Sygn. akt KIO/UZP 1177/09

WYROK

z dnia 30 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Ryszard Tetzlaff

Czitonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwoflania
wniesionego przez Konsorcjum firm: Ernst & Young Corporate Finance Sp . Z 0.0., PM
Group Polska Sp. z o.0., Project Management Limited , NDI S.A., Dariusz Sawicki
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm q INTELLIGENT AVIATION Dariusz
Robert Sawicki, ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Ministerstwo Infrastruktury, ul. Chatubi  nskiego 4/6, 00-928 Warszawa

protestu z dnia 27 lipca 2009 r.
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Ernst & Young Corporate Finance
Sp. z 0.0., PM Group Polska Sp. z 0.0., Project Man agement Limited, NDI S.A., Dariusz
Sawicki prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz @ pod firm @ INTELLIGENT AVIATION
Dariusz Robert Sawicki, ul. Rondo ONZ 1, 00-124 War szawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Ernst & Young

Corporate Finance Sp. z o0.0., PM Group Polska Sp. z 0.0., Project



Management Limited, NDI S.A., Dariusz Sawicki prowa dzacy dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g INTELLIGENT AVIATION Dariusz Robert Sawicki,
ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Konsorcjum firm: Ernst & Young Corporate Finance
Sp. z 0.0., PM Group Polska Sp. z 0.0., Project Man agement Limited, NDI
S.A., Dariusz Sawicki prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
INTELLIGENT AVIATION Dariusz Robert Sawicki, ul. Ro ndo ONZ 1,
00-124 Warszawa na rzecz Ministerstwa Infrastruktury,
ul. Chatubi nskiego 4/6, 00-928 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset

trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Ernst & Young
Corporate Finance Sp. z 0.0., PM Group Polska Sp. z 0.0., Project
Management Limited, NDI S.A., Dariusz Sawicki prowa dzacy dziatalno §¢
gospodarcz g pod firm g INTELLIGENT AVIATION Dariusz Robert Sawicki,
ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie opracowania pt.: ,Koncepcja lotniska centralnego dla Polski
- prace analityczne" (RZP 8/06/08/PN/B), zostato wszczete przez Ministerstwo Infrastruktury,
ul. Chatubinskiego 4/6, 00-928 Warszawa zwane dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2008/S
185-245422 w dniu 24.09.2008 r.

W dniu 16.07.2009 r. (pismo z dnia 15.06.2009 r.) Zamawiajacy przekazat faxem
uczestnikom przedmiotowego postepowania przetargowego informacje o wykluczeniu
Wykonawcy oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z niniejszg informacjg
wybrano oferte konsorcjum firmy: 1) PwC Polska Sp. z o.0. (lider), al. Armii Ludowej 14, 00-
638 Warszawa; 2) Oliver Wyman Consulting GmbH Marstallstrasse 11, 80539 Miinchen,
Niemcy; 3) MKmetric Gesellschaft fur Systemplanung mbH Durfacher Allee 49, 76131



Karlsruhe, Niemcy; 4) DFS Deutsche Flugsicherung GmbH AmDFS-Campus 10, 63225
Langen, Niemcy zwanym dalej: ,Konsorcjum PwC”. Z kolei wykluczono z postepowania
konsorcjum firm: 1) Ernst & Young Corporate Finance Sp. z o.0. (lider), ul. Rondo ONZ 1,
00-124 Warszawa, 2) PM Group Polska Sp. z o.0., ul. Klecinska 125, 54-424 Wroctaw,
3) Project Management Limited Killakee House Belgrad Saguare, Tallaght, Dublin 24
(Irlandia), 4) NDI S.A., ul. M. Reja 13/15, 81-874 Sopot, 5) INTELIGENT AVIATION, Dariusz
Sawicki, ul. Wincentego Witosa 18/9, 15-660 Bialystok zwane dalej: ,Konsorcjum Ernst &
Young” albo ,Protestujgcym”, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pozn.
zm.) zwanej dalej: ,Pzp” oraz uznano jego oferte za odrzucong (art. 24 ust. 4 Pzp).
Zamawiajgcy wskazatl, ze zgodnie z pismem z dnia 7.05.2009 r. Wykonawca -
konsorcjum firm okreslito termin zwigzania ofertg do dnia 8.06.2009 r. Ze wzgledu na protest
niniejszego Wykonawcy wniesiony tego samego dnia, tj. 7.05.2009 r., na podstawie art. 181
ust. 1 Pzp zawieszeniu, az do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu, ulegt bieg
terminu zwigzania ofertg. Ostateczne rozstrzygniecie protestu nastgpito z uptywem dnia
25.05.2009 r., tj. z uptywem 10 dnia od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu. A zatem
bieg terminu zwigzania ofertg Wykonawcy ulegt zawieszaniu na tgcznie 18 dni. W zwigzku
Z powyzszym termin wyznaczony na dzien 8.06.2009 r. ulegt zawieszeniu do dnia
26.06.2009 r. Z uwagi na fakt, ze do Zamawiajgcego nie wplyneto pismo przediuzajace
termin zwigzania ofertg wypetnit obowigzek wynikajacy z art. 46 ust. 1 pkt 1 Pzp, tj. o zwrocie

wadium Wykonawcy.

W dniu 27.07.2009 r. (wptyw do Kancelarii Zamawiajgcego) na podstawie przepisu
art. 180 Pzp Konsorcjum Ernst & Young ztozyto protest wobec czynnosci zamawiajgcego
podjetych w toku postepowania polegajacych na:

1) wykluczeniu Protestujgcego z udziatu w postepowaniu,

2) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum PwC,

3)wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu
oraz z ostroznosci procesowej

4) zaniechaniu uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisow:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art. 46 ust. 1 pkt 1 Pzp, poprzez nie
zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
Z uwagi na niezasadne wykluczenie Protestujgcego z udzialu w postepowaniu i dokonanie

zwrotu wadium przed uptywem terminu na wniesienie srodkéw ochrony prawnej,



2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcOw z uwagi na zaniechanie wykluczenia
z udziatu w postepowaniu konsorcjum PwC, z ostroznosci procesowej

3) art. 7 ust. 1 w zw. z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania wykonawcéw z uwagi nha
zaniechanie uniewaznienia postepowania. Na skutek jego wykluczenia z udzialu
w postepowaniu interes prawny Protestujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku.

W przypadku prawidiowego postepowania Zamawiajgcego oferta Protestujgcego
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Protestujgcy wnoszgc protest dgzy do uzyskania
zamoOwienia i posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, wyrazajacy sie we
wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej w celu zapewnienia prawidtowosci procedury
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, by zawarta umowa w sprawie zamoOwienia
publicznego nie byla dotknieta sankcjg niewaznosci.

W razie przyjecia pogladu, ze waznos¢ wszystkich ofert ulegta wygasnieciu z uwagi
na niemoznos¢ samodzielnego przedtuzenia okresu zwigzania ofertg przez wykonawcow, to
dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej po uptywie
okresu zwigzania ofertg oraz zaniechanie przez Zamawiajgcego uniewaznienia
postepowania, oznacza, ze zachodzg przestanki niewaznosci umowy z mocy prawa zgodnie
Z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp. Wnosze o uwzglednienie protestu oraz:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Protestujgcego z udziatu w postepowaniu,

2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3) dokonanie ponownej oceny ofert,

4) dokonanie czynnosci zaniechanej, tj.. wykluczenia Konsorcjum PwC 2z udzialu
w postepowaniu, wzglednie:

5) uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp oraz art. 46 ust. 1 pkt 1 Pzp, podnidst co nastepuje:

Termin skfadania ofert w niniejszym postepowaniu przypadat na dzien 30.10.2008 r.
Wykonawcy zwigzani byli ztozonymi przez siebie ofertami przez 60 dni, ti. do dnia
28.12.2008 r. Z uwagi na wniesienie w dniu 4.12.2008 r. protestu przez jednego
z wykonawcéw, bieg terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu do dnia 22.12.2008 r., tj. do
dnia ostatecznego rozstrzygniecia protestu (zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp,
rozstrzygniecie protestu w dniu 12.12.2008 r. bylo ostateczne z uplywem terminu na
whniesienie odwotania). Na skutek tych okolicznosci termin zwigzania ofertg wygasat z dniem
16.01.2009 r.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, wystosowane dnia 19.12.2008 r.,

0 wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzenie waznosci



wadium, Protestujgcy przedtuzyt termin zwigzania ofertg o 60 dni oraz przediuzyt waznos¢
wadium wniesionego w pienigdzu. Odnoszac skutek tego oswiadczenia woli do terminéw
w postepowaniu, bieg przediuzonego terminu zwigzania ofertg rozpoczat sie z dniem
17.01.2009 r., a uptywat z dniem 17.03.2009 r.

W dniu 13.02.2009 r., na skutek wniesienia protestbw na czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, bieg terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu do dnia 3.04.2009r., tj. do
dnia wydania orzeczenia przez KIO zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 3 Pzp. Tym samym bieg
terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu na 50 dni i uptywat z dniem 6.05.2009 r.

W dniu 17.04.2009 r., na skutek wniesienia protestu, bieg terminu zwigzania ofertg
ulegt zawieszeniu do dnia 7.05.2009 r., tj. do dnia ostatecznego rozstrzygniecia protestu
(zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp, rozstrzygniecie protestu w dniu 27.04.2009 r. byto
ostateczne z uptywem terminu na wniesienie odwofania). W dniu 7.05.2009 r., z uwagi na
whniesienie protestu, bieg terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu do dnia 25.05.20009 r.,
ti. do dnia ostatecznego rozstrzygniecia protestu (zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp,
rozstrzygniecie protestu w dniu 15.05.2009 r. bylo ostateczne. z uptywem terminu na
wniesienie odwolania). Wskutek powyzszego bieg terminu zwigzania ofertg ulegt
zawieszeniu na okres 39 dni i uptywat z dniem 14.06.2009 r. W dniu 6.03.2009 r.
Protestujacy, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wystosowane w pismie z dnia
25.02.2009 r., ztozyt oswiadczenie, ze przediuza waznos¢ oferty oraz waznosé wadium na
czas niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy, po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestow, tj. do dnia 15.05.2009 r. Skutkiem tego oswiadczenia byto
przediuzenie okresu waznosci oferty o kolejne 71 dni. W dniu 7.05.2009 r. Protestujacy
ztozyt oswiadczenie, ze przediuza waznosc¢ oferty oraz waznos¢ wadium na czas niezbedny
do zabezpieczenia postepowania do zawarcia urnowy, po ostatecznym rozstrzygnieciu
protestow, tj. do dnia 8.06.2009 r. - przedtuzenie o kolejne 31 dni. Skoro zatem pierwotny
termin zwigzania oferta zlozong przez Protestujgcego oraz okres waznosci wadium
wniesionym w formie pienieznej uptywat w dniu 14.06.2009 r., a Protestujacy przediuzyt
okres zwigzania swojg ofertg oraz waznos¢ wadium o kolejne 102 dni, zamawiajacy nie byt
uprawniony do wykluczenia Protestujgcego z udzialu w postepowaniu, ani tez do dokonania
zwrotu wadium.

Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp moze nastgpic¢
wytgcznie wtedy, gdy wykonawca nie wnidst wadium, w tym na przedtuzony okres zwigzania
ofertg, lub nie zgodzit sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Przywotujac powyzsze
regulacje zasadne jest wskazanie na nastepujace okolicznosci: Zamawiajgcy zwrécit sie do
Protestujgcego o wyrazanie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jednokrotnie,
pismem z dnia 19.12.2008 r. Protestujacy wyrazit takg zgode w pismie z dnia 22.12.2008 r.,

doreczonym zamawiajgcemu, w dniu 23.12.2008 r. Pismem 2z dnia 25.02.2009r.



zamawiajacy wezwat Protestujgcego, w oparciu o przepis art. 181 ust. 2a Pzp, do
przediuzenia waznosci wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do
zawarcia umowy po ostatecznym rozstrzygnieciu protestébw. W odpowiedzi na to wezwanie
Protestujacy -pismami z dnia 6.03.2009 r. i 7.05.2009 r. (doreczone Zamawiajagcemu w tych
datach) - przedtuzyt waznosc¢ oferty na czas niezbedny do zabezpieczenia postepowania do
swojej oferty tylko raz, w dniu 28.04.20009 r.; a wiec w okresie, kiedy nie zostat ostatecznie
rozstrzygniety protest z dnia 17.04.2009 r. Skoro zamawiajacy uwzglednit okolicznosé
przedtuzenia waznosci oferty w stosunku do konsorcjum PwC, ktory uczynit to tylko raz, a nie
uwzglednit faktu dwukrotnego samodzielnego przediuzenia waznosci oferty przez
Protestujgcego, to okolicznos¢ powyzsza ewidentnie swiadczy o ztamaniu zasady rownego
traktowania i uczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu.

