Sygn. akt: KIO 1410/14

WYROK
z dnia 23 lipca 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Nowinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2014 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2014 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Przedsiebiorstwo Projektowo-
Realizacyjne Budownictwa PION Sp. z o0.0. z siedzibg w Bydgoszczy przy ulicy
Paderewskiego 10/2, 85-075 Bydgoszcz (petnomocnik) i R............. Locoreiennns ,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Biuro Ustug Inwestycyjnych ,Projekt”
R Lo w Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa
- Sad Apelacyjny w Gdansku z siedziba przy ulicy Nowe Ogrody 28/19, 80-803 Gdansk

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Skarbowi Panstwa — Sadowi
Apelacyjnemu w Gdansku:

1.1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
1.2. uniewaznienie czynnos$ci wyboru ofert,

1.3. dokonanie ponownej oceny ofert z udziatem oferty odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Sad Apelacyjny w Gdansku,
z siedzibg przy ulicy Nowe Ogrody 28/19, 80-803 Gdansk,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie Przedsiebiorstwo Projektowo-Realizacyjne
Budownictwa PION Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy przy ulicy Paderewskiego
10/2, 85-075 Bydgoszcz (petnomocnik) i R........... Locoriienn, , prowadzacego



dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: Biuro Ustug Inwestycyjnych ,Projekt” R...........
| w Bydgoszczy, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Sgdu Apelacyjnego w Gdansku, z siedzibg przy ulicy
Nowe Ogrody 28/19, 80-803 Gdansk, na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 zamoOwienie Przedsiebiorstwo Projektowo-Realizacyjne Budownictwa PION
Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy przy ulicy Paderewskiego 10/2, 85-075
Bydgoszcz (petnomocnik) i R............. Loceeveennnn, , prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg: Biuro Ustug Inwestycyjnych ,Projekt” R........... |
w Bydgoszczy, kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg  koszty  postepowania  odwotawczego  poniesione
z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiiiniiireeeas



Sygn. akt: KIO 1410/14
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Skarb Panstwa - Sad Apelacyjny w Gdansku prowadzi postepowanie
0 zawarcie umowy ramowej na ,na opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej
dla zadan inwestycyjnych i remontowych  planowanych  do  realizacji
na potrzeby jednostek organizacyjnych sadownictwa powszechnego obszaru Apelacji
Gdanskiej” o ktérym ogtoszenie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich z 17 grudnia 2013 roku pod numerem 2013/S 244- 424982.

10 lipca 2014 roku Odwotujgcy ztozyt odwotanie od decyzji Zamawiajgcego z dnia 1 lipca

2014 roku o odrzuceniu jego oferty z postepowania przetargowego. Odwotujacy wnidst
odwotanie wobec niezgodnej z prawem decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien (Dz. U.
z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) niezgodnej z prawem decyzji
Zamawiajgcego o uznaniu Odwotujgcego za wykluczonego z postepowania na podstawie
art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy z powodu nie wyrazenia zgodny na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg i przeprowadzenia postepowania przetargowego niezgodnie z art. 7 ust. 1

ustawy tj. nieréwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu: naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez uznanie
za odrzucong oferty wykonawcy, ktéry nie podlega wykluczeniu, naruszenie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy przez dokonanie wykluczenia wykonawcy- ktéry takiemu wykluczeniu nie
podlega (brak ku temu przestanek w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, takie
wykluczenie jest niedopuszczalne), naruszenie art. 85 ust. 2 ustawy przez zaniechanie
czynnosci, do wykonania ktérej Zamawiajacy byt zobowigzany (bez wezwania
Odwotujgcego do przedtuzenia terminu zwigzania oferta), naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy
przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego (najkorzystniejszej), w szczegdlnosci
przez zaniechanie jej wyboru przed uptywem terminu zwigzania, naruszenie art. 7. art. 15
ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy przez bezczynnos¢ Zamawiajgcego, polegajgcg na braku
wykonania wyroku KIO 985/14. w czasie waznosci oferty Odwotujgcego - w okresie od
02.06.2014r - 22.06.2014r, naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy przez: ograniczenie prawa
Odwotujgcego do uzyskania zamdwienia, w sytuacji gdy nie podlega on wykluczeniu

Z postepowania przetargowego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, niezastosowanie



wobec Odwotujgcego procedury wezwania do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
o dalsze 60 dni (uchybienie art. 85 ust. 2 ustawy) przy jednoczesnym zastosowaniu
tej procedury w odniesieniu do innych wykonawcéw, szykanowanie Odwotujgcego przez
ustawiczne odrzucanie jego oferty bez powodu. Ograniczenie odwotujgcemu dostepu
do zaméwienia publicznego, a tym samym naruszenie zasad uczciwej konkurencji

w procedurze przetargowe;.

Odwotujgcy wniést o: wydanie orzeczenia uwzgledniajgcego odwotanie uznanie
Odwotujgcego za wykonawce niewykluczonego z postepowania przetargowego,
nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 z powodu nie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg, a de facto z powodu wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg- ale
dokonanego po uptywie terminu poprzedniego zwigzania, nakazanie Zamawiajgcemu
uchylenia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5,
nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych
sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu - zgodnie z przepisami ustawy oraz warunkami
SIWZ.

