Sygn. akt: KIO 1281/15
Sygn. akt: KIO 1282/15
WYROK
z dnia 29 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2015 r. przez wykonawcow:

1. ABM Zgorzelec Sp. z o0.0., ul. Bohateréw Il Armii Wojska Polskiego 9A, 59-900
Zgorzelec, (sygn. akt: KIO 1281/15);

2. M. M. prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmag Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe "Budagro” M. M., ul. Mickiewicza 11A, 59-930 Piensk (sygn. akit:
KIO 1282/15),

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Olszyna, ul. Wolnosci 6, 59-830 Olszyna,
przy udziale:

A. Eltor Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Torowa 19, 59-800 Luban, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO
1281/15

B. Przedsiebiorstwa Robét Drogowych Sp. z o.0., Jatowice 56, 59-800 Luban,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajacego w sprawie o sygn. akt: KIO 1282/15;

orzeka:

1. oddala odwotania,



2. kosztami postepowania obcigza odwotujacych ABM Zgorzelec Sp. z 0.0., ul. Bohaterow
Il Armii Wojska Polskiego 9A, 59-900 Zgorzelec oraz M. M., prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczag pod firma Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "Budagro” M. M., ul.
Mickiewicza 11A, 59-930 Piensk i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujacych
sie tytutem wpisdéw od odwotan,

2.2. zasadza od wykonawcy ABM Zgorzelec Sp. z 0.0., ul. Bohaterow Il Armii Wojska
Polskiego 9A, 59-900 Zgorzelec oraz M. M., prowadzacego dzialalnosé
gospodarczg pod firma Przedsigbiorstwo Wielobranzowe "Budagro™ M. M., ul.
Mickiewicza 11A, 59-930 Piensk na rzecz Gminy Olszyna, ul. Wolnosci 6, 59-
830 Olszyna kwote 3 591,60 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piec¢set dziewiecdziesiat
jeden ziotych  szedcédziesigt groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, w tym:

a. zasgdza od wykonawcy ABM Zgorzelec Sp. z o0.0., ul. Bohateréw Il Armii Wojska
Polskiego 9A, 59-900 Zgorzelec na rzecz Gminy Olszyna, ul. Wolnosci 6, 59-
830 Olszyna kwote 1 795,80 zt (stownie: tysigc siedemset dziewiecdziesigt piec
ztotych i osiemdziesigt groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethnomocnika

b. zasgdza od wykonawcy M. M., prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod
firma Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "Budagro” M. M., ul. Mickiewicza 11A,
59-930 Piensk na rzecz Gminy Olszyna, ul. Wolnosci 6, 59-830 Olszyna
kwote 1 795,80 zt (stownie: tysigc siedemset dziewiecdziesigt pie¢ ztotych i
osiemdziesigt groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

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

Przewodniczacy: .......cccoeceveienns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Olszyna prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia na: ,Odbudowe drég gminnych: 1. Olszyna, ul. 1-go
Maja/Sktodowskiej dz. Nr 1379/14, 1379/1, 5/4, 120/5, 124, 126 w km 0+000 do 1+676; 2.
Olszyna, ul. Wolnosci dz. Nr 417 w km 0+000 do 0+080; 3. Krzewie Mate dz. Nr 124, 131, w
km 0+000 do 0+225; 4. Biedrzychowice dz. Nr 548, 546 w km 0+000 do 0+130 (...)powddz
lipiec 2013 r. Ogtoszenie o zaméwienu zostato opublikowane w Biuletybie Zamoéwien
Publicznych z ddnia 25.03.2015 roku pod poz. 66610-2015.

W dniu 17 czerwca 2015 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptynety

odwotania wykonawcéw: Przedsigbiorstwa Wielobranzowego Budagro M. M. — w
zakresie czesci Il i Il zamowienia oraz ABM Zgorzelec Sp. z 0.0. — w zakresie czesci |
zamowienia.