Zasadny jest réwniez zarzut dokonania przez Zamawiajgcego zwrotu wadium.
Protestujgcemu z naruszeniem Pzp. Zgodnie bowiem z art. 180 ust. 1 Pzp wobec czynnosci
zamawiajacego podjetych w postepowaniu przystuguje Protestujgcemu wniesienie protestu.
Informacja o dokonaniu przez zamawiajgcego, konkretnej czynnosci w postepowaniu winna
zawiera¢ uzasadnienie faktyczne i prawne, z pouczeniem o0 mozliwosci wniesienia
okreslonego srodka ochrony prawnej protestu. Dopiero kiedy uptynie termin wskazany
w Pzp na wniesienie protestu i dopiero, gdy w tym terminie nie wptynie protest, zamawiajacy
niezwtocznie zwraca wadium. Jezeli zas protest zostal wniesiony, Zamawiajacy zwraca
niezwtocznie wadium wowczas, gdy protest zostat ostatecznie rozstrzygniety, zgodnie z art.
182 ust. 2 Pzp.

W Swietle powyzszych .okolicznosci, w szczegdlnosci przediuzenia przez
Protestujgcego terminu zwigzania ofertg i terminu waznosci wadium, dokonanie przez
zamawiajgcego zwrotu wadium przed uptywem terminu na wniesienie przez Protestujgcego
srodka ochrony prawnej na decyzje o wykluczeniu Protestujgcego z udziatu w postepowaniu
stanowi razgce naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp. Wskaza¢ nalezy nadto, iz jak wynika z protokotu
postepowania zwrot wadium dokonany zostat przez zamawiajgcego przed zakonczeniem
prac przez komisje przetargowa i podjeciu decyzji o wykluczeniu Protestujgcego z udziatlu w
postepowaniu. Powyzsze dzialania Zamawiajagcego zmierzajg do pozbawienia
Protestujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia. Z uwagi ha ich
niewaznos¢ w rozumieniu art. 58 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp, nie mogg one
by¢ skuteczne stosunku do Protestujgcego i uniemozliwiaé Protestujgcemu udziat
w postepowaniu. Jednoczesnie z ostroznosci procesowej Protestujgcy dokonat przelewu
zwrdconej przez Zamawiajgcego kwoty wadium w wysokosci 150 000 zt.

Podnoszac zarzut naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4

Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania



wykonawcOw z uwagi na zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu konsorcjum
PwC, nalezy wskaza¢, co nastepuje: Konsorcjum PwC wniosto wadium zabezpieczajgce
zlozong przez siebie oferte w formie gwarancji. Z uwagi na zawieszenia biegu terminu
zwigzania ofertg do dnia 15.06.2009 r. Nastepnie w dniu 17.06.2009 r. Konsorcjum PwC
ustanowito kolejng gwarancje wadialng, obowigzujacg w okresie od dnia 15.06.2009 r. do
15.08.2009 r. W wyniku tych dziatan oferta Konsorcjum PwC byta zabezpieczona wadium
przez caly okres zwigzania ofertg. Abstrahujagc od dopuszczalnosci ustanowienia
zabezpieczenia z mocg wsteczng podkresli¢ nalezy, ze w dniu 16.06.2009 r. oferta nie byta
zabezpieczona wadium, a Zamawiajgcy nie dysponowat dokumentem gwarantujgcym mu
zabezpieczenie przystugujacych roszczen, a co wiecej - nie mégt dysponowac¢ dokumentem
gwarancji, gdyz wadium ustanowiono dopiero w dniu 17.06.2009 r. Bez znaczenia jest wiec
okolicznosé, ze waznosé gwarancji obejmuje okres od 15.06.2009 r. do 15.08.2009 r., w tym
termin wsteczny w stosunku do daty ustanowienia gwaranciji.

Obowigzkiem uczestnika postepowania jest zlozenie wadium waznego przez caly
okres zwigzania ofertg (wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 13.10.2005 r., sygn. akt: IV
Ca 468/05; podobnie w wyroku Zespotu Arbitréw z 5.04.2005 r., sygn. akt: UZPIZO/
0-588/05). Whniesienie wadium stanowi zabezpieczenie cigzacego na wykonawcy obowigzku
zawarcia umowy, zatem data jego wniesienia i waznosci okresu muszg odpowiadaé
okresowi Zwigzania wykonawcy ofertg. Stad tez data uptywu terminu waznosci zlozonej
gwarancji wadialnej, nie moze by¢ krétsza od terminu zwigzania ofertg. Jezeli zatem
zamawiajacy przesungt termin sktadania ofert, to wykonawca, ktory posiada gwarancje
wadialng obejmujgcg pierwotny termin zwigzania ofertg zobowigzany jest do jej przediuzenia
z wlasnej inicjatywy bez wniosku w tej sprawie ze strony zamawiajgcego. Niedokonanie tej
czynnosci przez wykonawce stanowi przestanke do wykluczenia z postepowania (wyrok
zespotu arbitrow z 5.04.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-588/05, wyrok KIO z 24.01.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 108/07). Co wazne, w drugim z przywotywanych wyrokoéw KlO, odnoszac
sie do zblizonego stanu faktycznego, jak w niniejszej sprawie (tzn. ustanowienia wadium po
uptywie okresu waznosci dotychczasowego wadium), stwierdzita, ze: "wadium ma
zabezpieczac¢ caly okres zwigzania ofertg, zatem, w przypadku Odwotlujgcego winien on
przedtuzy¢ 'waznos$¢ wadium poprzez ziozenie stosownego dokumentu. bgdz- wniesienie
wadium w pienigdzu, nie p6zniej niz w ostatnim dniu terminu waznosci posiadanego przez
Zamawiajgcego zabezpieczenia wadialnego, w tym przypadku w dniu 03.12.2007r.
Bezpodstawne jest twierdzenie Odwolujgcego, ze w okresie tym nie byt obowigzany
przedtozy¢ dokumentu stanowigcego dowdd posiadania wadium w catym okresie zwigzania
ofertg, w tym w przedtluzonym okresie zwigzania. Zamawiajgcemu nie wolno domniemywac
faktow, ktore moglyby sie okazac¢ korzystne dla wykonawcéw, ani twierdzi¢ na podstawie

innych- dokumentéw niz zatgczone do oferty, te wykonawca ma prawo uczestniczy¢



w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Z tego tez wzgledu to Odwotujgcy byt
obowigzany wykazac¢ Zamawiajgcemu, ze przediuzyt waznos¢ wadium.(...) Ustawodawca
w art. 45 pzp wyraznie i odmiennie niz przepisy kodeksu cywilnego wskazuje, ze wadium ma
by¢ wniesione, a nie jak twierdzi Odwotujgcy ustanowione. Przepisy kodeksy cywilnego
zgodnie z normg art. 14 pzp mogg by¢ stosowane odpowiednio tylko wtedy, gdy ustawa nie
reguluje danej kwestii. W przypadku wadium fakt wnoszenia go do Zamawiajgcego wynika
z ustawy pzp, a nie z Kodeksu Cywilnego. Ciezar dowodowy zatem wykazania faktu, Ze
Odwolujgcy zabezpieczyt postepowanie wadium obcigZzat Odwolujgcego, gdyz to on
wywodzit z tego skutki prawne (art. 6 kc). Nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zasadnie
wykluczyt wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.". Podkreslenia
wymaga fakt, iz skarga na powyzszy wyrok Izby zostata oddalona prawomocnym wyrokiem
Sadu Okregowego w Warszawie.

Podnoszac z ostroznosci procesowej zarzut naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1
w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcéw z uwagi ha zaniechanie uniewaznienia
postepowania, nalezy podniesé¢, co nastepuije:

Niniejsze postepowanie zostato wszczete w dniu 24.09.2008 r. Z tej przyczyny do
postepowania stosuje sie przepisy Pzp w brzmieniu obowigzujacym przed wejsciem
w zycie ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwieh publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), zgodnie z art. 4 ust. 1 tejze. Termin
sktadania ofert uptynat w dniu 30.10.2008r. Zgodnie z postanowieniem art. 85 ust. 1 pkt 3
Pzp okres zwigzania ofertg w tym postepowaniu nie mogt by¢ diuzszy niz 60 dni. Tym
samym ostatnim dniem zwigzania zlozonymi ofertami w postepowaniu byt dzien
28.12.2008 r., z zastrzezeniem art. 85 ust. 2 Pzp. Przepis ten w brzmieniu obowigzujgcym
w dniu wszczecia postepowania stanowit, iz w uzasadnionych przypadkach co najmniej na 7
dni przed uptywem terminu zwigzania ofertq Zamawiajacy moze tylko raz zwréci¢ sie do
wykonawcOw o0 wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni. Zamawiajacy skorzystat z tego uprawnienia i w dniu 19.12.2008 r.
wezwal wykonawcoéw do wyrazenia zgody na przedluzenie terminu zwigzania ofertg
o kolejne 60 dni. Biorgc pod uwage okresy zawieszenia terminu zwigzania ofertg wynikajace
Z art. 181 ust. 1 Pzp, termin ten uptyngt w dniu 14.06.2009 r., a wiec przed dniem wyboru
oferty najkorzystniejszej, co mialo miejsce w dniu 15.07.2009 r. W takich okolicznosciach
Zamawiajacy winien uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp. Z uwagi na koniecznos¢ stosowania do niniejszego postepowania
przepiséw Ustawy w brzmieniu obowigzujgcym przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych

ustaw, wykonawcy nie majg uprawnienia do samodzielnego przedtuzania terminu zwigzania



oferta. W przypadku dokonania takiej nieuprawnionej czynnosci przez wykonawcow,
zamawiajacy nie moze uzna¢ jej za skuteczng. Powyzsze potwierdza stanowisko
prezentowane w orzecznictwie. W wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia
21.08.2006 r., sygn. akt: XIX Ga 328/06, sktad orzekajacy stwierdzit, ze wykonawca nie
moze jednostronnie przediuzy¢ terminu zwigzania ofertg. W ocenie sadu ,Nie doszto do
kolejnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg na skutek jednostronnego oswiadczenia
woli wykonawcy, gdyz taka moZzliwos¢ nie wynika z przepiséw Pzp, ani z przepiséw KC."
Podobnie Krajowa lzba Odwotawcza w orzeczeniu z dnia 21.01.2008 r., sygn. KIO/UZP
85/07 stwierdzita, iz: ,Sktad orzekajgcy Izby nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego,
Ze termin zwigzania ofertg podlega przediuzeniu samodzielnie przez wykonawce na skutek
zlozonego przez niego, z wlasnej inicjatywy oswiadczenia woli w tym zakresie."

Nalezy podniesc, iz ustawodawca uznat za wlasciwe dokonanie zmiany prawa w tym
zakresie (nowelizacja art. 85 ust. 2 Pzp dokonana powotang ustawg z dnia 4 wrzesnia
2008r., ktéra ma zastosowanie do postepowan wszczetych po dniu 24.10.2008 r.). Zgodnie
Z uzasadnieniem projektu nowelizacji tej ustawy (druk sejmowy Nr 471 - uzasadnienie
przediozenia projektu rzgdowego): ,Ulegajg zmianie zasady przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg (art. 85 ust. 2). Przyznaje sie wykonawcy uprawnienie do samodzielnego, a nie tylko
jak obecnie dokonywanego na wniosek zamawiajgcego, przediuzenia terminu zwigzania
ofertg. Uplyw terminu zwigzania ofertg jest w praktyce bardzo czestg przyczyng
uniewazniania postepowarn. Samodzielne oswiadczenie woli wykonawcy w sprawie
przediuzenia terminu zwigzania ofertq, zgodnie ze stanowiskiem zespotu arbitréw
wyrazonym m.in. w orzeczeniach z dnia 15 lutego 2005 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-229/05) oraz
z dnia 19 wrzesnia 2006 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-2495/06), uznawano za bezskuteczne.
Przyznanie wykonawcy uprawnienia do samodzielnego przediuZzania terminu zwigzania
ofertg umozliwi zawarcie waznej umowy w postepowaniach, w ktérych zamawiajgcy nie
zwraca sie do wykonawcy o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Jednoczesnie, w celu
zapewnienia ochrony wykonawcom, pozostawia sie ograniczenie mozliwosci przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg z inicjatywy zamawiajgcego, wskazujgc, Ze takie przediuzenie moze
nastgpic tylko raz na okres nie diuzszy niz 60 dni.".