Zaskarzona decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z powodu niewyrazenia
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest bezpodstawna. Sytuacja taka bowiem
nie ma miejsca w zaskarzonym przetargu. Zaskarzona decyzja Zamawiajacego o
wykluczeniu Odwotujgcego z powodu wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta, ale dokonanego po uptywie terminu poprzedniego zwigzania- jest bezprawna.
Sytuacja powyzsza (co podnosimy za istniejacym, licznym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej i sgdow powszechnych, a takze zgodnie z oficjalnym stanowiskiem Prezesa
UZP) - nie skutkuje bowiem rygorem wykluczenia wykonawcy. Zaskarzona decyzja
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z powodu , niewyrazenia zgody" na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta dokonana - co skarzymy - z naruszeniem art. 85
ust. 2 ustawy (bez uprzedniego wezwania do ztozenia takiego oswiadczenia) stanowi
razgce naruszenie prawa, nie odpowiada obowigzujgcym przepisom ustawy w efekcie
skutkuje uniewaznieniem uméw zawartych z wybranymi wykonawcami (co podnosimy za
wyrokiem sadu powszechnego i za oficjalnym stanowiskiem Prezesa UZP). Odwotujacy
powotat sie takze na Dyrektywe Klasyczng Nr 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i

Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien



publicznych na roboty, dostawy i ustugi, ktéra uznaje za niedopuszczalne pozbawianie
wykonawcow prawa do ubiegania sie 0 zamowienie publiczne tylko z tego powodu, ze w
nastepstwie zaniechania Zamawiajgcego, wykonawcy uptynat termin zwigzania
wykonawcy ofertg. Odwotujgcy ma interes prawny w uzyskaniu powyzszego zamdéwienia i
uzyskatby je gdyby nie miaty miejsca niezgodna z prawem i zaskarzona w niniejszym
odwotaniu czynno$¢ oraz zaskarzone zaniechanie Zamawiajgcego. Gdyby nie decyzja o
wykluczeniu oferta Odwotujgcego podlegataby ocenie merytorycznej, zostataby uznana za
jedng, najkorzystniejszych w zwigzku z najnizszg ceng a Odwotujgcy uzyskatby
zamoéwienie publiczne. Interes Odwotujgcego doznat uszczerbku polegajgcego na utracie
dostepu do zamédwienia publicznego i przewidywanych z tytutu zyskow. Interes w
uzyskaniu zamoOwienia - to szansa na wygranie przetargu. Istnieje on wtedy, gdy
wykonawca nie tylko spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega
wykluczeniu, ale ponadio jego oferta jest de facto najkorzystniejsza ze wszystkich
ztozonych w danym postepowaniu. Wobec podnoszonej przez Zamawiajgcego
okolicznosci uptywu terminu zwigzania ofertg - z ostroznosci procesowej odwotujgcy
wskazat, ze art. 179 ust. 1 ustawy obejmuje sytuacje, w ktérej wykonawca nie tylko
aktualnie ma, ale réwniez miat kiedys, wczesniej interes w uzyskaniu zamowienia. Taki
interes odnoszony do czasu przesztego- dotyczy kazdej czynnosci Zamawiajgcego, ktéra
narusza interes wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia i jest przez niego kwestionowana w
ramach srodka ochrony prawnej - dotyczy zatem takze zaskarzonego rozstrzygniecia
(wyrok KIO 1469/10: prawo do skorzystania ze $rodkow ochrony prawnej przystuguje
kazdemu wykonawcy, ktory ztozyt w postepowaniu wazna oferte i wraza wole zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego.."). Warto$¢ oferty Odwotujgcego jest mniejsza
od szacunkowej wartosci zamodwienia wyliczonej przez Zamawiajgcego. W obliczu
powyzszego Zamawiajacy zobowigzany bedzie do zawarcia z Odwotujgcym umowy

ramowej w zakresie ustug objetych postepowaniem przetargowym.

Odwotujacy w sposéb nastepujacy uzasadniata swoje stanowisko:

Odwotujgcy wskazat, ze jest to trzecie odwotanie jakie ztozyt w tym postepowaniu
przetargowym. Dwa wczesniejsze odwotania dotyczyty odrzucenia przez Zamawiajacego
oferty Odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny zostaly przez Krajowg Izbe
Odwotawczg uwzglednione ( sygn. akt KIO 385/14 oraz sygn. akt KIO 985/14) w wyniku

czego Zamawiajgcy zobligowany zostat do ponownego rozpatrzenia oferty Odwotujgcego-



czego nie wykonat, czego zaniechat. Postepowanie dotyczy zamoOwienia ramowego.
Zgodnie z SIWZ - do realizacji przedmiotu umowy Zamawiajgcy zamierza wybierac trzech
wykonawcow, z ktorymi podpisze umowy ramowe i ktérych nastepnie zaprasza¢ bedzie do
ztozenia ofert na opracowanie dokumentacji projektowych dla kazdej konkretnej inwestycji
Apelacji Gdanskiej. W chwili obecnej - po szesciu miesigcach od rozpoczecia
postepowania przetargowego bierze w nim udziat juz tylko 3 wykonawcéw. Sg to: Battycka
Instytucja Gospodarki Budzetowej BALTICA, Pracownia Architektoniczna , AA " s. c.,
Konsorcjum PION/ BUI Projekt (Odwotujacy). Liczba wykonawcdw jest doktadnie taka,
jaka planuje wybra¢ Zamawiajgcy. W zaskarzonym (trzecim) rozstrzygnieciu z dnia 1 lipca
2014 roku Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, wykluczajac z postepowania
przetargowego na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy - argumentujgc swojg decyzje

brakiem zgody Odwotujgcego na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Zarzut pierwszy:

