Sygn. akt: KIO 151/17

WYROK
z dnia 6 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2017 r. przez wykonawce: E.K-

S., prowadzaca dziatalnos¢ pod firmg E-B. E.K-S,, (...) K. w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego: Gmina K-J., (...) K-J. w przedmiocie ,$wiadczenia ustug w zakresie

konserwacji oswietlenia drogowego na terenie gminy Konstancin - Jeziorna”

1.

orzeka:

Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: E.K-S., prowadzaca dziatalnos¢ pod

2.1.

2.2.

firma E-B. EK-S., (..) K., i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
E.K-S., prowadzaca dziatalnos¢ pod firma E-B. E.K-S., (...) K., tytulem wpisu od
odwotania;

zasgdza od wykonawcy: E.K-S., prowadzaca dziatalnos¢ pod firma E-B. E.K-S.,
(-..) K. na rzecz zamawiajgcego: Gmina K-J., (...) K-J. kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$Cset ziotych =zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 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 Warszawie.



PrzewodniczacCy: .......ccceevuvurnnnnnnnns



Sygn. akt: KIO 151/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,$wiadczenie ustug w zakresie

konserwacji o$wietlenia drogowego na terenie gminy Konstancin - Jeziorna’. Ogtoszenie o

zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowieh Publicznych w dniu 25 listopada
2016 r. pod numerem 351821.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujacego, wskazujac na naruszenie

przez Zamawiajgcego nastepujacych przepiséw prawa:

1)

1)

art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Z.U.E. E. M.P., pomimo, iz to oferta
Odwotujgcego jest najkorzystniejsza,

art. 7ust. 113 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego pomimo, iz przedtuzyt on termin zwigzania
ofertg oraz wniést wadium na przedtuzony okres w sposéb wazny w Swietle

obowigzujgcych przepiséw.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

powtdrzenia czynnosci wyboru i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,
dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej

Odwotujgcy wnidst réwniez o przeprowadzenie dowodu:

z zeznah sSwiadka M.K. na okolicznos¢, iz byt obecny podczas sktadania
odwiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem
waznosci wadium przez E.K.S. w dniu 30 grudnia 2016 r. w okolicach godz. 10:00 w
siedzibie Zamawiajgcego, jak réwniez na okolicznosé¢, iz w okolicach godziny 12:00 -
13:00 przebywat wraz z E.K.S. w Urzedzie w Gorze Kalwarii, gdzie E.K.S.
podpisywata umowe w zakresie konserwacji oswietlenia na terenie Gminy Goéra
Kalwaria i dokonywata szczeg6towego omdwienia warunkdéw realizacji umowy i
Swiadczenia ustugi,

z zeznanh strony E.K.S. na okolicznos¢ sktadania oswiadczenia o przedtuzeniu

terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem waznosci wadium w dniu 30 grudnia
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2016 r. w okolicach godz. 10:00 w siedzibie Zamawiajacego, jak réwniez na
okolicznosé, iz w okolicach godziny 12:00 - 13:00 przebywata w Urzedzie w Gorze
Kalwarii, gdzie podpisywata umowe w zakresie konserwacji o$wietlenia na terenie
Gminy Gora Kalwaria i dokonywata szczeg6towego oméwienia warunkéw realizacji
umowy i Swiadczenia ustugi oraz na okolicznos¢ daty sporzadzenia oswiadczenia o

przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg z dnia 30 grudnia 2016 r.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze w dniu 19 grudnia 2016 r.
Zamawiajgcy dokonat po raz pierwszy czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uznajgc
za najkorzystniejszg oferte Odwotujgcego. Jednakze juz w dniu 29 grudnia 2016 r.
Zamawiajgcy podjgt decyzje o uniewaznieniu przedmiotowej czynnosci, ze wzgledu na
powziecie watpliwosci, co do braku wystepowania wobec Odwotujgcego przestanek do
wykluczenia. Termin zwigzania ofertg miat uptyng¢ 4 stycznia 2017 r.