Katalog podstaw uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia, okreslony
art. 93 ust. 1 Pzp, ma charakter obligatoryjny. Skutkiem tego Zamawiajacy ma obowigzek
uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sytuacji, gdy zaistnieje
jedna z opisanych w tym przepisie okolicznosci. W szczegélnosci art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
stanowi, iz zamawiajacy uniewaznia postepowanie, jezeli obarczone jest ono wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. W ocenie
Sadu Okregowego w Poznaniu (postanowienie z 4.11.2005 r., sygn. akt: [l Ca 941/05) wadg

W rozumieniu tego przepisu jest nieusuwalna wada samego postepowania, ktéra wywiera



istotny wplyw na umowe w sprawie zamodwienia, tak ze powoduje jej bezwzgledng
niewaznos¢. W szczegolnosci wadg uniemozliwiajgcg zawarcie umowy jest obiektywna
niemoznos¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty. W niniejszym postepowaniu
dokonania w sposob skuteczny wyboru najkorzystniejszej oferty i zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. W tych okolicznosciach zobowigzany jest uniewaznié
postepowanie. Skoro bowiem nie jest mozliwe samodzielne przediuzenie przez wykonawcéow
waznosci ofert, w niniejszym postepowaniu na dzien dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty, zadna ze ztozonych ofert nie byta juz wazna z uwagi na uptyw terminu waznosci ofert.
Przyjecie za$ przeciwnego pogladu, dopuszczajgcego mozliwos¢ samodzielnego
przedtuzenia waznosci ofert przez wykonawcow implikuje wniosek, iz oferta Protestujgcego
byla wazna na dzien dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty i jako najkorzystniejsza
powinna zosta¢ wybrana. Natomiast wykonawca konsorcjum PwC powinien zostaé
wykluczony z niniejszego postepowania. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy naruszyt

art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 03.08.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Podnoszac zarzut dotyczacy niezasadnego wykluczenia Protestujgcego z udziatu
postepowaniu i dokonania zwrotu wadium przed uptywem terminu na wniesienie srodkow
ochrony prawnej Protestujgcy wskazuje, iz pozostaje on zwigzany ofertg z jednoczesng -
waznoscig wadium wskutek ,przediuzenia okresu zwigzania swojg ofertg oraz waznosci
wadium o kolejne 102 dni". Jak nalezy domniemywac z tresci uzasadnienia protestu,
Protestujacy obliczyt liczbe 102 dni jako sume liczby dni, jakie uptynety od dat ztoZzenia przez
Protestujgcego oswiadczen z dnia 6.03.2009 r. i 7.05.2009 r., okreslajacych terminy
waznosci oferty i wadium do wymienionych w tych oswiadczeniach konkretnych dat tych
waznosci (odpowiednio do dnia 15.05.2009 r. oraz do dnia 8.06.2009 r.).

Zamawiajgcy na podstawie ponownej rzetelnej analizy dokumentacji postepowania
stwierdza, ze przedmiotowy zarzut jest bezpodstawny, a przedstawiona argumentacja nie
moze zostaC przyjeta. Wskazywane przez Protestujgcego rzekome przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg o 102 dni nie wynika z przepiséw prawa, a takze nie wynika z dokumentacji
postepowania. Zlozone przez Protestujgcego oswiadczenia z dnia 6.03.2009 r. i 7.05.2009 r.
sg jashe, zrozumiale i nie budzg watpliwosci co do ich tresci. Termin zwigzania ofertg
wyrazony ww. o$wiadczeniami zostat okreslony datg kalendarzowa. Tak okreslony termin nie
moze by¢ przeliczany w sposéb przyjety przez Protestujgcego. Zmiana tak okreslonego
terminu wymaga zlozenia oswiadczenia, ktérego Protestujacy nie zlozyl. Protestujgcy nie
moze bowiem kreowac¢ dodatkowych okreséw przedtuzajgcych okres zwigzania ofertg
i zwrotu wadium. abstrahujac od tresci ztomnych przez siebie oswiadczeh woli w tej sprawie,

tj. wbrew tresci tych oswiadczen. Zwrot wadium przez Zamawiajgcego nastgpit na podstawie
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ustawowego obowigzku wynikajacego z art. 46 ust. 1 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy zwraca niezwiocznie wadium, jezeli uplyngt termin zwigzania oferta.
Okolicznos¢ uptywu terminu zwigzania oferta w dacie zwrotu wadium jest oczywista, co
potwierdza, ze dokonanie zwrotu wadium bylo zasadne i prawidtowe.

Zasadnie zatem Zamawiajgcy dokonat zwrotu wadium, a nastepnie wykluczyt
Protestujgcego z postepowania o zamoOwienie publiczne, o czym Protestujacy zostat
zawiadomiony niezwiocznie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, na zasadzie art.
92 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Analizujgc zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia wykonawcoéw wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia Konsorcjum PwC i argumentacje powyzszego
zarzutu nalezy zauwazyc, iz oferta Konsorcjum PwC od dnia otwarcia ofert zabezpieczona
byla nastepujacym wadium:

» Gwarancjg Nr 00/10476, wazng od 24.10.2008 r. do 29.12.2009 r.
» Aneksem nr 1 z dnia 22.12.2009 r., waznym do 7.03.2009 r.

» Aneksem nr 2 z dnia 3.03.2009 r., waznym do 30.04.2009r.

» Aneksem nr 3 z dnia 29.04.2009 r., waznym do 15.06.2009 r.

» Gwarancjg Nr 00/11424, wazng od 15.06.2009 r. do 15.08.2009 r.

Wprawdzie na gwarancji Nr GO0/11424 widnieje data 17.06.2009 r., jednakze
gwarancja ta potwierdza objecie zobowigzan Wykonawcy powstatych od dnia 15.06.2009 r.
i informuje o waznosci do dnia 15.08.2009 r. A zatem zgodnie z informacjami zawartymi
w powyzszych gwarancjach i aneksach oferta Konsorcjum PwC zabezpieczona jest
skutecznie wadium tgcznie od 24.10.2008 r. do 15.08.2009 r. Z powyzszego wynika, iz
interes Zamawiajgcego; o ktorym mowa w art. 46 ust. 5 Pzp, jest zabezpieczony w catym
okresie zwigzania ofertg, tym samym Zamawiajacy nie ma podstaw by twierdzi¢, ze nie
bedzie miat mozliwosci zatrzymania wadium wraz z odsetkami, jezeli Konsorcjum PWC
odmoéwitoby podpisania umowy, nie wniostoby zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
lub tez w sytuacji, gdyby zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Konsorcjum.

Mozliwos¢ zaspokojenia z gwarancji ewentualnych roszczeh Zamawiajgcego zalezy
bowiem wytacznie od tego, czy okres waznosci gwarancji jest tozsamy z okresem zwigzania
ofertg (wyrok KIO/UZP 115/09). Zachowanie tych wymagan zapewnia Zamawiajgcemu
zabezpieczenie jego interesdw. Aby nalezycie oceni¢ gwarancje wadialng w tym kontekscie
powinno sie bada¢ przede wszystkim mozliwos¢ skutecznego zaspokojenia sie
zamawiajgcego z sumy wadium. Teze powyzszg zawart sklad orzekajacy KIO w wyroku
z dnia 20.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 266/09.

Dodatkowo, Konsorcjum PwC juz po wniesieniu protestu przedstawito

Zamawiajacemu o$wiadczenie wystawcy gwarancji (pismo ING Bank Slaski SA z dnia
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31.07.2009 r.) potwierdzajgce skuteczno$¢ zobowigzania wobec Zamawiajgcego.
Oswiadczenie wystawcy gwarancji nie jest nowym czy dodatkowym dokumentem
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia, ono jedynie potwierdza w sposéb ostateczny, iz
Zamawiajacy bedzie mogt zaspokoi¢ sie z gwarancji wadialnej (rowniez KIOIUZP 266/09).

Protestujacy podnoszac zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania wskazuje, iz
w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy nie mieli uprawnien do samodzielnego
przediuzania termindéw zwigzania ofertg, a w przypadku dokonania przez wykonawcow takiej
nieuprawnionej czynnosci zamawiajacy nie moze uznac jej za skuteczng oraz ze wobec
niemoznosci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z uwagi na uptyw terminu zwigzania
ofertg postepowanie powinno by¢ uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Na potwierdzenie powyzszej tezy Protestujacy przytacza wybrane orzecznictwo ZA
(m.in. orzeczenie z dnia 15.02.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-229/05 czy orzeczenie z dnia
15.02.2005 r. sygn. akt UZP/ZO/0-2495/06) wyroki niektérych sgdéw okregowych (wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 21.08.2006 r., sygn. akt.: XIX Ga 328/06 czy
postanowienie Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 4.11.2005r., sygn. akt: Il Ca 941/05)
oraz wybrane wyroki Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 21.01.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 85/07). Odnoszac sie do zarzutu Protestujgcego Zamawiajgcy wskazuje, ze nie
mogt postapi¢ w sposbéb opisany przez Protestujgcego. Ustawa Pzp nie reguluje uprawnien
Wykonawcdéw w zakresie skltadania oswiadczen woli dotyczacych przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, zatem zgodnie z art. 14 Pzp, zastosowanie majg w tym przypadku przepisy
ustawy Kodeks cywilny. Stanowisko to znalazto potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego
w Katowicach z dnia 28.05.2007 r., ktory stwierdzit, ze jezykowa wyktadnia przepisu art. 85
ust 2: ,prowadzi do wniosku, Ze jego adresatem jest jedynie zamawiajgcy, a nie wykonawca.
Tym samym wiec wykonawca moze poprzez jednostronng czynnosc prawng - oswiadczenie
woli - wydtuzy¢ 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 zamowier publicznych, a takze Kodeks
cywilny jej nie zakazuje " (sygn. akt: XIX Ga 194/07).

Stanowisko takie zostato wielokrotnie potwierdzone réwniez w bogatym orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, pdzniejszym niz wyroki wskazywane przez Protestujgcego, m.in.
w wyroku KIO z dnia 21.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 315/08 oraz KIO/ZP 330/08.
W Swietle art. 66 8§ 1 Kodeksu cywilnego. ztozenie oswiadczen o przediuzeniu terminu
zZwigzania ofertg swiadczy niewatpliwie o checi Wykonawcdw do zawarcia umowy i jej
realizacji. Stanowi rowniez zabezpieczenie dla Zamawiajacego, ktéry sam nie moze podjaé
takiej inicjatywy z uwagi na wyczerpanie uprawnien ptyngcych z art. 85 ust. 2 Pzp, a przy tym
potrzebny jest dodatkowy czas na dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci zmierzajacych

do wyboru oferty najkorzystniejszej i zawarcia umowy o zamowienie publiczne. zamawiajacy
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nie ma prawa do zmiany oswiadczenia woli Wykonawcy. Podobnie Krajowa Izba
Odwotawcza rozstrzygneta w wyroku z dnia 09.05.2008 r., sygn. akt: KIOIUZP 401/08, z dnia
14.08.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 794/08, jak i w wyroku z dnia 20.10.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1070/08.

Powyzsze znalazio takze potwierdzenie w nowelizacji ustawy Prawo zamowien
publicznych, wprowadzonej ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo
zamoOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058)
obowigzujaca od dnia 24.10.2008 r., zgodnie z ktérg brzmienie art. 85 ust. 2 jest
nastepujace: ,Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przediuzyc
termin zwigzania ofertg, z tym Ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dnia przed
uplywem terminu zwigzania ofertg, zwrdci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody nha
przedituzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni".

Wskaza¢ ponadto nalezy, ze niewziecie pod uwage oswiadczeh woli wyrazonych
przez poszczegolnych WykonawcOw naruszaloby w szczegdélnosci zasady wspoétzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Zamawiajacy uwzglednit zatem terminy waznosci ofert,
zadeklarowane przez poszczegoélnych Wykonawcow, co bez watpienia byto korzystniejsze

zarowno dla Wykonawcdéw, jak i dla przeprowadzanego postepowania.