Odwotujgcy podniést, ze nie istnieje przyczyna wskazana przez Zamawiajgcego jako
powdd decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Nie jest prawde, ze Odwotujgcy nie wyrazit
zgody na kolejne przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2

ustawy). Odwotujacy w dniu 25 czerwca 2014 roku - z wiasnej inicjatywny, wobec

bezczynnosci Zamawiajgcego - przestat do Sgdu Apelacyjnego w Gdansku oswiadczenie
0 zwigzaniu ofertg o dalsze 60 dni. Powyzszy fakt Zamawiajgcy przyznat i potwierdzit na
stronie 3 pisma z dnia 1 lipca 2014 roku - zatem okolicznos¢ ta nie wymaga dalszego
dowodu. W dacie podejmowania zaskarzonej decyzji (01.07.2014r) Zamawiajacy
dysponowat oswiadczeniem Odwotujgcego z dnia 25 czerwca 2014 roku o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg na dalsze 60 dni - miat zatem Swiadomos¢ i wiedze, ze
Odwotujgcy chce, ze wyraza wole dalszego uczestniczenia w postepowaniu. Jest zatem
nieprawda, ze Odwotujgcy nie wyrazit zgody na kolejne przedtuzenie terminu zwigzania

ofertg. Odwotujgcy zgode takg wyrazit - co jest bezsporne.

Zarzut drugi:

Odwotujgcy podat, ze uptyw terminu zwigzania ofertg (lub jego przerwanie) nie powoduje
rygoru i obowigzku wykluczenia wykonawcy z postepowania przetargowego na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy. Zamawiajagcy w nastepujacy sposéb uzasadnit decyzje o



wykluczeniu Odwotujgcego z przetargu: Wykonawca nie ztozyt stosownego o$wiadczenia
do uptywu terminu zwigzania ofertg, lecz w trzecim dniu po jego uptywie, na skutek czego
Okres zwigzania ulegt przerwaniu. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp zobowigzuje
Zamawiajgcego do wykluczenia zarowno Wykonawcy, ktory odmowit wyrazenia zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta, jak tez Wykonawcy, ktory takiej zgody nie wyrazit w
takim czasie, by zostata zachowana ciggto$¢ zwigzania ofertg. Przekazanie
Zamawiajgcemu oswiadczenia chocby jeden dzien pozniej po uplywie terminu zwigzania
oferta powoduje, ze Wykonawca przestaje by¢ zwigzany ofertg, co skutkuje brakiem
mozliwos$ci wyboru takiej oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu, albowiem zgodnie
z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej okres zwigzania ofertg musi pozostac ciggty i
nieprzerwany. Niedopuszczalnym jest przerwanie okresu zwigzania ofertg i po przerwie
ponowne jego ustanowienie. W powyzszym rozstrzygnieciu Zamawiajgcy uznat, ze nie
mozna zawrze¢ niepodlegajacej uniewaznieniu umowy z wykonawcg, ktory przerwat
ciggtos¢ terminu zwigzania oferta, ze wykonawca taki podlega obligatoryjnemu
wykluczeniu z postepowania. Zamawiajgcy nie ma racji w ocenie Odwotujgcego. W
zaskarzonej kwestii istnieje orzecznictwo przemawiajgce za tezg Zamawiajgcego, ale

takze inne, przeciwne, przemawiajgce za tezg Odwotujgcego.

Zamawiajgcy ma prawo wykluczy¢ wykonawce tylko wtedy, gdy spetnione sg odpowiednie
przestanki wynikajgce z ustawy. Przestankg takg bytaby niemozliwa do usunigecia wada
postepowania lub oferty uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
z Odwotujagcym. Wadg taka nie jest uptyw (a tym bardziej przerwanie) terminu zwigzania
oferta. Pojecie zwigzania ofertg nalezy rozumie¢ jako formalne ujecie obowigzku zawarcia
umowy przez sktadajgcego oferte w przypadku przyjecia o oferty przez jej adresata
(oblata). Jej cywilistyczna konstrukcja wyraza sie tym, ze sktadajacy oferte w okreslonym
przez siebie terminie nie moze zapobiec zawarciu umowy bez poniesienia negatywnych
tego konsekwencji (np. utraty wadium). Zwigzanie ofertg pozostaje bowiem niczym innym
jak gotowoscig zawarcia umowy przez oferenta w przypadku przyjecia oferty. Do momentu
uptywu koncowego terminu zwigzania chroni oblata (zamawiajgcego) i przyznaje mu
prawo przyjecia oferty i prawo zgdania zawarcia umowy, zas w przypadku uchylenia sie
sktadajgcego oferte (wykonawcy) uprawnia oblata do zatrzymania wadium. Po uptywie
terminu zwigzania ofertg instytucja ta chroni skiadajacego oferte, tj. daje mu prawo do
uchylenia sie od zawarcia umowy bez mozliwosci poniesienia negatywnych konsekwencji
tej decyzji - nawet w przypadku przyjecia oferty przez jej adresata i istnienia po jego

stronie woli zawarcia umowy. Nie oznacza to jednak, iz po uptywie terminu zwigzania



ofertg nie moze doj$¢ do zawarcia umowy w takim przypadku brak jest jedynie takiego
obowigzku po stronie sktadajgcego oferte (wykonawcy). Wybér oferty i zawarcie umowy w
sprawie zamodwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg jest na gruncie
przepisébw ustawy Prawo zamoOwien publicznych dopuszczalne. Gdy konczy sie lub
przerywa ten termin - zmienia sie tylko jedna okolicznos¢: przestaje istnie¢ egzekwowalne
przez Zamawiajgcego zobowigzanie wykonawcy do zawarcia umowy. Decyzja w tej

sprawie zalezy od tej chwili juz tylko od woli wykonawcy, a nie od woli Zamawiajgcego.

Uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesadza o wykluczeniu wykonawcy tym
bardziej-jak podkreslita Izba w uchwale KIO/KD 44/11- ze: ...dynamika postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego moze prowadzi¢ do zmiany sytuacji poszczegdlnych
wykonawcdow. Tym samym wykonawca, ktory nie widziat szansy uzyskania zamowienia
moze na skutek dziatan innych uczestnikdw postepowania takg szanse uzyskac - a wiec
moze najpierw nie by¢ zainteresowany kontynuacjg udziatu w przetargu, a potem - na
powr6t - sta¢ sie nim zainteresowany. W uchwale tej Krajowa Izba Odwotawcza wskazata
na koniecznosci ,elastycznego" i ,indywidualnego" podejscia do tego problemu uptywu
terminu zwigzania ofertg przy jej wyborze. Uptyw terminu nie zmienia faktu, ze oferta
takiego wykonawcy wcigz ma status ,ztozonej", a on sam wcigz ma prawo do zawarcia
umowy na jej warunkach. Tym bardziej, jezeli, jest to oferta najkorzystniejsza sposréd
ztozonych. Bowiem Zamawiajacy realizujgc cel jakim jest zawarcie umowy w sprawie
zamOwienia publicznego winien kierowa¢ sic dazeniem do wyboru oferty
najkorzystniejszej. Konsekwencjg naruszenia tej zasady (zaniechania wyboru
najkorzystniejszej oferty przed terminem uptywu jej waznosci) w opinii Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych wyrazonej w pismie UZP/DKD/MJ/23040/4576/11 z 9 maja 2011
roku jest postawienie Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Teze te potwierdzita takze Krajowa lzba Odwotawcza w
uchwale KIO/KD 44/11. Odwotujgcy wskazata, ze nie tylko wcigz moze podpisa¢ umowe
na warunkach oferty, ale chce to uczyni¢, co zadeklarowat Zamawiajagcemu w
o$wiadczeniu z dnia 25 czerwca 2014 roku. W takim przypadku nie mozna moéwi¢ o
sniemozliwej do usuniecia wadzie uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy z Odwotujgcym". Nie istnieje zadna przeszkoda prawna dla wyboru

oferty Odwotujgcego do wykonania przedmiotu zamowienia (jako jednej z trzech).

Odwotujgcy podat, ze jego stanowisko potwierdzajg liczne orzeczenia Krajowej lzby



Odwotawczej, ktére wskazuja, ze uptyw (a nie tylko przerwanie) terminu zwigzania oferta
nie skutkuje obowigzkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania przetargowego —
Odwotujgcy powotat w tym miejscu wyrok sygn. akt KIO/UZP 1261/ 09, wyrok sygn. akt
KIO 459/2012, wyrok sygn. akt KIO 467/12, KIO 483/12, wyrok sygn. akt KIO 1007/13,
wyrok sygn. akt KIO 1021/13, wyrok sygn. akt K/O 1050/13, wyrok sygn. akt KIO
1054/13, wyrok sygn. akt KIO 655/13, uchwata sygn. akt KIO/KD 44/11, uchwata
sygn. akt KIO/KD 46/10, uchwata sygn. akt KIO/KD 85/12. Odwotujgcy wskazat, ze
prezentowane stanowisko potwierdza stanowisko do uchwaty sygn. akt KIO/KD 46/10, a
takze skarga na wyrok KIO 2537/13 do Sadu Okregowego w Lublinie (sprawa IX Ga
392/13). Odwotujacy jako dowdd w sprawie (szeroko uargumentowane stanowisko sgdu
powszechnego o niedopuszczalnosci wykluczenia z przetargu wykonawcy, ktéry nie jest
juz zwigzany ofertg) Odwotujacy zataczyt do odwotania peten tekst wyroku Sadu

Okregowego w Lublinie w sprawie IX Ga 392/13.

Odwotujgcy wskazat za Sgdem Okregowym w Lublinie, ze skoro z przepisu art. 94 ust. 1
ustawy, a contrario wynika mozliwo$¢ zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego
po uptywie terminu zwigzania oferta (co po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z
24.02.2010 r. wydanego w sprawie SK 22/08 jest niekwestionowane), to analogicznie z
tego przepisu wywodzi¢ nalezy mozliwos¢ wyboru oferty po uptywie terminu zwigzania tg

oferta.

Zarzut trzeci:

Bezsporne jest, ze Odwotujgcy ztozyt w dniu 25 czerwca2014 roku Zamawiajgcemu
o$wiadczenie o zwigzaniu ofertg na dalsze 60 dni. Byto ono w posiadaniu Zamawiajgcego
w dniu rozstrzygania przetargu i nie moze by¢ pominiete przy wyborze ofert (naruszenie

art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy).

W dniu 2 czerwca 2014 roku zapadt wyrok sygn. akt KIO 985/14 - oferta Odwotujgcego
nie zawiera razgco niskiej ceny i nakazujgcy Sadowi Apelacyjnemu w Gdansku ponowne
jej rozpatrzenie. Publikacja wyroku odbyta sie w obecnosci obu stron sporu. Odwotujgcy
spodziewat sie, ze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 985/14 oraz nowe
rozstrzygniecie zapadnie w terminie 3 tygodni tj. przed uptywem waznos$ci terminu

zwigzania ofertg. W dniach 10 czerwca — 24 czerwca 2014 roku Petnomocnik Konsorcjum-