Odwotujacy zarzucili Zamawiajgcemu podjecie niezgodnych z przepisami ustawy Pzp

czynnosci polegajacych na:

1. wykluczeniu Odwotujgcych w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp z udziatlu w przedmiotowym postepowaniu
z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu tj. nie
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i skutkiem tego odrzucenia ich ofert na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Eltor Sp. z 0.0. Sp.k -
w zakresie czesci | oraz przez Przedsiebiorstwo Robé6t Drogowych Sp. z o.0. -
w zakresie czesci Il i lll, mimo, ze w rzeczywistosci nie byty one najkorzystniejsze
w rozumienu art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp,

3. zaniechaniu wyboru ofert Odwotujgcych sie odpowiednio Przedsiebiorstwa
Wielobranzowego Budagro M. M. — w zakresie czesci Il i lll zamowienia oraz ABM
Zgorzelec Sp. z 0.0. — w zakresie czesci | zamowienia.

Odwotujgcy zarzucili naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez odrzucenie ofert Odwotujgcych, mimo, ze nie
podlegajg oni wykluczeniu,
2. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcych

Z udziatu w postepowaniu,

3. art. 85 ust. 2 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujacych do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg, co doprowadzito do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji, a takze przez uznanie, iz Odwotujgcy mieli obowigzek samodzielnie (bez

wezwania Zamawiajgcego) przedtuzy¢ termin zwigzania oferts,



4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nierbwne traktowanie wykonawcow i prowadzenie

postepowania w sposob, ktory nie zapewniat uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotan i nakazanie uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcych, uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie odpowiednio czesci Il i Ill zambwienia oraz czesci |
zamdwienia oraz nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem
ofert odwotujgcych sie.
Whniesli réwniez o obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego i zasadzenie od
Zamawiajgcego na ich rzecz kwoty 10 000 zt, stanowigcej uzasadnione koszty z tytutu wpisu
od odwotania.
Odwotujgcy wskazali na nastepujgce okolicznosci:

Ztozyli w postepowaniu oferty z terminem zwigzania 30 dni liczgc od dnia 10 kwietnia
2015 roku (tj. od dnia uptywu terminu na sktadanie ofert. Termin zwigzania ofertg uptynat w
dniu 11 maja 2015 roku. W dniu 4 maja 2015 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyniku
postepowania i 0 wykluczeniu Odwotujacych z udziatu w postepowaniu. W dniu 8 maja 2015
roku obaj Odwotujgcy wniesli odwotania, na skutek czego bieg terminu zwigzania ofertg ulegt
zawieszeniu do dnia ogtoszenia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, co nastgpito w dniu 25
maja 2015 roku. W dniu 7 maja 2015 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawcéw, ktérych oferty
zostalty uznane za najkorzystniejsze do przedtuzenia waznosci wadium bgdz wniesienia
nowego wadium. W dniu 13 maja Zamawiajgcy zwrocit Odwotujgcemu - Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Budagro M. M. wniesione wadium., za§ w dniu 14 maja zwrdcit wadium
Odwotujgcemu ABM Zgorzelec Sp. z 0.0. W wyroku z dnia 25 maja 2015 roku Krajowa lzba
Odwotawcza wskazujgc na naruszenie przez Zamawiajacego okreslonych przepiséw ustawy
Pzp uwzglednita odwotania i nakkazata uniewaznienie czynnosci oceny ofert oraz
uniewaznienie wykluczenia Odwotujacego i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z
uwzgledniniem ofert Odwotujacych. Do uptywu terminu zwigzania ofertg tj. do dnia 28 maja
Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcych do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, ani w tym
terminie nie rozstrzygnat przetragu. Odwotujacy ztozyli pisemne oswiadczenia o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertami oraz przedtuzyli wadium, odpowiednio w dniach: 3 czerwca -
ABM Zgorzelec Sp. z 0.0. oraz 9 czerwca - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Budagro M. M.