W dniu 13.08.2009 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP) Odwotujacy na oddalenie
protestu wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych podtrzymujac zarzuty
i wnioski z protestu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp oraz art. 46 ust. 1 pkt 1 Pzp, dodatkowo wskazat co nastepuje. Zgodnie z art. 181 ust.
1 Pzp, w przypadku wniesienia protestu po uptywie terminu skladania ofert, bieg terminu
zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu. Norma
ta ma charakter normy bezwzglednie obowigzujacej (ius cogens), zatem nie moze byc
zmieniana lub uchylana wolg stron. Nalezy wiec zastanowi¢ sie, jakie skutki implikuje fakt
wniesienia protestu w sytuacji, gdy waznos¢ oferty zostata przedtuzona. Co do zasady -
zgodnie z normg bezwzglednie obowigzujgcg - nastepuje zawieszenie biegu terminu
zwigzania ofertg. Tak uznat Zamawiajgcy w odniesieniu np. do oferty Konsorcjum PwC, ktére
przedtuzyto termin zwigzania swojej oferty poprzez wskazanie okreslonej liczby dni. Z uwagi
na fakt, iz norma art. 181 ust. 1 Pzp ma charakter bezwzglednie obowigzujacy, musi miec
ona zastosowanie takze w przypadku, gdy termin zwigzania ofertg zostat przedituzony
poprzez wskazanie okreslonej daty. Odmienne podejscie nie tylko byloby sprzeczne
Z powotang normg bezwzglednie obowigzujaca, ale takze w sposdb oczywisty naruszatoby
zasade réwnego traktowania wykonawcow. Odwolujacy wskazat na problem, o jaki okres

czasu przediuza sie, w powotanej sytuacji, bieg terminu zwigzania oferta, lub inaczej rzecz
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ujmujgc, o jaki okres czasu zawiesza sie bieg terminu zwigzania oferta. Ma to tym
istotniejsze znaczenie, ze okres zwieszenia biegu terminu zwigzania ofertag z uwagi na
wniesienie protestu (liczony do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu) moze by¢
diuzszy, niz okres, na jaki przedtuzony zostat termin zwigzania oferta, wyznaczony okreslong
datg. Jezeli wiec wykonawca przedtuzyt termin zwigzania ofertg do okreslonego dnia (np.
0 30 dni), a okres zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg wynosi 45 dni, to okazuje sie,
ze wyznaczona w oswiadczeniu wykonawcy data jest wczesniejsza, niz wynikajgca
z uwzglednienia okresu zawieszenia. W niniejszym postepowaniu sytuacje wyjasnia jednak
okolicznos¢, ze termin zwigzania ofertg zostat przediuzony nie tyle poprzez wskazanie
okreslonej daty, lecz przede wszystkim poprzez wskazanie pewnego okresu czasu - do
zaistnienia pewnego zdarzenia (do ostatecznego rozstrzygniecia postepowania lub do
zawarcia umowy). Niestety, w ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy kwestie te zignorowat,
bezrefleksyjnie uznajac, ze wyznaczenie okreslonej daty ma decydujgce znaczenie i tylko
termin jest prawnie relewantny dla ustalenia terminu zwigzania oferta. Pomingt wiec norme
bezwzglednie obowigzujaca, ustanowiong wart. 181 ust. 1 Pzp, stwierdzajacg zawieszenie
biegu terminu zwigzania ofertg do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu.

Co wazne, Zamawiajacy pomingt tez najwazniejszg okolicznos¢, a mianowicie tresé
oswiadczen woli Odwolujgcego o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg. Zgodnie z tymi
oswiadczeniami, termin zwigzania ofertg zostatl przediuzony na czas niezbedny do
zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy, po ostatecznym rozstrzygnieciu
protestéw. Odwotujacy zawart w nim wyrazne o$wiadczenie woli wskazujgce na cheé objecia
waznoscig swojej oferty do czasu zakonczenia postepowania i zawarcia umowy. Wiasnie
z uwagi na bezwzglednie obowigzujgca norme art. 181 ust. 1 Pzp, jak tez oswiadczenie
Odwolujgcego o0 przediuzeniu terminu zwigzania oferta na czas niezbedny do
zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy, wskazanie w oswiadczeniu
0 przediuzeniu terminu zwigzania ofertg okreslonej daty uznaC nalezy za prawnie
bezskuteczne, bo sprzeczne z powotang norma. Skoro tak, to oSwiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg Odwolujgcego jest nadal wazne, do czasu zawarcia umowy.

Powyzsza argumentacja, w ocenie Odwotujgcego, znajduje swoje oparcie takze
w zasadach wykfadni oswiadczen woli. Skoro z mocy art. 14 Pzp, do oswiadczen woli
zastosowanie majg przepisy Kodeksu cywilnego, to takze art. 65 8§ 1 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym oswiadczenia woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych zlozone zostato, zasady wspolzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. W nauce prawa podkresla sie, iz celem wykladni nie jest wykrycie subiektywnej
woli danej osoby, ale zrozumienie rzeczywistej tresci jej dzialania, zmierzajgcego do
wywotania skutkéw prawnych. Okolicznosci, w ktdrych oswiadczenie woli zostato ztozone,

moga mie¢ istotny wplyw na wynik jego tlumaczenia, niejednokrotnie bowiem to one
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konstytuujg okreslong tre$¢ oswiadczenia, okreslajacg zamierzone przez sktadajgcego je
skutki - oswiadczenie to mogtoby mie¢ inne znaczenie, gdyby okolicznosci faktyczne majace
wplyw na jego tresc byly inne. W Swietle regut wyktadni ustanowionych w kodeksie cywilnym,
przy jej dokonywaniu nalezy uwzglednia¢ rowniez kontekst sytuacyjny. Zgodnie z wyrokiem
Sadu Najwyzszego z dnia 3.02.2006 r. (sygn. akt: | CK 320/05), nawet gdy postanowienia
umowy sg jasne, a umowa zawarta jest miedzy profesjonalistami, o jej tresci decyduje
rzeczywista wola stron, ktorg trzeba ocenia¢ na podstawie kontekstu sytuacyjnego. Celem
umowy jest cel gospodarczy lub inny, ktory strony chciaty osiggnaé¢ przez zawarcie umowy.
Natomiast zastosowanie kryterium zasad wspéizycia spotecznego oznacza potrzebe
ttumaczenia oswiadczen woli z zachowaniem zasad etycznych i moralnych przestrzeganych
w spofeczenstwie. Zasady te mogg wylaczaé mozliwosé wyktadni prowadzacej do
nierbwnego traktowania stron lub takiego ttumaczenia niejasnych oswiadczen woli, ktére by
prowadzito do uprzywilejowania jednej i obcigzenia drugiej w nadmiemy sposob. Zasady
wykladni tresci oswiadczeh woli, wskazat Saqd Najwyzszy w uchwale z dnia 29.06.1995 r.
(sygn. akt: Il CZP 66/95). W mys| stanowiska Sadu Najwyzszego: ,Na tle art. 65 k.c. nalezy
przyja¢ kombinowang metode wykiladni, opartg na kryteriach subiektywnym i obiektywnym.
Stanowisko takie zajmujg tez przedstawiciele nauki prawa cywilnego. Stosowanie
kombinowanej metody wyktadni do czynnosci prawnych inter vivos obejmuje dwie fazy.
W pierwszej fazie sens oswiadczenia woli ustala sie majgc na uwadze rzeczywiste
ukonstytuowanie sie znaczenia miedzy stronami. Oznacza to, Ze uznaje sie za wigzgcy sens
oswiadczenia woli, w jakim zrozumiata go zar6wno osoba sktadajgca, jak i odbierajgca to
oswiadczenie. Decydujgca jest zatem rzeczywista wola stron. Podstawe prawng do
stosowania w tym wypadku wyktadni subiektywnej stanowi art. 65 8 2 k.c. ktéry, cho¢ mowa
w nim o umowach, odnosi sie w istocie do wszystkich oswiadczen woli sktadanych innej
osobie. Jezeli okaze sie, ze strony nie przyjmowaty tego samego znaczenia oswiadczenia
woli, konieczne jest przejscie do drugiej, obiektywnej fazy wyktadni, w ktérej wtasciwy dla
prawa sens oswiadczenia woli ustala sie na podstawie przypisania normatywnego, czyli tak,
jak adresat sens ten rozumiat i rozumiec powinien. Za wigzgce uznac trzeba w tej fazie takie
rozumienie oswiadczenia woli, ktére jest wynikiem starannych zabiegow interpretacyjnych
adresata. (...) Zgodnie z kombinowang metodg wyktadni, priorytetowg regute interpretacyjng
o$wiadczen woli, skladanych indywidualnie adresatom, stanowi rzeczywista wola stron.
Zastosowanie tej reguly wymaga wyjasnienia jak strony rzeczywiscie zrozumiaty zlozone
o$wiadczenie woli, a w szczegdlnosci, jaki sens tgczyly z uzytym w oswiadczeniu woli
zwrotem lub wyrazeniem. W razie ustalenia, ze byly to te same tresci mysSlowe, pojmowany
zgodnie sens os$wiadczenia woli trzeba uznac za wigzacy. Jezeli chodzi o o$wiadczenia woli
ujete w formie pisemnej, czyli wyrazone w dokumencie, to sens tych o$wiadczen ustala sie

przyjmujgc za podstawe wykladni przede wszystkim tekst dokumentu. W procesie jego
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interpretacji podstawowa rola przypada jezykowym regutom znaczeniowym. Wyktadni
poszczegollnych wyrazen dokonuje sie z uwzglednieniem kontekstu, w tym takze zwigzkdéw
tresciowych wystepujgcych miedzy zawartymi w tekscie postanowieniami. Uwzglednieniu
podlegajg réwniez okolicznosci, w jakich oswiadczenie woli zostato zioZone, jeZeli dokument
obejmuje takie informacje, a takze cel oswiadczenia woli wskazany w teksScie lub,
zrekonstruowany na podstawie zawartych w nim postanowien.

Tekst dokumentu nie stanowi wytgcznej podstawy wyktadni ujetych w nim oswiadczen
woli sktadanych indywidualnie oznaczonym osobom. Pomimo ograniczeri dowodowych,
ktore znalazly wyraz w tresci art. 247 k.p.c., dopuszczalny jest dowod ze $wiadkow lub
z przestuchania stron, jezeli jest to potrzebne do wyktadni niejasnych oswiadczen woli stron
zawartych w dokumencie. W takim wypadku bowiem wspomniane dowody hie sg skierowane
przeciw osnowie dokumentu, a jedynie postuzy¢ majg jej ustaleniu w drodze wyktadni (por.
orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 18 wrzes$nia 1951 r. C112/51, OSN 1952, poz. 70 oraz
Z dnia 4 lipca 1975 r. 1l CRN 160/75, OSPIiKA 1977, poz. 6). W procesie wykladni zawartych
w dokumencie oswiadczerr woli skladanych indywidualnie adresatom dopuszczalne jest
zatem siegniecie do takich okolicznosci towarzyszgcych ztozeniu os$wiadczenia woli, ktére
mogg byc¢ stwierdzone za pomocg poza dokumentowych srodkéw dowodowych.
Interpretacja oswiadczenia woli w takim wypadku przebiega wedlug ogélnych zasad
kombinowanej metody wyktadni. Wigzgcy prawnie sens o$wiadczenia woli ustala sie wiec
majgc w pierwszej kolejnosci na uwadze rzeczywistg wole stron, a dopiero wtedy gdy nie da
sie jej ustalic, sens ten wustala sie na podstawie przypisania normatywnego.".

Uwzgledniajac powyzsze zasady wykfadni oswiadczen woli wskaza¢ nalezy na dwie
istotne kwestie:

1) okolicznosci, w ktorych sktadane byly oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania
oferta,

2) tresc tych oswiadczen.

Odwotujacy sktadat oswiadczenie woli o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg w sytuacii,
gdy bieg terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu z uwagi na wniesienie protestéw. Warto
przypomnieé, iz pierwsze oswiadczenie (z dnia 6.03.2009 r.) zostato zlozone, gdy protest na
wykluczenie Odwotujgcego nie zostat jeszcze ostatecznie rozstrzygniety (wyrok KIO zapadt
w dniu 3.04.2009 r.), natomiast drugie w dacie, w ktorej zostal wniesiony protest na
zaniechanie wezwania Odwolujacego do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Nie
moze wiec ulega¢ watpliwosci, iz oswiadczenia te z istoty rzeczy nie mogly sie odnosi¢ do
terminu, ktéry biorgc pod uwage stan sprawy hie gwarantowat ostatecznego rozstrzygniecia
postepowania. Jest wrecz odwrotnie. Odwotujacy wyraznie wskazat w kazdym z oswiadczen,
ze przedtuza termin zwigzania ofertg do czasu ostatecznego zakonczenia postepowania.

