne srodki zaskarzenia.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba orzekfa jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1la i 2

ustawy pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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