W zwigzku z przedtuzajgcym sie postepowaniem Zamawiajgcy, na podstawie art. 85
ust. 2 ustawy Pzp, moze wezwa¢ wykonawce w celu przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
co najmniej na 3 dni przed uptywem tego terminu, jednakze Odwotujgcy postanowit
samodzielnie dokonac¢ przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Odwotujacy chciat zachowaé
petng ostroznosc¢ i nalezytg starannosc, zwtaszcza, ze w konteks$cie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
mowa jest jedynie o uprawnieniu Zamawiajgcego do wzywania wykonawcy, a ponadto,
uptyw terminu zwigzania ofertg nastepowat w okresie Swigtecznym, kiedy funkcjonowanie
urzedow jest ograniczone.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy w dniu 30 grudnia 2016 r.
dokonat samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg wraz z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium o okres 30 dni. Powyzszej czynnosci dokonata
E.K.S., sktadajgc stosowne oswiadczenie w Kancelarii Zamawiajgcego okoto godz. 10.00.
Pewnos$¢ Odwotujgcego co do godziny przedtozenia oswiadczenia Zamawiajgcemu wynika z
faktu, iz w dniu 30 grudnia 2016 r. E.K.S. dokonywata szczegétowych badarn morfologii krwi
w zakresie testu obcigzenia glukozg (pobranie krwi na czczo, po godzinie i po dwéch
godzinach) w L.L. na (...) w godz. 9.00 - 11.30, gdzie miedzy godz. 9.00 a 10.30 (kolejnym
pobraniem krwi) zdotata ztozyé pismo w siedzibie Zamawiajgcego. Swiadkiem dokonania
czynnosci sktadania oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg byt maz E.K.S.,
M.K.. Na dowdd powyzszego Odwotujacy przedtozyt oswiadczenie E.K.S. z dnia 20 stycznia
2017 r. oraz o$wiadczenie M.K. z dnia 20 stycznia 2017 r.

Dalej Odwotujgcy podat, ze niestety zaden z pracownikbw Zamawiajgcego nie
potwierdzit na dokumencie godziny odebrania przedmiotowego pisma w momencie jego
ztozenia. Z informacji uzyskanych od Zamawiajgcego wynika, iz w praktyce doktadng
godzine ztozenia pisma podaje sie tylko w przypadku pism, dla ktérych przewidziano termin
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sktadania w formie daty i godziny. Poniewaz dla o$wiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg nie przewidziano godzinowej cezury czasowej, na oswiadczeniu
Odwotujgcego nie zamieszczono daty na moment jego ztozenia, lecz godzine pdzniejsza, {j.
12:55.

Tymczasem, jak wskazano, Odwotujgcy nie mogt ztozy¢ oswiadczenia o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg okoto godziny 12:55, poniewaz w tamtym czasie, tj. w godzinach
12:00 - 13:00, E.K.S. podpisywata umowe w Urzedzie w Goérze Kalwarii, w zakresie
konserwacji oswietlenia na terenie Gminy Géra Kalwaria i dokonywata szczegdétowego
oméwienia warunkéw realizacji umowy i $wiadczenia ustugi. Swiadkiem tych czynnoéci byt
maz E.K.S., M.K.. Na dowdd powyzszego przedtozono ww. oswiadczenia.

Powyzsze okolicznosci sg istotne, w ocenie Odwotujgcego, ze wzgledu na fakt, iz o
godz. 10:28 Odwotujacy otrzymat pismo od Zamawiajgcego, zawierajgce wezwanie na
podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o 60 dni wraz z
jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium lub wniesieniem nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg. Poniewaz Odwotujgcy dokonat waznego przedituzenia
terminu zwigzania ofertg, sktadajgc stosowne oswiadczenie jeszcze przed wezwaniem, jak
podat, nie odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego.

Najwyrazniej jednak, zdaniem Odwotujgcego, ze wzgledu na brak potwierdzenia
doktadnej godziny ztozenia oswiadczenia Odwotujacego o przediuzeniu terminu zwigzania
oferta, Zamawiajacy potraktowat oswiadczenie ztozone przez E.K.S. w dniu 30 grudnia 2016
r. jako odpowiedz na swoje wezwanie. Zamawiajgcy widzac, iz na zadanie przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg o 60 dni, Odwotujgcy przedtuza ten termin o 30, uznat takie
o$wiadczenie jako brak zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp i z tego wzgledu
dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Taki
wniosek, zdaniem Odwotujgcego, mozna wyciggng¢ z tresci lakonicznego uzasadnienia
czynnosci o odrzuceniu oferty Odwotujacego.

W Swietle okolicznosci sprawy, w ocenie Odwotujgcego, nie mozna sie zgodzi¢ z
czynnoscig Zamawiajgcego, tj. z odrzuceniem oferty Odwotujgcego. Nie sposéb bowiem
uzna¢, ze Odwotujgcy nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a zatem nie mozna stwierdzi¢, iz w przedmiotowe;j
sprawie wystepuje przestanka odrzucenia oferty, wynikajgca z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
Pzp.