Natomiast wskazanie daty miatlo w tej sytuacji charakter wytgcznie informacyjny i nie niosto
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za sobg skutkéw prawnych. Zamawiajacy nadmierng wage przyjat do wskazanych dat,
natomiast catkowicie zignorowat oswiadczenie Odwotujacego, ze przediuza termin zwigzania
swojg ofertg do czasu ostatecznego rozstrzygniecia postepowania, a wiec ostatecznego
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty. W takim zas przypadku, Zamawiajacy powinien
dokonac¢ wyktadni oswiadczen woli ztozonych przez Odwotujgcego i ewentualnie wezwac go
do ztozenia wyjasnien.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcOw z uwagi na zaniechanie wykluczenia z udziatlu w postepowaniu konsorcjum
PWC, nalezy wskazac, co nastepuije:

W nauce prawa oraz w orzecznictwie (wyrok ZA z dnia 21.03.2005 r., sygn. akt:
UZP/Z0/0-481/05), podkresla sie, iz definicja legalna wadium zawarta jest nie w ustawie
Prawo zamoéwien publicznych, lecz w art. 70* KC. Zgodnie z art. 70* § kodeksu cywilnego,
w warunkach aukcji albo przetargu mozna zastrzec, ze przystepujacy do aukcji albo
przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich, wptaci¢ organizatorowi okreslong
sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty (wadium). Funkcja wadium
polega gtéwnie na zabezpieczeniu organizatora przetargu poprzez mozliwosé zatrzymania
wadium na wypadek niezawarcia umowy przez oferenta, ktérego oferta nie zostata wybrana
(M. Zak, w Komentarzu do art. 70* KC - Komentarz do niektérych przepiséw Kodeksu
cywilnego zmienionych ustawg z dnia 14.12.2003 r. o zmianie ustawy - Kodeks cywilny oraz
niektorych innych ustaw). Zastrzezenie wadium stanowi jeden z wymogOw uczestnictwa
w postepowaniu, na co zresztg wskazuje wyraznie dyspozycja art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
0 wykluczenia z postepowania wykonawcy uchylajgcego sie od ustanowienia wadium.
Wadium staje sie integralnym skladnikiem stosunku przetargowego wynikajgcego
z dodatkowego zastrzezenia umownego dotgczonego do porozumienia przetargowego
skutkujacego obligacyjnie, poniewaz wniesienie wadium jest dodatkowym sSwiadczeniem.
W przypadku wczesniejszego wygasniecia wadium ...... powinno by¢ ono odnowione
(R. Szostak, Charakter prawny wadium przetargowego w obrebie zamowien publicznych,
Przeglad Sadowy z 1998, Nr 11-12). Ponadto zwraca sie uwage, ze: "Wynikajgca
z warunkow przetargowych konieczno$¢ ustanowienia niezbednego wadium powoduje, Ze
uchybienia w postaci uchylenia sie od spelnienia tego wymogu nie da sie pogodzi¢
z adhezyjng akceptacjg warunkow przetargowych. Samo porozumienie sie stron nie
wystarcza, lecz konieczne jest wniesienie odpowiedniego wadium. Dopdki do tego nie
dojdzie, nie jest mozliwe nawigzanie stosunku przetargowego." - R. Szostak, Przetarg
nieograniczony na zamowienie publiczne. Zagadnienia konstrukcyjne, Wyd. AE w Krakowie,
2005 r., str. 66-67.

Pismiennictwo zgodnie uznaje, ze zasadnicza funkcja gwarancji (czy to bankowej,
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czy tez ubezpieczeniowej) polega na dostarczeniu beneficjentowi (tutaj: Zamawiajgcemu)
niewatpliwego oraz fatwo realizowalnego zabezpieczenia spetnienia swiadczenia przez
zindywidualizowanego dtuznika (Wykonawca). Cel ten osiggnie sie wéwczas, gdy przestanki
aktualizacji obowigzku gwaranta sg tatwe do spetnienia i umozliwiajg jego niezwloczng
realizacje (A. Koch [... ] System Prawa Prywatnego. Prawo zobowigzan -czes¢ szczegoétowa.
Tom 8, Warszawa 2004, str. 489). Konsekwencjg gwarancyjnego charakteru wadium jest to,
ze Zamawiajacy w catym okresie zwigzania oferta moze zaspokoi¢ swoje roszczenia.

Konsekwentnie, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17.06.2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 537/08, ZamoOwienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze,
Zeszyt Nr 2, W-wa 2008, str. 35), wadium wnoszone w formie gwarancji ubezpieczeniowej
musi zapewnia¢ takg samg plynnosé, jak wadium wnoszone w pienigdzu. Oznacza to, ze
dochodzenie roszczenia z tytulu gwarancji nie powinno by¢ utrudnione, a wadium ma
zapewnia¢ realng mozliwos¢ zaspokojenia z wadium. Nalezy tez zaznaczy¢, iz zgodnie ze
stanowiskiem przyjetym w orzecznictwie KIO: ,ustawa Prawo zamowien publicznych ze
szczegblnym rygoryzmem traktuje kwestie wnoszenia wadium. Powoduje to niemoznos$c
jego uzupetniania po terminie skladania ofert, pomimo ze przepisy tej ustawy umoZliwiajg
uzupetnianie innych dokumentéw. Wyjasnienia zloZzone przez ubezpieczyciela nie mogg
miec¢ charakteru sanujgcego btedng gwarancje ubezpieczeniowg, gdyz zostaly ztlozone po
terminie skladania ofert."- wyrok KIO z dnia 3.09.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 868/08,
Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze, Zeszyt nr 3, str. 31).

Nie jest wiec dopuszczalne powotywanie sie na oswiadczenie ztozone przez bank lub
zaktad ubezpieczen dotyczace tresci wystawionej gwarancji, skoro zostaty one zfozone po
dacie zlozenia dokumentu gwaranciji.

Zamawiajacy rozstrzygajac protest, powolujac sie na poglad zaprezentowany
w wyroku KIO/UZP 115/09, uznat, iz mozliwos¢ zaspokojenia z gwarancji ewentualnych
roszczen Zamawiajgcego zalezy bowiem wytgcznie od tego, czy okres waznosci gwarancji
jest tozsamy z okresem zwigzania ofertg. Stanowisko Zamawiajgcego uznacC nalezy za
btedne, nadto niezgodne z pogladem wyrazonym przez KIO w powotanym wyroku. Poglad
zaprezentowany w wyroku z dnia 6.02.2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 115/09) brzmi
nastepujgco: "Poréwnujgc przez pryzmat powyzszego wadium wniesione w formie gwarancji
oraz wadium wniesione w formie pienigdza, stwierdzi¢ nalezy, ze mozliwos¢ zaspokojenia
ewentualnych roszczer zamawiajgcego bedzie zalezata w przypadku gwarancji od tego, czy
okres waznosci gwarancji (termin obowigzywania gwarancji) jest tozsamy z okresem
zZwigzania ofertg, zas w przypadku pienigdza, od jego pozostawania w dyspozycji
zamawiajgcego na rachunku bankowym zamawiajgcego.". Whbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, z powyzszego nie wynika, ze warunkiem koniecznym, lecz jednoczesnie

wystarczajgcym dla waznosci wadium wniesionego formie niepienieznej (gwarancja) jest,
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aby okres obowigzywania gwarancji byt tozsamy z okresem zwigzania oferta, a konsekwencji
- nie ma znaczenia prawnego fakt dostarczenia do zamawiajgcego dokumentu
ustanawiajgcego wadium. KIO uznata bowiem, w okolicznosciach konkretnej sprawy, tylko
zbednos¢ skiadania przez wykonawce oswiadczenia o przedtuzeniu waznosci wadium
w przypadku, gdy wadium zostatlo wniesione w pienigdzu. Poglad KIO nalezy rozpatrywac
w kontek$cie sprawy, na tle ktérej zostat sformutowany. KIO, dokonujgc poréwnania
sposob6w wnoszenia i przediuzania waznosci wadium wnoszonego w pienigdzu oraz formie
gwarancji (bankowych i ubezpieczeniowych) wyrazito istotne dla rozstrzygniecia niniejszej
stanowisko: W przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji jest ono skutecznie
wniesione, gdy najpdzniej w terminie skladania ofert zamawiajgcy otrzyma stosowny
dokument, a zatem w chwili fizycznego wejscia przez zamawiajgcego w posiadanie takiego
dokumentu, a z jego tresci wynikac¢ bedzie termin waznosci co najmniej tozsamy z terminem
zZwigzania ofertg. W sytuacji, gdy pierwotnie wyznaczony przez zamawiajgcego termin
skladania ofert zostaje zmieniony, a wykonawca ztozyt juz oferte i doreczyt zamawiajgcemu
dokument gwarancji z okresem obowigzywania tej gwarancji ustalonym odpowiednio do
pierwotnego terminu sktadania ofert i okresu zwigzania ofertg, wowczas wykonaweca taki, dla
uznania skutecznosci wniesienia wadium, bedzie zmuszony doreczy¢ zamawiajgcemu aneks
do zlozonej wczesniej gwaranciji, obejmujgcy nowy okres zwigzania ofertg, ewentualnie
bedzie mégt ztozy¢ nowy dokument gwarancyjny z okresem obowigzywania tej gwarancji
ustalonym odpowiednio do zmienionego terminu skfadania ofert, czy wreszcie bedzie mogt
wnies$¢ wadium w innej formie, np. w pienigdzu.[. ..] Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢
nalezy, Ze dla skuteczno$ci wniesienia wadium zaréwno w formie gwarancji, jak i w formie
pienigdza nie jest wymagane ze strony wykonawcOw zioZenia Zadnego os$wiadczenia
zamawiajgcemu, a jedynie uprzednie wykonanie dyspozycji i czynnosci wobec podmiotow
innych niz sam zamawiajgcy (ztoZenie dyspozycji przelewu, zloZzenie wniosku o udzielenie
gwarancji), a w przypadku gwarancji dodatkowo doreczenie dokumentu gwarancyjnego
(aneksu). W ocenie skiadu orzekajgcego lzby, skutecznoSc¢ przediuzenia wadium nalezy
odczytywac tak samo, jak skuteczno$c¢ wniesienia wadium, tj. jako obowigzek dopetnienia
czynnodci faktycznych, fizycznych, nie za$ jako obowigzek polegajgcy na ztozZeniu
jakiegokolwiek oswiadczenia. Samo oswiadczenie wykonawcy o przediuzeniu waznosci
wadium zlozonego w formie gwarancji, w sytuacji nie ztozenia dokumentu, ktéry to wadium
w istocie stanowi, bytoby bez znaczenia dla skutecznosci wniesienia wadium.".

Z powyzszego stanowiska KIO wynika wyraznie, iz skoro do przedtuzenia waznosci
wadium stosuje sie te same wymagania co do wniesienia wadium, a przypadku wniesienia
wadium konieczne jest dostarczenie do Zamawiajgcego dokumentu wadium (gwaranciji),
ktérego okres odpowiada okresowi zwigzania ofertg, to nie sposéb uznaé, ze KIO moéwigc

0 skutecznosci zaspokojenia roszczen zamawiajgcego z wadium wniesionego w formie
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gwarancji miato na mysli wytacznie okres waznosci gwaranciji, bez fizycznego dostarczenia
tego dokumentu przed uptywem waznosci dotychczas ustanowionego wadium.

Odnoszgc sie do dalszych wywodow Zamawiajacego, zwigzanych z powotaniem sie
na wyrok KIO z dnia 20.03.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 266/09), gdzie aby oceni¢ nalezycie
gwarancje wadialng w kontek$cie zabezpieczenia interesow zamawiajgcego powinno sie
badac¢ przede wszystkim mozliwos¢ skutecznego zaspokojenia sie Zamawiajagcego z sumy
wadium, podnies¢ nalezy, iz powotane orzeczenie absolutnie nie odnosi sie do sytuacij,
z ktéra mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Przy ocenie waznosci gwarancji badac
nalezy oczywiscie mozliwos¢ skutecznego zaspokojenia sie z sumy wadium, lecz mie¢ przy
tym nalezy na uwadze fakt, iz warunkiem koniecznym w tym zakresie jest nie tylko objecie
wadium catego okresu zwigzaniae ofertg (w tym okresu przediuzonego), ale nieprzerwane
dysponowanie przez Zamawiajgcego dokumentem gwarancji przez ten okres, albowiem tylko
prawidiowo wystawiony i doreczony we wihasciwym okresie dokument gwarancji daje
Zamawiajgcemu prawo i gwarancje skutecznego , zaspokojenia swoich roszczen z wadium.