W dniu 12 czerwca 2015 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze ofert

najkorzystniejszych oraz wykluczeniu Odwotujacych z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy, nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego o wykluczeniu ich z udziatu
w postepowaniu powotali sie na uchwate z dnia 24 maja 2011 KIO/KD44/11 oraz wyrok z
dnia 2 kwietnia 2013 KIO 655/13, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita poglad, iz
uptyw terminu zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia na dalszy czas trwania postepowania,
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moze by¢ rozpatrywany jako nieskutkujgcy dyskwalifikacjg wykonawcy z postepowania, jesli
okolicznosci sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem w
postepowaniu, w tym wyrazg intencje uzyskania zamdwienia podtrzymujac zabezpieczenie
oferty wadium, czy tez realizujgc wole swojego udziatu w postepowaniu poprzez sktadanie
srodkéw ochrony prawnej na czynnosci eliminujgce go z tego postepowania. W
orzecznictwie wyrazany jest takze poglad, ze po uptywie terminu zwigzania ofertg, oferta
nadal pozostaje oferta a to nie uprawnia Zamawiajgcego do automatycznego
nierozpatrywania takiej oferty i brak zwigzania ofertg oznacza tylko brak obowigzku
zrealizowania tresci oferty po stronie wykonawcy, ale nie oznacza braku prawa tegoz
wykonawcy do zrealizowania tresci oferty. Skoro zaden przepis prawa nie zakazuje wyboru
oferty wykonawcy, ktéry swojg oferta zwigzany juz nie jest, nie ma podstaw, aby nie
dokonywac oceny tej oferty. Na poparcie powotano orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 19 pazdziernika 2009 KIO/ UZP 1261/2009, gdzie Izba wskazata, ze przepis art. 94 ust.
1 ustawy Pzp nie wymaga, by zawarcie umowy nastgpito w terminie zwigzania ofertg. Tym
samym mozliwy jest wybor jako najkorzystniejszej oferty, dla ktérej uptynat termin zwigzania,
a w konsekwencji zachowujgc okreslone w powotanym przepisie minimalne terminy liczone
od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze oferty, zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy, na ktdérym cigzy obowigzek wybrania oferty
najkorzystniejszej wg kryteriow okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i
ogtoszeniu, powinien zwrdci¢ sie do wykonawcy nie zwigzanego ofertg z pytaniem czy ten
jest gotowy mimo braku zwigzania ofertg zawrze¢ umowe na warunkach wskazanych w tej
ofercie (taki poglad wyrazita KIO w uchwale z dnia 24 maja 2011 KIO/ KD 44/11). Niestety w
realiach tego postepowania Zamawiajgcy zaniechat podjecia takiego dziatania, czym
naruszyt przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotali takze orzeczenie KIO z dnia
5 lutego 2013 KIO 124/13. W ocenie Odwotujgcych Zamawiajgcy, majac na uwadze cel
zapewnienia mozliwosci realizacji zamowienia, winien wezwa¢ wykonawcéw do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Potwierdza to stanowisko Sadu
Okregowego w Rzeszowie, wyrazone w wyroku z dnia 16 lutego 2011 VI Ga 192/2010, a
takze stanowisko Sadu Okregowego w Lublinie wyrazone w wyroku z dnia 17 stycznia 2013
roku IX Ga 392/13. Wskazano w nich, ze Zamawiajacy jest odpowiedzialny za profesjonalne
i sprawne przeprowadzenia postepowania przetargowego. Przedtuzenie terminu zwigzania
oferta lezy w interesie Zamawiajgcego, to on bowiem dzigki temu ma pewnos$¢ co do
stabilnosci i statosci tresci ztozonej oferty i w przypadku braku zgody na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg otworzy sobie mozliwos¢ wykluczenia oferenta — na zasadzie art. 24 ust. 2
pkt 2, albo tez zaniedbujac uptyw terminu pozbawi sie mozliwosci jego wykluczenia, a tym
samym uznania oferty takiego wykonawcy za odrzucong.