Ze wzgledu na pomytke, Zamawiajacy potraktowat oswiadczenie Odwotujgcego jako
odpowiedz na swoje wezwanie. Tymczasem, Odwotujgcy skorzystat z uprawnienia
wynikajgcego z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Wskazany przepis przewiduje dwa sposoby
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg: w formie odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,

jak réwniez samodzielnie przez wykonawce, przy czym obie formy stanowig jedynie
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uprawnienie stron postepowania. Odwotujacy miat zatem prawo do samodzielnego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, co tez uczynit.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze uprawnienie wykonawcy potwierdzita Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 12 grudnia 2014 r., sygn. akt: KIO 2514/14: ,Przepis art. 85
ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 ze zm.) daje wykonawcy prawo do samodzielnego, dowolng ilos¢ razy przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg. To zatem wykonawca, wyrazajgc zgode na przedfuzenie terminu
zwigzania ofertg bgdz samodzielnie przedtuzajgc niniejszy termin podejmuje decyzje o
dalszym wudziale w postepowaniu. Na wykonawcy, jako podmiocie profesjonalnym
zobowigzanym do dziatania z nalezytg starannoscig cigzy podejmowanie dziatan
zmierzajgcych do utrzymania uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego”.

Dalej Odwotujacy podniost, ze dziatanie Odwotujgcego jest o tyle skuteczne i wazne,
iz jednoczesnie dokonat on przedtuzenia waznosci ztozonego wadium, a ponadto
o$wiadczenie to stanowi forme samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania oferta, o
czym $wiadczy fakt sporzadzenia tego oswiadczenia juz w dniu 29 grudnia 2016 r., co
potwierdza wewnetrzna korespondencja Odwotujgcego. Na dowdd powyzszego przedtozyt
korespondencje e-mail E.K.S. z dnia 29 grudnia 2016 r. wraz z zatgcznikiem.

Odwotujgcy zauwazyt, ze powyzsza korespondencja potwierdza fakt, iz oswiadczenie
ztozone w dniu 30 grudnia 2016 r. w siedzibie Zamawiajacego zostato sporzadzone juz w
dniu 29 grudnia 2016 r., a zatem na dzieh przed wezwaniem Odwotujgcego do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg. Odwotujgcy podkreslit, iz projekt oswiadczenia jest tej samej tresci,
co ztozone oswiadczenie w dniu 30 grudnia 2016 r., a zatem nalezy wykluczy¢ hipoteze
Zamawiajgcego, iz pismo z dnia 30 grudnia 2016 r. stanowi odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego.

Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, nalezy przyja¢ wersje, iz Odwotujgcy dokonat
samodzielnie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, do czego byt uprawniony. Czynnosé
odrzucenia oferty Odwotujgcego jest o tyle nieprawidiowa, ze Zamawiajgcy dokonat jej,
pomimo, iz okolicznosci sprawy nie sg jednoznaczne.

Dziwi, w opinii Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie powzigt watpliwosci co do
dziatania Odwotujgcego i uznat, iz Odwotujgcy nie ma woli dalej uczestniczy¢ w
postepowaniu, pomimo, ze ztozyt on stosowne dokumenty na wezwanie wystosowane w
dniu 30 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy powinien zatem zastanowi¢ sie, w jakim celu
Odwotujgcy sktada wyjasnienia i dokumenty na wezwanie z dnia 30 grudnia 2016 r., a
jednoczesdnie nie przedtuza terminu zwigzania ofertg o zadane 60 dni. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien sie réwniez zastanowi¢ nad tym, dlaczego
Odwotujgcy zgadza sie na przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o 30 dni, a nie o 60, jak
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wynikato z wezwania.

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze watpliwosci nie zostaly rozwiane, zas sam
Zamawiajgcy arbitralnie dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego, pomimo, iz wszelkie
okolicznosci przemawiaty za tym, iz wyrazat on wole dalszego uczestnictwa w postepowaniu.
W tym miejscu Odwotujacy wskazat na liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
dotyczace terminu zwigzania oferta.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok Izby z dnia 21 maja 2013r., sygn. akt: KIO 1007/13,
KIO 1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13, w ktérym Izba stwierdzita, ze: ,(...) uptyw terminu
zwigzania ofertg bez jego przedftuzenia na dalszy czas trwania postepowania, moze byc
rozpatrywany jako nieskutkujgcy dyskwalifikacja wykonawcy z postepowania, jesli
okolicznosci sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem w
postepowaniu, w tym wyraza intencje uzyskania zamowienia podtrzymujgc zabezpieczenie
oferty wadium, czy tez realizujgc wole swojego udziatu w postepowaniu poprzez sktadanie
$rodkdéw ochrony prawnej na czynnosci eliminujgce go z tego postepowania’.