W tej sytuacji Zamawiajgcy zobowigzany byt do podjecia czynnosci majgcej na celu
wykluczenie z postepowania Konsorcjum PwC, bowiem oferta tego Wykonawcy nie jest
zabezpieczona wadium. Co wiecej, w realiach postepowania, zaniechanie wykluczenia
i dopuszczenie do udziatu w dalszym postepowaniu Wykonawcy narusza zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Pzp) - wyrok Zespotu Arbitrow
z dnia 5.01.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-3032/06.

Odnoszac sie ztozonego z ostroznosci procesowej zarzutu naruszenia przepisow art.
7 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji oraz rbwnego traktowania wykonawcow z uwagi na zaniechanie uniewaznienia
postepowania, nalezy podnies¢, co nastepuje. Nie zgodzit sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego z rozstrzygniecia protestu. Nawet pobiezna lektura rozstrzygniecia protestu
prowadzi do wniosku, iz w Swietle powotanego orzecznictwa, mozliwos¢ dokonywania
samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przez wykonawcéw w postepowaniach
wszczetych przed dniem 24.10.2008 r. nie byta, jak chce to widzie¢ Zamawiajacy, oczywista.
Wrecz odwrotnie, stanowisko to - w S$wietle pogladéw wyrazanych w orzecznictwie
arbitrazowym i sgdowym - uznaé¢ nalezatoby za co najmniej dyskusyjne. Lektura uznanych
komentarzy do ustawy Prawo zaméwien publicznych prowadzi do wniosku, iz zaden
z autoréw nie wyrazit pogladu, zgodnie z ktérym dopuszczalne jest samodzielne
przediuzanie terminu zwigzania ofertg. Czes¢ autoréw wcale nie odnosi sie do tej kwestii,
dopuszczajac jedynie przediuzanie tego terminu jednokrotnie w trybie art. 85 ust. 2 Pzp na
wniosek Zamawiajgcego. Natomiast inni autorzy wprost wykluczajg tego rodzaju mozliwos¢.
| tak, zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez P. Graneckiego: ,Wykonawca nie ma

uprawnienia do ,samodzielnego okreslenia terminu zwigzania ofertg, gdyz prowadzitoby to
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do naruszenia zasady legalizmu postepowania (art. 7 ust. 3) oraz zasady réwnego
traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1)."- P. Granecki, w:, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, CH BECK, Warszawa 2007, str. 243. Zdaniem 1. Pieroga: ,Prawo zamowien
publicznych dopuszcza mozliwoS¢ przediuzenia terminu zwigzania ofertg juz po otwarciu
ofert. Moze to jednak nastgpic tylko jeden raz i zosta¢ dokonane co najmniej na 7 dni przed
uptywem terminu zwigzania ofertg. Ponadto moze to mie¢ miejsce tylko w uzasadnionych
przypadkach, a maksymalny okres przedituzenia wynosi 60 dni, niezaleznie od tego, jaki
pierwotnie zostat ustalony termin zwigzania ofertg. Z inicjatywg przediuZenia terminu
zwigzania ofertg moze wystgpi¢ zamawiajgcy, natomiast przedtuzenie staje sie skuteczne
tylko wobec tych wykonawcéw, ktérzy wyrazg na to zgode."- J. Pierdg, Prawo zamowienh
publicznych. Komentarz, wyd. 8, CH BECK, Warszawa 2007, str. 282 -283. W literaturze
zwraca sie réwniez uwage, iz: ,Zasadg jest, ze okreslony przez zamawiajgcego termin
(okres), w ktorym wykonawca jest zwigzany oferta powinien by¢ ostateczny. Przediuzanie
tego terminu stanowi wyjgtek od zasady, dlatego ustawodawca wymaga, aby miat on miejsce
jedynie "w uzasadnionych przypadkach" - W. Lysakowski, w:, Prawo zaméwien Publicznych.
Komentarz, pod red. T. Czajkowskiego. UZP W-wa 2007, str. 293). Ponadto podnosi sie, iz:
,Cywilistyczna zasada zwigzania ofertg zostata wyrazona w art. 66 K.c. Zgodnie z nig oferent
jest zwigzany stanowigcym oferte oswiadczeniem woli zawarcia umowy ztozonym drugiej
stronie i w oznaczonym w ofercie terminie nie moze zwolni¢ sie z obowigzku zawarcia
umowy na warunkach przedstawionych w ofercie. Prawo zaméwien publicznych modyfikuje
te cywilistyczng konstrukcje wprowadzajgc rozwigzanie, zgodnie z ktorym to nie oferent
(wedtug prawa zaméwiern wykonawca) - sktadajgc oferte wskazuje termin, w ktérym oczekuje
odpowiedzi - ale Zamawiajgcy w SIWZ okresla, jak dtugo bedzie trwat okres zwigzania ofertg
wykonawcow, ktorzy ztozg oferty w postepowaniu.” - W. Dzierzanowski, w:, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Wyd. Wolters Kluwer, W-wa 2007, str. 311-312). Przeciwko
mozliwosci samodzielnego przediuzenia przez wykonawce terminu zwigzania ofertg
przemawiajg tez istotne wzgledy konstrukcyjno-prawne. Bezspornym jest, iz postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego ma charakter cywilnoprawny, a jezeli przepisy Ustawy
nie stanowig inaczej, przepisy Kodeksu cywilnego stosuje sie wprost (art. 14 Pzp).
Zamieszczenie przez zamawiajgcego ogloszenia o wszczeciu postepowania oraz SIWZ
nalezy traktowac jako oferte zawarcia przysztego stosunku przetargowego. Istotne warunki
tego stosunku wyznacza wilasnie ogloszenie i SIWZ. W tej sytuacji ztozenie oferty
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzi do nawigzania stosunku
przetargowego (tzw. umowy przetargowej). Juz w latach 80-tych w polskiej doktrynie
prawniczej wyrazono - uznany aktualnie - poglad, w mysl ktérego zlozenie oferty
w przetargu wywiera dwa skutki prawne. Pierwszy skutek wyraza sie w zwigzaniu oferenta

zlozong przez niego ofertg, drugi zas - polega na zaakceptowaniu propozycji - ogltaszajgcego
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przetarg (Zamawiajgcego) co do dalszego trybu postepowania przetargowego -dochodzi do
zawarcia porozumienia przetargowego, kreujgcego stosunek przetargowy (G. Cmikiewicz:
.Postepowanie przetargowe jako konstrukcja szczegdllnego trybu zawarcia umowy",
Problemy Prawne Handlu Zagranicznego, t. 7, Katowice 1983 r., z nowszej literatury
Z. Radwanski w: System prawa prywatnego. Prawo cywilne - cze$¢ ogolna. Tom 2, W-wa
2002 r., R. Szostak, ,Przetarg nieograniczony na zamoéwienie publiczne. Zagadnienia
konstrukcyjne”, Krakéw 2005). Celem tego stosunku jest doprowadzenie do wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wykonawca skladajgc oferte w postepowaniu, witasnie z uwagi na
nawigzanie stosunku przetargowego, nie moze skutecznie odwotaC¢ swojego oswiadczenia
woli. Poglad ten dos¢ jednolicie prezentowany jest w nauce prawa (G. Cmikiewicz,
Postepowanie przetargowe jako konstrukcja szczegolnego trybu zawarcia umowy, str. 14,
Z. Radwanski w: System prawa prywatnego. Prawo cywilne - cze$¢ ogélna. Tom 2, W-wa
2002 r., str. 31, W. Kocot, Zawieranie umow sprzedazy wedtug Konwencji Wiedenskiej,
W-wa 1998 r., str. 98).

Oczywiscie tylko wyjatkowo jest to dopuszczalne na gruncie kodeksu cywilnego -
zgodnie z art. 662 8 2 K.c. w stosunkach pomiedzy przedsiebiorcami oferta moze by¢
odwotana przed zawarciem umowy, jezeli oswiadczenie o odwotaniu zostato ztozone drugiej
stronie przed wystaniem przez nig o$wiadczenia o przyjeciu oferty. Z przyczyn oczywistych
ta wyjatkowa regulacja nie moze mieé¢ zastosowania w niniejszej sprawie, skoro oferta
Odwolujgcego nie zostala zlozona innemu przedsiebiorcy. Powyzsze implikuje
niedopuszczalnos¢, co do zasady mozliwosci dokonywania zmiany terminu zwigzania oferta,
albowiem w istocie prowadzitoby do modyfikacji lub odwotania oferty w tym zakresie, w jakim
podlega ona zmianie. Skoro doszio do nawigzania umowy przetargowej, to mozliwos¢
dokonania jednostronnej zmiany tej umowy (a do tego w istocie sprowadzatoby sie
samodzielne dokonanie przediuzenia terminu zwigzania oferta) musi znajdowac swoje
oparcie w okreslonej normie kompetencyjnej. Krotko moéwigc, wykonawca musi posiadac
odpowiednie uprawnienie, ktére wynika¢ moze badz z przepisu prawa, badz tez z umowy.
W tym przypadku normy takiej brak. Z catg pewnoscig przepis art. 85 ust. 2 Pzp, w brzmieniu
obowigzujacym przed dniem wejscia w zycie nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 4 wrzesnia
2008 r., nie uprawniat wykonawcéw do samodzielnego przediuzania terminu zwigzania
oferta. Wykonawca mogt przediuzyé waznosé oferty tylko raz i to na wezwanie
zamawiajgcego, ztozone na co najmniej 7 dni przed uplywem terminu zwigzania oferta.
Kwestia ta zostanie rozwinieta w dalszej czesci odwolania. Rowniez tre$¢ stosunku
przetargowego, wyznaczonego ogtoszeniem oraz SIWZ, nie zezwalala na samodzielne
przedtuzanie terminu zwigzania oferta, albowiem recypowalta jedynie tresc art. 85 ust. 2 Pzp
w poprzednim brzmieniu.