Odnosnie wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujgcy
podniesli, ze wyktadnia jezykowa wskazanej normy wskazuje wprost, iz wykluczenie
wykonawcy nastepuje jedynie w przypadku, kiedy wykonawca nie zgodzit sie na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta, co oznacza, iz zastosowanie tego przepisu mozliwe
jest jedynie w sytuacji uprzedniego zwrdcenia sie zamawiajgcego do wykonawcy o
wyrazenie takiej zgody. Za takim rozumieniem przepisu przemawia takze wyktadnia
celowosciowa i systemowa, na co Krajowa lzba Odwotawcza wskazywata w orzeczeniach:
wyrok z dnia 2 sierpnia 2010 roku KIO/UZP 1469/10, wyrok z dnia 10 stycznia 2013 roku KIO
2856/12 oraz uchwata KIO z dnia 2 listopada 2012 roku KIO/KD 85/12. Poglad ten znajduje
takze potwierdzenie w wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 roku
VI Ga 192/2010, ktérego fragmenty Odwotujacy ABM Zgorzelec Sp. z 0.0. przywotat w

odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapli
wykonawcy: Eltor Sp. z o0.0. Sp. k., w sprawie o sygn. akt: KIO 1281/15 oraz
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Sp. z 0.0., w sprawie o sygn. akt: KIO 1282/15.

Zamawiajgcy wnost do Krajowej Izby Odwotawczej pisemng odpowiedz na odwotania.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowiska stron
zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Termin zlozenia ofert zostat wyznaczony na dzien 10 kwietnia 2015 roku.
Termin zwigzania ofertami, okreslony w rozdziale 14 SIWZ, wynosit 30 dni i uptywat w
dniu 11 maja 2015 roku. W dniu 8 maja 2015 roku Odwotujgcy wniesli do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotania, co zgodnie z art. 182 ust. 6 ustawy Pzp
spowodowato zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertami. Zamawiajacy zwrdcit
Odwotujgcym wadium odpowiednio w dniach: 13 maja — odwotujgcemu ABM Zgorzelec
sp. z 0.0.,14 maja — M. M., prowadzacemu dziatalnos¢ pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Budagro. W dniu 25 maja 2015 roku Krajowa Izba Odwotawcza ogtosita
wyrok w sprawach KIlO 946/15 oraz KIO 947/15. Pierwotny termin zwigzania ofertami
uptynat zatem w dniu 28 maja 2015 roku. W dniu 3 czerwca 2015 roku odwotujgcy - ABM
Zgorzelec sp. z 0.0., za$ w dniu 9 czerwca — M. M., prowadzacy dziatalnos¢ pod firmg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Budagro, ztozyli do Zamawiajgcego pisemne
odwiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ztozong ofertg oraz ztozyli aneksy do

gwarancji wadialnych przedtuzajgce wazno$¢ wadium.



Powyzsze okolicznosci faktyczne nie sg miedzy stronami sporne. Termin zwigzania
ofertami ztozonymi przez Odwotujgcych uptyngt w dniu 28 maja 2015 roku. Istota sporu
sprowadza sie do oceny prawnej skutkdéw braku przedtuzenia terminu zwigzania ofertami i
odpowiedzi na pytanie czy mozliwa jest ocena i wybér oferty, ktérej termin zwigzania
uptynat.

Izba dostrzega, ze zarédwno w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej jak i Sgdow
Okregowych uksztattowaty sie dwa odmienne poglady w zakresie mozliwosci dokonania

oceny i wyboru oferty po uptywie terminu jej zwigzania.

W ocenie Izby, za stuszny w sprawie nalezy uznaé¢ poglad w mys| ktérego skutki wygasniecia
terminu zwigzania ofertg nalezy definiowa¢ i rozpoznawa¢ z uwzglednieniem norm,
wynikajgcych z przepisow kodeksu cywilnego. Regulacja art. 14 ustawy Pzp wprost odsyta
do przepis6w kodeksowych, ktore znajdujg zastosowanie jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Postepowanie prowadzone w oparciu o przepisy ustawy Pzp nie mozna rozpatrywaé
w oderwaniu od przepiséw kodeksu cywilnego, ktéry reguluje instytucje zwigzania oferta.
Na koniecznos$¢ stosowania norm przepisow kodeksu cywilnego w zakresie instytucji
zwigzania oferta, wskazuje bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej m.in. wyrok z
dnia 31 stycznia 2013 roku Sygn. akt KIO 109/13, wyrok z dnia 23 pazdziernika 2013 roku,
Sygn. akt 2390/13. Stanowisko to zostato potwierdzone w wyroku Sgdu Okregowego w
Tarnowie z dnia 13 lutego 2014 roku Sygn. akt | Ca 495/13, wydanym w przedmiocie skargi
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23
pazdziernika 2013 roku, Sygn. akt KIO 2390/13, gdzie wskazano m.in.” ,Poniewaz czynnosci
dokonywane w toku postepowania, jak i umowy bedace rezultatem postepowania majg
charakter cywilnoprawny, oferte wykonawcy oraz materie zwigzang z wygasnieciem
zwigzania ofertg rozpatrywac¢ nalezy na gruncie art. 66 kc.”