Lo....... Mo, byta na wczesniej zaplanowanym urlopie. Mimo to dzwonita do
Zamawiajgcego, aby sie dowiedzie¢, czy dokonano ponownego wyboru ofert oraz kiedy
zapadnie rozstrzygniecie przetargu. Otrzymywata odpowiedz, ze niebawem, ze jutro. W
tym czasie upowaznita pracownika spétki PION do dokonania przelewu wadium na konto
Zamawiajgcego z chwilg otrzymania takiego wezwania. Nie spodziewata sie i nie mogta
sie spodziewac¢, ze Zamawiajacy zlekcewazy wyrok sygn. akt KIO 985/14., ze zacznie
ponownie mataczyé w sprawie wyboru ofert, ze ponownie dgzy¢ bedzie do odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Nikt nie mégtby spodziewac sie takiej postawy i takiego zachowania
po Sadzie Apelacyjnym instytucji powotanej do kontroli przestrzegania prawa. Po powrocie
z urlopu widzgc bezczynno$¢, ztg wole oraz nieuzasadniong zwloke w wykonaniu wyroku
sygn. akt KIO 985/14 - cho¢ po uptywie okresu zwigzania ofertg to jednak Odwotujgcy
ztozyto oswiadczenie o dalszym zwigzaniu ofertg w zaskarzonym postepowaniu. Biorgc
pod uwage wyzej wymienione okolicznosci nie sposdb odmowi¢ Odwotujgcemu braku
starannosci w dziataniu. W ramach niniejszego postepowania juz wczesniej doszto do
dwukrotnego wyboru ofert najkorzystniejszych i zawsze oferta Odwotujgcego byta
odrzucana. Odwotujgcy za kazdym razem podejmowat dziatania zmierzajace do
utrzymania swojej oferty w postepowaniu, odwotat sie do Krajowej Izby Odwotawczej
(sprawa sygn. akt KIO 385/14, sygn. akt KIO 985/14). Dwa razy zapadt korzystny dla niego
wyrok, ktérego Zamawiajacy nie zaskarzyt do sadu powszechnego. Odwotujgcy nie miat
podstaw, aby spodziewac¢ sie dalszych dziatan Zamawiajgcego przeciwko niemu. Nie miat
takze podstaw, aby spodziewac sie niewykonania wyroku sygn. akt KIO 985/14 przez Sad
Apelacyjny w Gdansku w terminie zwigzania ofertg, ktérego to terminu winien
Zamawiajgcy dochowaé i przestrzegaé. Odwotujgcy powotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej sygn. akt 459/12 oraz uchwate sygn. akt KIO/KD 44/11. Zaréwno
Odwotujgcy jak i Zamawiajgcy wystuchali wyroku sygn. akt KIO 985/14 w dniu 2 czerwca
2014 roku. Od tej daty znali jego tres¢ pomimo tego, Zamawiajgcy pozostajgc w
bezczynnosci az do dnia 1 lipca 2014 roku (przez niemal miesigc) nie uniewaznit swojego
poprzedniego rozstrzygniecia i nie wykonywat decyzji Krajowej Izby Odwotawczej
wynikajgcej z wyroku sygn. akt KIO 985/14. Stanowi to naruszenie art. 7, art. 15 ust. 1 i
art. 91 ust. 1 ustawy. Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, Odwotujacy - niejako z
ostroznosci - w dniu 25 czerwca 2014 roku ztozyt oswiadczenie woli o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg. Zachowanie powyzsze nalezy uzna¢ za szczegdlng starannosé
wobec Zamawiajgcego (ktérego dotychczasowe postepowanie nie dawato jakichkolwiek
podstaw pozwalajgcych zaktada¢, iz ma on wole i che¢ zawarcia umowy z Odwotujgcym)

w podtrzymywaniu woli zawarcia umowy przez Odwotujgcego. Nie ma znaczenia dla
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rozstrzygniecia,
ze os$wiadczenia takie wptyneto do Zamawiajgcego z, 3-dniowg zwioka. Oferta
Odwotujgcego pozostawata wazna, nie zostata wyeliminowana z postepowania i podlegata

rozpatrzeniu- na réwni z pozostatymi.

Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania oraz z ostroznosci procesowej podniést co

nastepuje:

Zarzut czwarty:

Zamawiajgcy uchybit obowigzkowi wynikajagcemu z 85 ust. 2 ustawy — nie wezwat
Odwotujgcego do ztozenia oswiadczenia o dalszym zwigzaniu terminem waznosci oferty i
tym samym pozbawit sie mozliwosci wykluczenia Odwotujgcego na zasadzie art. 24 ust 2
pkt 2 ustawy Zamawiajgcy uchybit obowigzkowi wynikajgcemu z art. 7 ust 1 ustawy
bowiem dochowat trybu postepowania zgodnego z art. 85 ust 2 wobec innych
wykonawcow, a wobec Odwotujgcego nie. Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy jest Scisle zwigzany
z art. 85 ust. 2 ustawy, naktadajgcym na Zamawiajgcego wykonanie okreslonej procedury.
Dopiero, gdy Zamawiajgcy zwréci sie do wykonawcy o wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg lecz zgody tej nie uzyska powstaje okolicznos¢, kidrg przewiduje
art. 24 ust, 2 pkt 2 ustawy - prawo Zamawiajgcego i obowigzek po jego stronie
wykluczenia wykonawcy z postepowania przetargowego. Odwotujgcy powotat: uchwate
sygn. akt KIO/KD 44/11, wyrok KIO sygn. akt 1469/10, postanowienie Sadu Okresowego

w_Rzeszowie sygn. akt VI Gal92/10 oraz wyrok Sadu Okregowego w Lublinie sygn. akt

IX Ga 392/13. Odwotujacy zaskarzyt czynnos$¢ Zamawiajgceqgo ti. ze zastosowat wobec

Odwotujgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z naruszeniem art. 85 ust. 2 i art 7 ust. 1 ustawy -

to_jest z pominieciem procedury zwrdcenia sie o wyrazenie tej zgody na przediuzenie

waznosci oferty.