Skoro dopuszczalnosé samodzielnego przedtuzania ofert przez wykonawcéw nie byta

22



oczywista w orzecznictwie oraz literaturze, zas akceptowana przez Zamawiajgcego, to
powinien da¢ on temu wyraz w SIWZ, aby wszyscy wykonawcy mieli swiadomos¢ mozliwosci
korzystania z tego rozwigzania. Jednakze ani w SIWZ, ani tez w na pOzniejszym etapie
postepowania Zamawiajacy nie wskazat, iz dopuszczalne bedzie samodzielne przediuzanie
przez wykonawcOw terminu zwigzania ofert, tym bardziej, iz znane mu bylo orzecznictwo
w tym zakresie. W Rozdz. IX SIWZ Termin zwigzania ofertg, w pkt 2 zd. 2, Zamawiajacy
przytoczyt jedynie dyspozycje art. 85 ust. 2 Pzp w brzmieniu obowigzujagcym na dzieh
wszczecia postepowania. W tym czasie Zamawiajgcy mieC powinien wiedze na temat
uchwalonych zmian do Pzp, mocg ktérych zmieniano tres¢ art. 85 ust. 2 Pzp (ustawa zostat
uchwalona w dniu 4.09.2008 r., zas SIWZ nosi date 18.09.2008 r.), wprowadzajgcych
mozliwos¢ samodzielnego przediuzania terminu zwigzania ofertg przez wykonawcow.
Ponadto Odwotujacy, wnoszac w dniu 7.05.2009 r. protest na zaniechania wezwania go do
zlozenia wyjasnienia dotyczacych tresci oferty i/lub uzupetnienia dokumentéw, podnidst
w uzasadnieniu protestu okolicznos¢, iz: "okres ,waznosci" ztozonych w przetargu ofert lada
dzieA wygasnie", a wiec zwracal uwage, iz jego zdaniem nie jest mozliwe samodzielne
przediuzanie terminu zwigzania oferta Zamawiajgcy rozstrzygajgc protest pismem z dnia
15.05.2009 r. nie odniést sie do watpliwosci Wykonawcy o uptywajacym terminie zwigzania
ofertg. Gdyby wiec prowadzit postepowanie z zachowaniem - wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp
- zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw oraz przejrzystosci, to
chociazby w rozstrzygnieciu protestu powinien wskazac¢, iz jego zdaniem przedtuzenie
terminu, zwigzania ofertg przez wykonawcow jest dopuszczalne. Zasada przejrzystosci Pzp
oznacza, ze postepowanie o udzielenie zamowienia zawiera jasne reguly i istniejg srodki do
weryfikacji prawidtowosci ich stosowania zas zamawiajacy podejmujg przewidywalne decyzje
na podstawie wczesniej ujawnionych kryteribw. Wykonawca jest w stanie z gory przewidziec,
0 co chodzi w postepowaniu i jakie posiada szanse zwigzane z udzialem w konkretnej
procedurze. Rozroznia sie przejrzystos¢ ex-ante i ex post. Obowigzek przejrzystosci ex-ante
oznacza przede wszystkim, iz przedsiebiorstwo z siedzibg w innym panstwie cztonkowskim
ma dostep do odpowiednich informacji odnoszacych sie do zamowienia przed jego
udzieleniem i w konsekwencji jest w stanie wyrazi¢ swoje ewentualne zainteresowanie
otrzymaniem takiego zamoéwienia (wyrok ETS z 21.07.2005 r. w sprawie C-231/03 Coname).
Dla zachowania przejrzystosci ex-ante konieczne jest réwniez m.in. zapewnienie
uprzedniego podania dokladnych informacji na temat kryteribw kwalifikacji oraz kryteriow
udzielenia zaméwienia (w ogtoszeniu lub dokumentacji przetargowej) - wyrok ETS
z 12.12.2002 r., C-470/99. Rowniez w opinii z dnia 11.06.2008 r. - sporzadzonej na zlecenie
Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu do powyzszego projektu nowelizacji ustawy -
autorstwa dr Agnieszki Soltysinskiej, podniesiono, co nastepuje, cyt.: "Kolejne zmiany

dotyczgce przyznania wykonawcy, uprawnienia do samodzielnego przediuzania terminu
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zZwigzania ofertg pozwalajg na prowadzenie postepowania i zawarcie umowy w sytuacji, gdy
zamawiajgcy nie zwrocit sie do wykonawcy z takim wnioskiem -nowelizowany przepis jest
uzasadniony: skoro wykonawca moze przediuzy¢ termin zwigzania ofertg na wniosek
zamawiajgcego, to rowniez moze to uczyni¢c z wiasnej inicjatywy. Omawiany przepis
pozostawia nadal zamawiajgcym uprawnienie do jednokrotnego zwrécenia sie 0 wyrazenie
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, aczkolwiek nie precyzuje - jak w obecnym
stanie prawnym - Ze powinno to nastgpi¢ co najmniej na siedem dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg. Z proponowanych zmian wynika réwniez, iz przedtuzenie terminu nie musi
nastgpi¢ jedynie w "uzasadnionych przypadkach", co jest z pewnosScig konsekwencjg
przyznania wykonawcom prawa do inicjatywy w zakresie wyrazania zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg.". Nowelizacja ustawy, zgodnie z powyzszymi uwagami, nie
zmierzata wiec do rozstrzygniecia istniejacych watpliwosci na korzysc jednego ze stanowisk,
lecz miata charakter prawotworczy, a wiec zmierzata do ewidentnej zmiany obowigzujgcego
prawa. Majgc na wzgledzie dyrektywe racjonalnego prawodawcy nie mozna pozbawic
znaczenia jurydycznego nowelizacji dokonanej przez ustawe z dnia 4.09.2008 r.
W konsekwencji nie sposéb sie zgodzi¢ z pogladem prezentowanym przez Zamawiajgcego,
iz byt zobowigzany do uwzglednienia oswiadczen woli wyrazonych przez poszczegdélnych
wykonawcOw, a przeciwne dzialanie naruszaloby zasady wspotzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. Nie dos¢, ze Zamawiajacy nie wskazat, jakie sg ustalone zwyczaje w tym
zakresie, to wihasnie niepoinformowanie wykonawcow o0 akceptowanych przez
Zamawiajgcego zasadach przedtuzania terminu zwigzania ofertg narusza zasady wspotzycia
spotecznego, a nadto zasade uczciwej konkurencji. Indywidualne przediuzanie terminu
zwigzania ofertg przez kazdego z wykonawcow prowadzi w konsekwencji do sytuacji, gdy
termin zwigzania oferta przez kazdego z wykonawcéw jest inny. Trudno wiec mowic
o poréwnywalnosci ofert. Nadto, skoro Zamawiajacy moze dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej jedynie w terminie zwigzania ofertg, a terminy te sg rdzne, to taka
interpretacja daje Zamawiajgcemu prawo do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w
takim momencie, gdy waznosc jednej z ofert wobec jej nieprzediuzenia wygasta, a inna
oferta nadal jest wazna, co w oczywisty sposob nie tylko kioci sie z zasadg réwnego
traktowania wykonawcéw, ale daje pole do naduzyé. Wskazat takze, jak w protescie, ze
katalog podstaw uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia, okreslony art. 93
ust. 1 Pzp, ma charakter obligatoryjny. Skutkiem tego zamawiajgcy ma obowigzek
uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sytuacji, gdy zaistnieje
jedna z opisanych w tym przepisie okolicznosci. W szczegélnosci art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
stanowi, iz zamawiajacy uniewaznia postepowanie, jezeli obarczone jest ono wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Kopie tresci

odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

24



Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, w szczegllno $ci zapoznaniu si @ z dokumentacj a
post epowania o udzielenie zamowienia publicznego , w tym z postanowieniami SIWZ,
tredcig ofert, po wystuchaniu o $wiadcze n woli, jak i stanowiska stron i uczestnikow

post epowania na rozprawie ustaliti zwa zyl, co nast epuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna

z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

W nastepnej kolejnosci Izba ustalita, ze: ,Podzielajgc stanowisko zawarte w publikacji
Urzedu Zaméwieri Publicznych z 2004 r. "Srodki ochrony prawnej — poradnik”, autorstwa
Waldemara tysakowskiego rozdziat Il sklad orzekajgcy uznai, iz brak jest materialno-
prawnej przestanki warunkujgcej skutecznos¢ wniesienia srodka ochrony prawnej przez
Odwolujgcego w postaci interesu prawnego (art. 179 ust. 1). W zwigzku z tym, stosujgc
wykladnie gramatyczng i systemowg powolanego wyzej przepisu, nalezy przyjgc, ze
wykazanie przez Odwolujgcego interesu prawnego jest jego obowigzkiem przy korzystaniu
z kazdego srodka ochrony prawnej. Charakter prawny wymienionej przestanki oznacza, ze
jej niewykazanie przez wnoszgcego S$rodek ochrony prawnej skutkuje oddaleniem
whniesionego $rodka ochrony prawnej nawet wtedy, gdy S$rodek ten jest merytorycznie
uzasadniony, tj. zostato wykazane naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Ustawy PZP,
czy przepisow zawartych w aktach wykonawczych wydanych na tej podstawie.” (wyrok KIO
z dnia 19.12.2007 r., sygn. akt. KIO/UZP 1431/07). Ponadto, z uwagi na materialno - prawny

charakter interesu prawnego podlega on rozpoznaniu na rozprawie.

Interes prawny istnieje wowczas, gdy w konkretnym, toczacym sie postepowaniu,
w wyniku naruszenia prawa przez Zamawiajgcego Wykonawca traci mozliwos¢ uznania jego
oferty za najkorzystniejszg (por. SO w Biatymstoku z 31.03.2006 r., sygn. akt: 1| Ca 104/06,
SO w Warszawie z 21.03.2006 r., sygn. akt: V Ca 2402/05). W przedmiotowym stanie
faktycznym nie miato to miejsca. Ponadto, Izba podkresla, ze istnienie interesu prawnego
powinno by¢ nadto udowodnione, a nie tylko uprawdopodobnione (wyrok Sadu Okregowego
w Lublinie z dnia 16.06.2005 r., sygn. akt: Il Ca 327/05).

Odwotujacy wnosit o uwzglednienie $rodka ochrony prawnej oraz uniewaznienie
czynnosci wykluczenia z udzialu w postepowaniu, uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, dokonanie ponownej oceny ofert, dokonanie czynnosci
zaniechanej, tj. wykluczenia Konsorcjum PwC z udzialu w postepowaniu, wzglednie:
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia. Wskazywat naruszenie art. 7 ust. 1
w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art. 46 ust. 1 pkt 1 Pzp, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.
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Izba zwraca uwage, ze Odwotujgcy wskazywat w protescie: W przypadku
prawidtowego postepowania Zamawiajgcego oferta Protestujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza. Protestujgcy wnoszgc protest dgzy do uzyskania zamoOwienia i posiada
interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, wyraZzajgcy sie we wnoszeniu $rodkow
ochrony prawnej w celu zapewnienia prawidtowosci procedury o udzielenie zamoéwienia
publicznego, by zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego nie byta dotknieta
sankcjg niewaznosci. W razie przyjecia poglgdu, ze waznoS¢ wszystkich ofert ulegta
wygasnieciu z uwagi na niemoznos¢ samodzielnego przediuzenia okresu zwigzania ofertg
przez wykonawcow, to dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej po uplywie okresu zwigzania ofertg oraz zaniechanie przez
Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania, oznacza, ze zachodzg przestanki niewaznosci
umowy z mocy prawa zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 Pzp”. Jednakze, w ocenie Izby
Odwolujgcy nie ma interesu prawnego, a przytoczone powyzej jego uzasadnienie jest
btedne, tzn. niezgodne ze stanem faktycznym i prawnym. Poza tym, w odniesieniu do
Odwotlujgcego mozna mowié nie tylko o braku faktycznej mozliwosci uzyskania zaméwienia,
ale réwniez o potencjalnej mozliwosci. Ponadto, teza o naruszeniu interesu prawnego
Odwolujgcego z uwagi na zawarcie w wyniku przedmiotowego postepowania niewaznej
umowy o udzielnie zamdwienia publicznego jest takze btedna.

Odwotujacy zlozyt skutecznie oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamoOwienia publicznego. Jednakze kwestig zasadniczg dla ustalenia interesu prawnego po
stronie Odwotujgcego jest kwestia terminu zwigzania oferta, a scisle stwierdzenia, czy oferta
Odwolujgcego tak w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej, jak i w dniu jego wykluczenia
z udziatlu w postepowaniu, a zarazem w dniu protestu byta ofertg wazna, tj. czy Wykonawca
byt nig zwigzany.

Izba z uwagi na wynikajgce z tych ustalen skutki odniesie sie do twierdzeh
Odwotujgcego z tym zwigzanych zawartych w srodkach ochrony prawnej, jak i na rozprawie,
w pozostatym zakresie uznajac brak koniecznosci rozpatrywania merytorycznego zarzutow.

Po pierwsze, lzba dokonata nastepujacych ustalen po ponownym przeliczeniu
wszystkich wskazywanych przez Odwotujgcego terminow.

Otwarcie ofert miatlo miejsce w dniu 30.10.2008 r. - (60 dniowy pierwotny termin
zwigzania ofertg wynikajgcy z Rozdz. 1X pkt 1 i 2 Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ") — uptywat w dniu 28.12.2008 .

W dniu 04.12.2008 r. wplynat protest (protest nr 1). Konsekwencjg niniejszego byto
zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg (pozostawato 25 dni pierwotnego terminu
zZwigzania ofertg) do dnia 22.12.2008 r., czyli na 18 dni, tj. do dnia ostatecznego
rozstrzygniecia protestu (zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp, rozstrzygniecie protestu faxem

w dniu 12.12.2008 r. bylo ostateczne z uplywem terminu na wniesienie odwotania). Po
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ustaniu w dniu 22.12.2008 r. stanu zawieszenia, pierwotny termin zwigzania ofertg
kontynuowat swdj bieg poczawszy od dnia 23.12.2008 r. i uptywat po dodaniu zalegtych 25
dni — 16.01.2009 r.

Pismem z dnia 22.12.2008 r. Odwotujacy, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 19.12.2008 r. ziozyt oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg o wyznaczony okres 60 dni zgodnie z art. 85 ust. 2 Pzp, a wadium (w pienigdzu) do
dnia 09.03.2009 r.