W Swietle powyzszego, niewatpliwym jest, ze termin zwigzania ofertg jest istotnym,
konstytutywnym elementem o$wiadczenia woli wykonawcy zmierzajgcym do zawarcia
umowy. Zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym w dokirynie i orzecznictwie zwigzanie
ofertg jest oswiadczeniem wykonawcy potwierdzajgcym jego uczestnictwo w postepowaniu o
udzielenie zamowienia i gotowos¢ zawarcia umowy na warunkach okreslonych w ztozonej
ofercie. Zwigzanie ofertg oznacza, ze adresat oferty (oblat) moze przez jej proste przyjecie
doprowadzi¢ do zawarcia umowy o tre$ci okreslonej w ofercie. Zwigzanie ma charakter
ciggty, nieprzerwany, co oznacza konieczno$¢ dbatosci wykonawcy o aktualnos¢ zwigzania
zlozong przez niego oferta. Postuzenie sie w przepisach ustawy Prawo zamowien
publicznych pojeciem przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wyklucza mozliwos¢ przerwy w
stanie zwigzania oferta, co zostato potwierdzone w bogatym orzecznictwie KIO np. KIO
2020/12, KIO 1804/12, KIO 109/13, KIO 1817/12 i KIO 1822/12.



W doktrynie prezentowane jest stanowisko, ze zwigzanie ofertg trwa tylko przez czas
oznaczony, po uptywie kitérego oferta wygasa. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego maksymalny okres, na jaki wykonawcy pozostajg zwigzani ztozonymi ofertami
zostat uregulowany w art. 85 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie ustawodawca w ust. 2 tego
przepisu dopuscit mozliwos¢ przedtuzenia pierwotnego terminu zwigzania ofertami w sposo6b
nieograniczony co do ilosci i okresu - samodzielnie przez wykonawcéw badz jednokrotnie na
wniosek zamawiajgcego, wystosowany na co najmniej 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg i tylko o oznaczony okres, nie dituzszy niz 60 dni. Tak szczego6towe
uregulowania w zakresie mozliwosci przediuzenia terminu zwigzania ofertg, wskazujg - w
ocenie Izby - na doniosto$¢ prawng instytucji terminu zwigzania ofertg i fakt, ze jest ona
immanentnym elementem ztozonej oferty. Oferta wykonawcy wygasa wraz z uptywem
oznaczonego okresu, w ktérym wykonawca byt nig zwigzany.

lzba podziela w tym zakresie stanowisko prezentowane w orzecznictwie, ze: ,ustawa w
przywotanym przepisie, mimo, iz nie stanowi expressis verbis o koniecznosci utrzymania
stanu zwigzania ofertg przez wykonawce, wymadg ten statuuje, co powoduje koniecznosé
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg w czasie zwigzania ofertg. Przedtuzyé, czyli - zgodnie
Z jezykowym znaczeniem tego pojecia - spowodowac, ze co$ trwa dtuzej, niz przewidziano,
mozna jedynie istniejacy stan prawny. Stan prawny, ktéry ustat, moze by¢ wytgcznie
restytuowany - ustanowiony na nowo. Mozliwosci takiej ustawa w odniesieniu do terminu
zwigzania ofertg nie przewiduje. W konsekwencji termin zwigzania ofertg ustalony przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia stosownie do wymagan
zawartych w art. 36 ust. 1 pkt 9 oraz art. 85 ust. 1 Pzp nie moze uptynac, lecz winien by¢
przedtuzany, tak aby stan zwigzania ofertg wykonawcy nie ustat (tak: Komentarz do art. 85
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, [w:] M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd.
IV.) atakze wyroki KIO 1817/12 i 1822/12 oraz KIO 1924/12.