Sad Apelacyjny w Gdansku w uzasadnieniu decyzji z dnia 1 lipca 2014 roku stwierdzit
zgodnie z prawda, ze w dniu 27 marca 2014 roku zwrdécit sie do trzech wykonawcow o
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg- i wykorzystat te, jednorazowg mozliwos¢. Nie
dotyczy to jednakze Odwotujgcego, bowiem jest w sprawie bezsporne, ze ani w dniu 27
marca 2014 roku, ani pdzniej Zamawiajgcy nie zwrécit sie do Odwotujgcego z prosba o

przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Wobec Odwotujgcego Zamawiajacy nie wszczat
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jeszcze ani razu procedury zapytania z art. 85 ust.2 ustawy i nie wykorzystat tej
jednorazowej mozliwosci, a wykorzystanie tej procedury wobec innych wykonawcéw nie
wyeliminowato koniecznosci jej wszczecia takze wobec Odwotujgcego na tych samych
zasadach i rébwnych prawach. Pominiecie tej zasady rownosci stron narusza art. 7 ust 1
ustawy. Zgodnie z przytoczonym orzecznictwem - przed wykluczeniem z postepowania- w
pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy musiat wystgpi¢ do Odwotujacego o jego przedtuzenie
terminu waznosci jego oferty. Dopiero brak zgody, bgdz nieprzedtuzenie tego terminu na
wyrazne wezwanie Zamawiajgcego wywotatoby przestanki do wykluczenia z
postepowania. Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2 ustawy co do zasady, pod rygorem razgcego naruszenia prawa skutkujgcego
niewaznoscig uméw o zamowienie publiczne - mogto nastgpi¢ wytacznie po uprzednim
wezwaniu go przez Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg- co nie miato
miejsca. W powyzszych okolicznosciach na uwage zastuguje takze stanowisko wyrazone
w komentarzu do art. 85 ustawy Pzp (M. Stachowiak, j. Jerzykowski. W. Dzierzanowski -
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. LEX 2010 wydanie 1V) Zasada przedtuzania
terminu zwigzania ofertg ..... komentowana ze tezie 6 nic znajduje w petni zastosowania,
gdy do przedtuzenia terminu zwigzania oferta dochodzi po wyborze oferty
najkorzystniejszej ... po otrzymaniu przez wykonawcow zawiadomienia o tym wyborze. W
tym migjscu na aprobate Zzastuguje zatozenie, iz Odwotujgcy, przy uwzglednieniu
istniejgcego etapu postepowania, nie miat obowigzku dochowania staranno$ci wtasciwej
dla wykonamy, ktory widzi mozliwo$¢ zawarcia umowy. Wszakze Zamawiajgcy nie dokonat
wyboru oferty Odwotujgcego, jak rowniez nie komunikowat zamiaru uniewaznienia

dotychczasowych czynno$ci i ich konwalidacji.

Kwestig niesporng w doktrynie i orzecznictwie jest uznanie zawarcia umowy jako
zasadniczego celu postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego. Tym samym
Zamawiajgcy jest zobligowany w ramach swoich dziatan do realizacji tego celu, do dgzenia
do wyboru najkorzystniejszej oferty i zawarcia umowy z wykonawca, ktéry takg oferte
ztozyt. Cel taki rowniez winien przyswieca¢ organom stosujgcym prawo w ramach wyktadni
celowosciowej przepiséw ustawy, co podkreslit Sgd Okregowy w Rzeszowie w sprawie
sygn. akt VI Ga 192/10.

Nie istnieje zatem przeszkoda dla wyboru oferty Odwotujgcego do wykonania przedmiotu

zamoOwienia. Nie istnieje przyczyna wykluczenia Odwotujacego z postepowania
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przetargowego. Tym bardziej, ze przedmiotem postepowania przetargowego jest umowa
ramowa, ktérg Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ z trzema wykonawcami. A jeszcze bardziej
,Lym bardziej"- ze w przetargu uczestniczy juz tylko trzech wykonawcéw, tacznie z
Odwotujgcym i nikt inny. Wyb6r oferty Odwotujacego obok wyboru ofert Battyckiej Instytucii
Gospodarki Budzetowej BALTICA i Pracowni Architektonicznej ,AA" s.c. nie pozbawi
nikogo zamowienia i nie naruszy niczyich praw. Spowoduje natomiast, ze firmy BALTICA i
Pracownia Architektoniczna ,AA"s.c., oferujgce ceny okoto 11, 00 zt/jednostke naktadu
pracy w projektowaniu beda musiaty konkurowa¢ z Odwotujgcym oferujgcym ceny 7,00
zl/jednostke naktadu pracy- z czym Zamawiajgcy nieustannie walczy i co stara sie
wyeliminowac¢. Jest to jednak konkurencja obiektywnie korzystna dla finanséw budzetu
panstwa, konkurencja pozwalajgca na uzyskanie nizszej ceny za wykonanie zaméwienia,
co jest celem nadrzednym ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Eliminujgc oferte
Odwotujgcego z przetargu Zamawiajgcy zniweczy rzeczywistg konkurencije i stworzy (by¢
moze celowo) dwom wykonawcom z Gdanska pole do naduzy¢: do dzielenia miedzy sobg
zamoéwien, do dogadywania sie w sprawie cen za ich wykonanie, do zmowy przetargowej
co w sposoOb oczywisty spowoduje wyzsze koszty dla budzetu panstwa, ktéry reprezentuje
Zamawiajgcy. Wybér drozszej oferty, zamiast tanszej jest przestankg do postawienia
Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy - jak stwierdzit Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych w pismie UZP/DKD/MJ/23040/ 4576/11 z 09.05. 2011 r.

W opisanych powyzej okolicznosciach, kiedy to Odwotujgcy nie moze by¢ wykluczony z
postepowania przetargowego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy- nie istnieje powdd
dla odrzucenia jego oferty z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy. Rozstrzygniecie to powziete z

naruszeniem prawa nie moze korzysta¢ z ochrony prawnej.