Na tym etapie postepowania przediuzony okres zwigzania ofertg rozpoczynat bieg
w dniu 17.01.2009 r., a uptywat 17.03.2009 r.

W dniu 13.02.2009 r. wptynety 2 protesty (protest nr 2 i 3). Konsekwencjg niniejszego
bylo zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg (pozostawato 33 dni przedtuzonego terminu
zwigzania ofertg) do dnia 03.04.2009 r., czyli na 50 dni, tj. do dnia wydania orzeczenia przez
KIO zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 3 Pzp. Po ustaniu w dniu 03.04.2009 r., stanu zawieszenia,
przedtuzony termin zwigzania ofertg kontynuowat swéj bieg poczawszy od dnia 04.04.2009 r.
i uptywatby po dodaniu zalegtych 33 dni — 06.05.2009 r.

Jednakze w dniu 17.04.2009 r. wplynat protest (protest nr 4). Konsekwencjg
niniejszego bylo zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg (pozostawato 20 dni
przediuzonego terminu zwigzania ofertg, uptyneto tylko 13 dni z 33 zalegltych, w 14 byt
protest) do dnia 07.05.2009 r., czyli na 21 dni, tj. do dnia ostatecznego rozstrzygniecia
protestu (zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp, rozstrzygniecie protestu w dniu 27.04.2009 r.
bylo ostateczne z uptywem terminu na wniesienie odwotania).

Na tym etapie postepowania zawieszenie nie ustato, gdyz w dniu 07.05.2009 r.
wplynat protest (protest nr 5). Konsekwencjg niniejszego bylo dalsze zawieszenie biegu
terminu zwigzania ofertg do dnia 25.05.2009 r. czyli na 18 dni, tj. do dnia ostatecznego
rozstrzygniecia protestu (zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp, rozstrzygniecie protestu w dniu
15.05.2009 r. byto ostateczne z uptywem terminu na wniesienie odwotania).

W rezultacie obu protestéw zawieszenie terminu zwigzania ofertg trwato przez okres
39 dni. Po ustaniu w dniu 25.05.2009 r. stanu zawieszenia, przediuzony termin zwigzania
ofertg kontynuowat swdj bieg poczgwszy od dnia 26.05.2009 r. i uptywal po dodaniu
zalegtych 20 dni — 14.06.2009 r. Poczgwszy od 15.06.2009 r. Odwotujacy nie byt zwigzany
zlozong oferta.

Ponadto, Izba wskazuje, ze Odwotujacy pismem z dnia 06.03.2009 r., w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25.02.2009 r. dotyczace przedtuzenia waznosci wadium
(art. 181 ust. 2a Pzp), zlozyt oswiadczenie, ze przedluza waznosc¢ oferty oraz waznosé
wadium na czas niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy, po
ostatecznym rozstrzygnieciu protestéw, tji. do dnia 15.05.2009 r. Powyzsze wynikato

Z trwajacego na tym etapie postepowania protestacyjno — odwotawczego zakonczonego
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wydaniem orzeczenia przez KIO w dniu 03.04.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 268/09, sygn.
akt: KIO/UZP 270/09.

Dodatkowo Odwolujgcy pismem z dnia 07.05.2009 r., po raz drugi zlozyl
oswiadczenie, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25.02.2009 r., ze
przediuza waznos$¢ oferty oraz waznos¢ wadium na czas niezbedny do zabezpieczenia
postepowania do zawarcia umowy, po ostatecznym rozstrzygnieciu protestow, tj. do dnia
08.06.2009 r. Powyzsze oswiadczenie wynikato, jak wynika z analizy dokumentacji, ponad
rocznego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego na skutek zblizajgcego sie
uptywu terminu zwigzania ofertg wskazanego przez Odwolujgcego pismem z dnia
06.03.2009 r., co wynika jednoznacznie z protestu, ktéry ztozyt Odwotujgcy w dniu
07.05.2009 r. Niniejszy protest byt takze okolicznoscig, ktéra spowodowata ztozenie przez
Odwolujgcego oswiadczenia pismem z dnia 07.05.2009 r.

W konsekwencji dokonanych ustalen Izba stwierdza w sposob niebudzacy zadnych
watpliwosci, ze w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenia Odwotujgcego
Z udzialu w postepowaniu (pismo z dnia 15.07.2009 r., otrzymane przez Odwotujacego
w dniu 16.07.2009 r.) nie byt Odwolujacy uczestnikiem przedmiotowego postepowania od
prawie miesigca. Utrata statusu Wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu nie zostata
spowodowana naruszeniem przepisow przez Zamawiajgcego, ale nastgpita na skutek braku
przediuzenia okresu zwigzania swojg ofertg przez Odwolujgcego, co Wykonawca
zainteresowany uzyskaniem zamowienia winien byt uczyni¢. W rezultacie Odwotujgcy nie
moze juz uzyskac¢ przedmiotowego zamowienia publicznego.

Stanowisko przedstawione na rozprawie o koniecznosci wliczenia w termin zwigzania
ofertg czasookreséw zawieszenia, ktére w przedmiotowym stanie faktycznym miaty miejsce
5-ciokrotnie, najdiuzsze 50 dni jest nieuprawnione. Orzecznictwo w Swej przewazajgce
wiekszosci nie dopuszcza takiej mozliwosci, a ewentualne odosobnione przypadki nalezy
rozpatrywa¢ na danym stanie faktycznym w powigzaniu z okreslonymi okolicznosciami.
Takze przedstawiciele doktryny nic nie mowig o takim dziataniu wrecz przeciwnie wskazuja,
ze: ,Poprzez analogie do zawieszenia biegu terminu przedawnienia roszczen (art. 121 § 1
k.c.) —w okresie zawieszenia bieg terminu zwigzania ofertg nie biegnie, po ustaniu zas stanu
zawieszenia kontynuuje swdj bieg.”"(M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski:
.Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz”, wyd. 3, W-wa 2007, str. 660).

Jak z powyzszego wynika, chodzi tylko i wylacznie o kontynuacje terminu zwigzania
ofertg po uptywie czasookresu zawieszenia, czyli przesuniecie w czasie jego dalszego biegu
Z uwagi ha wnoszone srodki ochrony prawnej.

Ponadto, Izba wskazuje, ze zlozone przez Odwolujacego o$wiadczenia miaty miejsce
w okreslonych stanach faktycznych wynikajacych z okolicznosci zwigzanych z kolejnymi

etapami postepowania. Abstrahowanie od powyzszego i negowanie wyraznie wskazanych
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dat kalendarzowych jest niedopuszczalne. Byloby to dziatanie sprzeczne z ich wyraznym
brzmieniem 1 okolicznosciami w jakich zostaly ztozone. Twierdzenie, ze chodzito
0 zapewnienie waznosci oferty na czas niezbedny do zabezpieczenia postepowania do
zawarcia umowy, po ostatecznym rozstrzygnieciu protestéw w sensie ogolnym (czyli poprzez
wskazywanie pewnego zdarzenia), a nie odnoszacym sie do danych protestow (w pierwszym
wypadku — protest nr 2 i 3, w drugim wypadku protest samego Odwotujgcego nr 5) jest
nieporozumieniem. W pismach jest mowa wyraznie o terminach wskazanych w datach
kalendarzowych.

Dodatkowo, Odwotujgcy argumentowat, ze pismem z dnia 06.03.2009 r. przedtuzyt
termin zwigzania ofertg o 71 dni, a pismem z dnia 07.05.2009 r. o kolejne 31 dni. Izba
wskazuje, ze powyzsze wynika dopiero z protestu Odwotujgcego zlozonego w dniu
27.07.2009 r., czyli po 4, 3 miesigcach od ich zlozenia. W ocenie Izby jest to préba
konwalidowania ztozonych oswiadczen ex post. Z caloksztattu dokumentaciji m.in. z protestu
07.05.2009 r. wynika, ze Odwotujacy miat swiadomos¢ uplywajacego terminu zwigzania
oferta. W tym dniu dokonat okreslonych czynnosci w wyniku, ktérych zawiesit bieg
przediuzonego terminu zwigzania oferta oraz zlozyt nowe oswiadczenie. Jezeli w dniu
07.05.2009 r. Odwolujacy wiedzial, ze jego oswiadczenie wskazujgce na 15.05.2009 r.
uptywa za kilka dni. Wobec tego takze na poczatku czerwca 2006 r. takze miat niezbedng
wiedze w tym zakresie, tj. 0 zblizajgcym sie terminie wynikajagcym z o$wiadczenia zlozonego
07.05.2009 r. W ocenie Izby Odwotujacy wiedziat takze o uptywie terminu zwigzania ofertg
przediuzonego na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp, gdyz skutek zawieszajacy jego bieg, jako
rezultat wnoszenia srodkow ochrony prawnej jest wiedzg powszechnie znang. A wiedza
wykazywana przez Odwotujgcego w tym zakresie na rozprawie dodatkowo powyzsze
bezsprzecznie potwierdza.

Poza tym, w ocenie Izby brak podstaw do uznania, ze fakt wskazywania
w oswiadczeniach terminu zwigzania ofertg poprzez wskazanie daty kalendarzowej, bedacy
de facto dziataniem sprzecznym z interesem Odwotujacego, czyni takie wskazanie
bezskutecznym. W rezultacie zmuszajac do uznania, ze oswiadczenia wskazujg pewne
zdarzenie. Niniejsze stanowisko jest niezrozumiatym. W ocenie Izby Odwolujacy ponosi
odpowiedzialnos¢ za sktadane w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
oswiadczenia, tak samo jak i Zamawiajacy. Negowanie wskazanych os$wiadczen, jako
skracajacych termin zwigzania ofertg nie moze bowiem prowadzi¢ do wybierania
okreslonych ich fragmentéw na uzytek okolicznosci, ktére zaistniaty po 3, 4 miesigcach od
ich ztozenia. Ewentualnym skutkiem, ktéry de facto zaistniat w przedmiotowym stanie
faktycznym jest okoliczno$¢ wynikajaca ze stanu faktycznego. Termin zwigzania ofertg nie
uptywat bowiem w dniu 08.06.2009 r., ale 14.06.2009 r.
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Ponadto, aby skutecznie wskaza¢ na interes prawny Odwotujacego polegajacy na
prawie do kontroli Zamawiajgcego w kontekscie zawarcia waznej umowy, obowigzkiem
Odwolujgcego bylo wskazanie razgcego naruszenia przepisu Pzp, albo takiego naruszenia
przepisu, ktére miato wplyw na wynik postepowania. Nie kazde bowiem naruszenie
przepisow Pzp skutkuje niewaznoscig umowy w trybie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 Pzp.
W przedmiotowym postepowaniu takze to nie mialo miejsca albowiem, w ocenie lzby
okolicznosci nie wskazujg, aby utrata statusu Wykonawcy przez Odwotujgcego byta
wynikiem dziatania Zamawiajgcego. Niezaleznie bowiem od celu wnoszenia srodka ochrony
prawnej (tzn. dla uzyskania zamowienia albo dla waznosci ewentualnej umowy) Odwotujacy
utracit legitymacje do ich wnoszenia. W dniu 27.07.2009 r., jak i 13.08.2009 r. czyli gdy
Odwolujacy skladat odpowiednio protest i wnosit odwotanie, czyli srodki ochrony prawnej

faktycznie nie byt juz uczestnikiem przedmiotowego postepowania.

Z uwagi na brak interesu prawnego Krajowa lzba Odwotawcza nie ma obowigzku
odnoszenia sie merytorycznie do podniesionych przez Odwotujgcego zarzutdéw, co tez czyni
opierajac sie w tym wzgledzie na wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 05.05.2008 r.,
sygn. akt: IX Ga 44/08: ,Majgc na uwadze powyzsze rozwazania nalezy wskazac, iz
prawidlowo przyjela Krajowa Izba Odwolawcza, ze po stronie skarzgcego nie zostat
wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. (....) W zwigzku z tym trafne
jest rozstrzygniecie Krajowej lzby Odwotawczej, skutkujgce oddaleniem odwotania tylko
i wylgcznie juz z tego wzgledu. Nie mniej w uzasadnieniu wydanego przez siebie wyroku
Izba, oprécz powyzszej kwestii odniosta sie réwniez w sposéb merytoryczny do
podniesionych przez odwotujgcego zarzutdéw, czego w $wietle powyzszego nie musiata juz

czynic”.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia peinomocnika
Zamawiajgcego sktad orzekajacy lzby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),

uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przediozong faktura.
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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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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