Warto takze przywotac poglad zaprezentowany w wyroku KIO z dnia 4 wrzesnia 2012 r. KIO
1924/12 , ze ,Oswiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg winno by¢
ztlozone w sposoOb wyrazny i jasny, w formie w SIWZ przewidzianej i dopuszczanej w art. 27
Pzp. Nie podlega ono ustaleniu na podstawie innych czynnosci w wykonawcy -
korespondencji z zamawiajgcym, wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej, wykonywania
czynnosci faktycznych lub prawnych zwigzanych z przedtuzaniem waznosci wadium?”.
Szeroko do tej kwestii odnosiono sie réwniez w wyroku z 9 wrzesnia 2014 r., KIO 1737/14
(niepubl.)



W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze na gruncie ustawy Pzp niewatpliwym jest, ze wybor oferty
najkorzystniejszej ma nastgpi¢ w terminie zwigzania ofertg, a wykonawca powinien byé
zwigzany ztozong przez siebie ofertg nieprzerwanie od dnia otwarcia ofert. Takie stanowisko
wyrazita takze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2012 roku Sygn.
akt KlO/2020/12. Podkreslic takze nalezy, ze przepisy nie przewidujg mozliwosci
przywrécenia biegu terminu zwigzania oferta. Os$wiadczenie o przediuzeniu terminu
zwigzania ofertg musi wptyngé do zamawiajgcego przed uptywem tego terminu. Ztozenie
oswiadczenia w tym zakresie w terminie pdzniejszym tj. po uptywie terminu zwigzania ofertg
nalezy oceni¢ jako ztozenie nowej oferty.

W analizowanym stanie faktycznym, oferty Odwotujgcych ztozone w postepowaniu na
zadania odpowiednio | oraz Il i Ill wygasty w dniu 28 maja 2015 roku. Ztozone przez
Odwotujgcych oswiadczenia odpowiednio z dnia 3 i 9 czerwca o przediuzeniu terminu
zwigzania ofertami, z uwagi na uptyw w dniu 28 maja terminu zwigzania ofertami, nie
stanowig w istocie przedtuzenia terminu zwigzania ofertami a jedynie moga by¢ ocenione

jako ztozenie nowej oferty, co na gruncie przepiséw ustawy Pzp jest niedopuszczalne.

Zauwazy¢ takze nalezy, co zostatlo potwierdzone w postanowieniu Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 roku Sygn. akt SK 22/08, iz zgodnie z aktualnie
obowigzujgcym stanem prawnym art. 94 ustawy Pzp dopuszcza mozliwos¢ zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego takze po uptywie termin zwigzania ofertg. Nalezy jednak
zwréci¢ uwage na okolicznosé, iz przywotane orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego
zapadto w stanie faktycznym, w ktorym wybér oferty najkorzystniejszej zostat dokonany w
terminie zwigzania ofertg. W ocenie Izby, nalezy odr6zni¢ czynno$¢ zawarcia umowy od
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérej mozna dokonac jedynie w sytuacji trwania
okresu zwigzania ofertg. Za nieuprawniony nalezy uznac¢ poglad, zgodnie z ktérym powotujgc
sie na wyzej wskazane orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego, wywodzi sie - w sposéb
rozszerzajacy - ze skoro dopuszczalne jest zawarcie umowy po uptywie terminu zwigzania
oferta to dopuszczalny jest takze wybédr oferty, ktérej termin zwigzania wygast.

Przyjecie za stuszne takiego stanowiska i dopuszczenie do badania i oceny ofert, ktorych
termin zwigzania wygast, oznaczatoby wypaczenie instytucji zwigzania oferta, ktéra zostata
wprowadzona przez ustawodawce wprost do przepiséw Pzp a zatem znajduje zastosowanie

ze wszystkimi konsekwencjami, wynikajgcymi z przepisow kodeksu cywilnego.