Zamawiajgcy naruszyt art. 91 wust 1 wustawy przez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej (Odwotujgcego) przed uptywem terminu zwigzania tg oferta.
Obowigzkiem Zamawiajgcego, ktéry w dniu 2 czerwca 2014 roku poznat tres¢ wyroku w
sprawie sygn. akt KIO 985/14 (w czasie jego publikacji) byto jego niezwtoczne wykonanie,
a takze dbanie, dochowanie nalezytej starannosci, aby do wyboru najkorzystniejszej oferty
(oferty Odwotujgcego) doszto w trakcie trwania jej waznosci. Na dokonanie tej czynnosci
Zamawiajgcy miat 20 dni. Byt to okres w zupetno$ci wystarczajgcy dla wykonania prostych
czynnos$ci jakimi byto: uniewaznienie rozstrzygniecia z dnia 30 maja 2014 roku, wybér

oferty Odwotujgcego (nie podlegajgcej odrzuceniu), dotgczenie jej do dwbch wczesniej
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wybranych ofert oraz publikacja rozstrzygniecia. Zamawiajgcy w ciggu tych 20 dni nie
musiat juz przeprowadza¢ zadnych czynnosci badania ofert (poniewaz wykonat je
wczesniej), ani ich kwalifikacji (w postepowaniu uczestniczyto juz tylko trzech wykonawcéw
i trzech wykonawcow zamierzat wybra¢ Zamawiajacy). Nie byto zadnego powodu na
przeciggania tej procedury na czas dtuzszy niz 20 dni. Zamawiajacy celowo nie wykonywat
swoich obowigzkéw szukajgc w tym czasie (kolokwialnie mowiac) ,hakéw" na
Odwotujgcego - co jest niedopuszczalne, absolutnie zakazane w przetargu publicznym
opartym o ustawe. Zamawiajgcy nie moze dgzy¢ niezgodnymi z prawem metodami, przez
celowg bezczynnos¢ w czasie zwigzania ofertg do usuniecia wykonawcy z przetargu po to,
aby zamoéwienie uzyskata inna firma, za wyzsza cene - a taki jest ewidentny cel dziatania
Zamawiajgcego w zaskarzonym postepowaniu. Jest oczywistym, ze taka postawa

Zamawiajgcego nie moze podlegac¢ ochronie prawne;j.

Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy przez ograniczenie prawa Odwotujgcego do
uzyskania zamoéwienia w sytuacji, gdy nie podlega on wykluczeniu z postgpowania
przetargowego, niezastosowania wobec niego procedury wezwania do przediuzenia
terminu zwigzania ofertg o dalsze 60 dni, przy jednoczesnym zastosowaniu tej procedury

wobec pozostatych oferentow oraz przez szykanowanie Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst 0: nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia decyzji o wyborze ofert,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o wykluczeniu z postepowania
przetargowego Odwotujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu uwzglednienia w postepowaniu
kwalifikacyjnym oferty Odwotujgcego, nakazanie przeprowadzenia ponownej kwalifikacji
ofert nieodrzuconych i wytonienie sposrod nich oferty zawierajacej najkorzystniejszg cene
z uwzglednieniem obowigzujgcych przepisow prawnych, w tym w szczegollnosci

przepiséw' ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, jako ze jej oferta jest kompletna,
najtansza, najkorzystniejsza dla Zamawiajgcego, o wartosci nie przekraczajacej sumy
srodkow finansowych przeznaczonych przez zamawiajagcego na realizacje
zamoOwienia, a tym samym moze on uzyska¢ zamowienie publiczne w ramach

zaskarzonego przetargu.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 10 lipca 2014 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza dotgczona

do odwotania informacja.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowe] sprawie a takze

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Zamawiajgcy przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2014
roku pismo z 17 lipca 2014 roku Odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie odwotania

w catosci oraz zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy, Izba uwzglednia odwoftanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutow biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie

stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

|zba ustalita:
Nie byto sporne miedzy Stronami postepowania, ze termin zwigzania ofertg uptynagt w dniu
22 czerwca 2014 roku. Nie byto sporne réwniez, ze Odwotujgcy przestat do Zamawiajgcego
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za pismem z 25 czerwca 2014 roku w dniu 25 czerwca 2014 roku oswiadczenie
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy 20 marca 2014 roku przestat do Zamawiajgcego pismo
datowane na 20 marca 2014 roku i samodzielnie dokonat przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg o dalsze 60 dni w stosunku do terminu okreslonego w dziale IX pkt 1 SIWZ.
Zamawiajgcy pismem z 27 marca 2014 roku wezwat (wnioskowat) do pozostatych
wykonawcow do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni. Zamawiajacy nie
wezwat Odwotujgcego w dniu 27 marca 2014 roku do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
ani nie uczynit tego w pézniejszym czasie w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy z uwagi na nieprzedtuzeniu terminu zwigzania oferta, co skutkuje brakiem mozliwosci
wyboru takiej oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu oraz uznat oferte za odrzucong
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Zamawiajgcy nie ma obowigzku wzywania wykonawcow
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, a wykonawca moze samodzielnie dokonac
czynnosci przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, nie czekajgc na wezwanie Zamawiajgcego.
Tym samym dziatanie Odwotujgcego z 20 marca 2014 roku byto prawidtowe. Jednoczesnie
nalezy wskazac, ze nie moze w Swietle art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy stanowi¢ podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertg
przez wykonawce w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg a wykonawca samodzielnie nie dokonat takiej czynnosci. Dodac
nalezy, ze z zadnego obowigzujgcego przepisu ustawy nie wynika obowigzek wykluczenia
wykonawcy z postepowania w takim przypadku.