Z kolei, jak zauwazyt Odwotujgcy, Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 16
lipca 2014 r., sygn. akt: XXIlII Ga 924/14 stwierdzit, iz: ,Zdaniem Sadu Okregowego, w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy, nie mozna przyjac, iz wykonawca nie zgodzit sie na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Wykonawca wielokrotnie skfadat o$wiadczenia o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i nawet w przypadku wystgpienia ewentualnych
kilkudniowych przerw w zwigzaniu ofertg nie mozna przyjgc, ze wykonawca nie zgodzit sig
na przedfuzenie okresu zwigzania ofertg. W takim stanie rzeczy nie mozna mowi¢ o
naruszeniu zasady zachowania uczciwej konkurencji, czy rownego traktowania wykonawcow
(art 7 ust.l p.z.p.). Zdaniem Sadu Okregowego wola wykonawcy co do przedtuzenia okresu
zwigzania ofertg oraz checi zawarcia umowy, nie budzita w realiach przedmiotowej sprawy
zadnych watpliwosci. Kilkakrotne pisemne o$wiadczenia, powigzane <z faktycznym
zabezpieczeniem oferty wadium, jednoznacznie wskazujg wole wykonawcy zawarcia umowy
i nie ma tu miejsca na interpretacje tego stanu faktycznego w kierunku uznania braku
wyrazenia zgody na przedtuzenie zwigzania ofertg”.

Odwotujgcy dostrzegt, ze wyzej zacytowane orzeczenia, co prawda dotyczg stanu
prawnego sprzed ostatniej nowelizacji, jednakze nie tracg na aktualnosci. Ze stanowiska
KIO, jak podat Odwotujgcy, mozna wywnioskowaé, ze wola wykonawcy w udziale w
postepowaniu w przedtuzonym okresie zwigzania oferta moze by¢ wyrazona w rozny
sposob, a kazdy przejaw takiej woli nie powinien by¢ ignorowany przez Zamawiajgcego. W
tym kontekscie, 1zba wskazuje na koniecznos¢ analizy wszystkich okolicznosci majgcych
miejsce w danej sprawie.

Odwotujgcy podniést, iz Zamawiajgcy miat wiedze co do stanu faktycznego niniejszej

sprawy, poniewaz w celu wyjasnienia przedmiotowej pomytki w zakresie o$wiadczen o
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przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, Odwotujgcy przedtozyt stosowne pismo. Pomimo
wyjasnienia sprawy, Zamawiajgcy podirzymat swojg czynno$¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

W celu wykazania, ze Odwotujgcy nadal ma wole uczestnictwa w postepowaniu,
przedtozyt on oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o dalsze 30 dni wraz z
jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium. Odwotujgcy miat prawo dokonac tej
czynnosci, poniewaz ze wzgledu na skorzystanie z uprawnienia do samodzielnego
przedtuzenia terminu zwigzania oferta, jest on nig nadal zwigzany (do konca stycznia 2017
r.). Poniewaz jednak Zamawiajgcy zgdat przediuzenia terminu o 60 dni, w zwigzku z
powyzszym, Odwotujgcy ztozyt stosowne oswiadczenie, na dowdd przedtozyt przedmiotowe

oswiadczenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem XV pkt 1 SIWZ ,wykonawca zwigzany jest ofertg przez okres 30
ani. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skiadania ofert”.
Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 5 grudnia 2016 r. (rozdziat XVII pkt 1
SIW2Z).

W Formularzu ofertowym zawarte jest oswiadczenie Odwotujgcego, iz jest ,zwigzany
ofertg w terminie wskazanym w SIWZ” (pkt 8).

Zamawiajgcy droga elektroniczng przestat w dniu 30 grudnia 2016 r. o godz. 10.29
m.in. pismo z dnia 30 grudnia 2016 r. o nastepujacej tresci: ,W zwigzku z prowadzonym
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajgcy zgodnie z art. 85 ust. 2
oraz art. 85 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2014 r. Prawo zamowien publicznych (...),
zwraca sie do Panstwa o wyrazenie zgody na przedfuzenie terminu zwigzania ofertg o 60
dni. (...) Termin zwigzania ofertg uptywa w dniu 04 stycznia 2017 r.”

Potwierdzenie otrzymania przedmiotowej wiadomosci Odwotujgcy przestat droga
elektroniczng w dniu 30 grudnia 2016 r. o0 godz. 11:49.