Odnoszac sie do zmian w zakresie regulacji art. 85 ustawy Pzp na przestrzeni ostatnich lat,
wskazac¢ nalezy co zostato podniesione w wyroku Sadu Okregowego z Tarnowa z dnia 13
lutego 2014 roku, Sygn. akt | Ca 495/13: , Dokonana zmiana przepisu art. 85 i powierzenie

wykonawcy mozliwosci samodzielnego przedtuzania okresu zwigzania oferta, przy
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nieograniczaniu liczby tej czynnosci wskazuje, ze ustawodawca dostrzega prawng
doniostos¢ i potrzebe wystepowania elementu zwigzania oferta w momencie dokonywania
wyboru przez zamawiajgcego. W przeciwnym razie wprowadzenie regulacji przedtuzania
okresu zwigzania bytoby zbedne, skoro wykonawcy i bez takiego przedtuzenia mogliby liczyé
na pozostawienie ich oferty w postepowaniu”. Obowigzek dbatosci o waznos¢ oferty
spoczywa zatem na wykonawcy, ktory winien przed uptywem terminu zwigzania ofertg ztozy¢
zamawiajgcemu stosowne oswiadczenie w tym zakresie. W wyroku Sadu Okregowego w
Rzeszowie z dnia 21 grudnia 2010 roku VI Ga 240/2010 wskazano, ze ,opieszatosc i
biernos¢ wykonawcy w tym zakresie bedzie traktowana jako rezygnacja z udzialu w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego”.

Zdaniem lIzby podzieli¢ nalezy poglad Odwotujgcych sie, ze wykluczenie wykonawcéw w
oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jest mozliwie jedynie w sytuacji uprzedniego
zwrdcenia sie zamawiajgcego o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Stanowisko to
znajduje poparcie w orzeczeniu Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 roku
Sygn. akt VI Ga192/2010. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga jednak okoliczno$¢, ze
ustawodawca wprowadzajgc, nowelizacjg z 4 wrzesnia 2008 roku (Dz. U. z 2008 r. Nr 171
poz. 1058) w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, mozliwos¢ samodzielnego przedtuzenia okresu
zwigzania ofertg przez wykonawcow nie dokonat jednoczesnie zmiany w zakresie przestanek
wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Nie oznacza to jednak, ze
intencjg ustawodawcy byto dopuszczenie do sytuacji, w ktorej wyklucza sie z udzialu w
postepowaniu wykonawcow, kitdrzy nie zgodzili sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
a poddaje sie ocenie oferty wykonawcow, ktorych termin zwigzania uptynat. Sytuacja taka
prowadzitaby do naruszenia zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji, co
potwierdzit Sgd Okregowy w Tarnowie w wyroku z dnia 13 lutego 2014 roku Sygn. akt | Ca
495/13, gdzie wskazano: ,wybér oferty, ktérej termin zwigzania wygast, pozostaje w
sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw wyrazong w
art. 7 ust. 1 Pzp. Prowadzi bowiem do nieuprawnionego zréwnania sytuacji wykonawcéw,
ktorzy znajdujg sie w okresie zwigzania ofertg i sg zobligowani do zawarcia umowy, a w
przeciwnym wypadku zagrozeni utratg wadium czy tez roszczeniem odszkodowawczym, z
wykonawcami, ktérym przystuguje jedynie prawo do zawarcia umowy i nie ponoszg zadnego

ryzyka zwigzanego z ewentualng odmowg”.

W konsekwencji powyzszego, w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajacy w sposéb
btedny podat podstawe faktyczng wykluczenia wykonawcow art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Wskazanie jednak btednej podstawy faktycznej wykluczenia Odwotujgcych sie, nie wptywa

na skutecznos¢ i poprawnos¢ dokonanej czynnosci odrzucenia ich ofert. Zdaniem Izby,
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podstawy do odrzucenia ofert Odwotujgcych sie nalezy poszukiwac raczej w art. 89 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp jako ofert niezgodnych z ustawg, ktére przez brak przedtuzenia terminu

zwigzania ofertg sg ofertami niewaznymi.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......c.ccoevvevniinnes
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