W rozpoznawanej sprawie - co niewatpliwie znamienne jest w Swietle podjetych przez
Zamawiajgcego czynnosci - Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, do czego w okolicznosciach tej sprawy byt obowigzany, poniewaz
wszystkich innych wykonawcow wezwat w dniu 27 marca 2014 roku do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg jednoczesnie przyjmujgc os$wiadczenie ztozone przez Odwotujgcego.
Zamawiajgcego obowigzuje w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego zasada
rownego traktowania wykonawcow wynikajacg z art. 7 ust. 1 ustawy. Zasada réwnego
traktowania wykonawcéw oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze $rodkdéw dyskryminujgcych

wykonawcdow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
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miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie
za$ na jednakowej ocenie wykonawcow - Postanowienie Sadu Okregowego w Bydgoszczy
z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIII Ga 22/08). Odwotujgcy w postepowaniu w odmienny
sposob od innych wykonawcéw potraktowat Odwotujgcego, nie wezwat w ogole
go do przediuzenia terminu zwigzania ofertg czym naruszyt zasade z art. 7 ust. 1 ustawy.
Zamawiajacy powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy. Za postanowieniem Sadu Okregowego w Rzeszowie z 16
lutego 2011 roku sygn. akt VI Ga 192/10 warto zaznaczy¢, ze zamawiajgcy jest
odpowiedzialny za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania przetargowego.
Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg lezy w interesie zamawiajgcego, to on bowiem dzieki
temu ma pewnos$¢ co do stabilnosci i statoSci tresci ztozonej oferty pomimo uptywajgcego
czasu (...) Albo zamawiajgcy z mozliwosci przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 skorzysta
chcgc zapewnic sobie pewnos¢ co do aktualnosci tresci oferty i w przypadku braku zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg otworzy sobie mozliwo$¢ wykluczenia oferenta — na
zasadzie art. 24 ustep 2 pkt 2, albo tez zaniedbujgc uplyw przedmiotowego terminu
pozbawia sie mozliwos$ci jego wykluczenia a tym samym uznania oferty takiego wykonawcy
za odrzucong. Art. 24 Pzp stanowi bowiem katalog zamkniety, a ze wzgledu na charakter
zawartego w nim uregulowania wykluczonym jest jakkolwiek rozszerzajgca jego
interpretacja.

Zarbwno Zamawiajgcy jak i wykonawcy skfadajacy oferty w postepowaniu o udzielnie
zamoéwienia publicznego nalezy traktowac jako profesjonalistow, jednakze nalezy pamietac,
ze to Zamawiajgcy decyduje o dacie wyboru oferty najkorzystniejszej i jest zwigzany zasadag

réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu.

Izba podziela poglad reprezentowany w powyzej wskazanym orzeczeniu Sgdu Okregowego
w Rzeszowie jak réwniez wyrazony w Wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z 17 stycznia
2013 roku sygn. akt IX Ga 392/13.

Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, zawierajgcego zamkniety katalog przestanek
wykluczenia - przestanek wykluczenia z postepowania nie mozna interpretowac
rozszerzajgco — mozna wykluczy¢ wykonawce z postepowania gdy w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego nie wyrazit n zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Nie
mozna przyjaé, w oparciu o ten przepis, ze nieprzedtuzenie zwigzania ofertg w sytuacji braku
wezwania przez Zamawiajgcego, jest rébwnoznaczne z brakiem wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na wezwanie Zamawiajgcego. Zaznaczy¢ nalezy, ze

uptyw terminu zwigzania ofertg w zadnym przypadku, sam przez sie, nie moze stanowic

17



podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy, bowiem nie stanowi przeszkody do badania oferty, jej wyboru i podpisania umowy

Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze w rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy przedtuzyt termin
zwigzania ofertg w dniu 25 czerwca 2014 roku natomiast Zamawiajgcy dokonat czynnosci
wykluczenia z postgpowania w dniu 1 lipca 2014 roku — tym samym, czynnosc
Zamawiajgcego dokonana zostat po ztozeniu przez Odwotujgcego oswiadczenia o terminie

zwigzania oferta.

Reasumujac, Izba uznata, ze doszio do naruszenia: art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy — Z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: (...) 2)
nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, nie przedtuzyli okresu zwigzania ofertg
lub w terminie, o ktorym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg - Zamawiajgcy niezasadnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania
powotujgc sie na przestanke jaka nie wynika z powotanego przepisu; art. 85 ust. 2 ustawy jak
réwniez art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow - Zamawiajgcy zaniechat, w sposdb nieuprawniony w realiach tej
sprawy wezwania Odwotujgcego do przediuzenia terminu zwigzania ofertg; jak réwniez
Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy— Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli: (...) 5)
zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert bowiem nie miata podstaw do
odrzucenia oferty oraz lzba wskazuje, ze ta podstawa prawna odrzucenia oferty ma
zastosowanie do innych trybéw niz tryb przetargu nieograniczonego. W przypadku przetargu
nieograniczonego zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje

Sie za odrzucong.

Odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 7. art. 15 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy przez
bezczynnos¢ Zamawiajgcego, polegajacg na braku wykonania wyroku KIO 985/14 w czasie
waznosci oferty Odwotujgcego - w okresie od 02.06.2014r - 22.06.2014r.

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego, stanowi szczegdlng
forme prowadzacg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane
jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikow tego systemu. Szczegdlna regulacja postepowan o udzielnie
zamowienia publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania
z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktoére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie

18



najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania i zapewni jednoczesnie poszanowanie
zasad prawa zamoéwien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikow procesu

udzielania zaméwien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy: ....cccioiimiiiiiimncrirrrnn s rre e
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