W aktach sprawy (k-249) znajduje sie oswiadczenie Odwotujgcego datowane na
dzien 30 grudnia 2016 r. nastepujgcej tresci: ,Na podstawie art. 85 ust. 2 oraz zgodnie z
SIWZ przedtuzam termin zwigzania ofertg z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci
wniesionego w niniejszym postepowaniu wadium o okres 30 dni”. Na przedmiotowym pismie
widnieje data jego przyjecie w dniu 30 grudnia 2016 r. Natomiast wskazana tam godzina
12:55, nie oznacza, jak wyjasnit Zamawiajgcy w toku rozprawy, ze jest to godzina przyjecia
przedmiotowego pisma, ale jest to godzina rejestracji w systemie elektronicznego obiegu
dokumentow.

Przebieg rozprawy pozwolit na ustalenie, ze Zamawiajgcy nie kwestionuje, iz

Odwotujacy ztozyt pismo w przedmiocie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg w dniu 30
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grudnia 2016 r. okoto godziny 10:00. Zamawiajacy przyznat réwniez, ze nie potraktowat
przedmiotowego pisma jako odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do przedtuzenia
terminu zwigzania oferta.

Pismem z dnia 16 stycznia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy podat: ,W dniu 06.12.2016 roku zostata ztozona przez Wykonawce E.B. E.K.S.
oferta w postepowaniu przetargowym (...). Pismem z dnia 30.12.2016 roku Zamawiajgcy na
podstawie art. 85 ust. 2 oraz art. 85 ust. 4 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg o 60 dni. Pismem z dnia 30.12.2016 roku Wykonawca poinformowat
Zamawiajgcego, iz przedifuza termin zwigzania ofertg z jednoczesnym przedfuzeniem okresu
waznoS$ci wniesionego w niniejszym postepowaniu wadium o okres 30 dni. W zwigzku z
zaistnialg sytuacjg nalezy uznac, iz w istocie Wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, t. na przedfuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie z wnioskiem
Zamawiajgcego. Biorgc powyzsze pod uwage Zamawiajgcy jest zobligowany do wypetnienia
obowigzku odrzucenia takiej oferty w trybie i na zasadzie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp. Ponadto Zamawiajgcy informuje, iz na podstawie art. 85 ust. 3 ustawy Pzp nie
zachodzg przestanki do zatrzymania wadium’.

Odwotujacy przedtozyt wraz z odwotaniem os$wiadczenie skierowane do
Zamawiajgcego o nastepujgcej tresci: ,W nawigzaniu do pisma Zamawiajgcego z dnia
30.12.2016 r. dotyczacego wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wraz z
jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium, niniejszym ponownie na podstawie
art. 85 ust. 2 Pzp samodzielnie przedtuzam termin zwigzania ofertg po przedtuzeniu na
podstawie pisma Wykonawcy z dnia 30.12.2016 r. z jednoczesnym przedtuzeniem okresu
waznosci wptaconego wadium”. Przedmiotowe oswiadczenie, na co wskazat Zamawiajgcy,
nie zostato ztozone w siedzibie Zamawiajgcego, a brak dowodu na okolicznos¢ przeciwna.

Izba odméwita przeprowadzenia dowodu z oswiadczenia E.K.S. z dnia 20 stycznia
2017 r. oraz oswiadczenia M.K. z dnia 20 stycznia 2017 r., gdyz okolicznosci objete ww.
o$wiadczeniami nie pozostajg pomiedzy stronami sporne. Zamawiajgcy w toku rozprawy
potwierdzit, ze nie przeczy, iz o$wiadczenie z dnia 30 grudnia 2016 r. w przedmiocie
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg zostato ztozone przez E.K.S. w dniu 30 grudnia 2016
r. w siedzibie Zamawiajgcego okoto godz. 10:00. Tozsame powody legty u podstaw
oddalenia wniosku dowodowego o przeprowadzenie dowodu z korespondencji e-mail z dnia
29 grudnia 2016 r., gdyz fakt samodzielnego przedtuzenia przez Odwotujgcego terminu
zwigzania ofertg pozostaje pomiedzy stronami bezsporny.

Izba oddalita wniosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu z dokumentu w postaci
Protokotu z posiedzenia komisji przetargowej w sprawie ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 16 stycznia 2017 r. stwierdzajac, ze przedmiotowy dowdd nie
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ma znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy. Po pierwsze, powotywana przez
Zamawiajgcego okolicznos¢, ze zaktualizowaty sie przestanki do wykluczenia Odwotujacego
z postepowania nie podlega ocenie Izby, jako ze czynno$¢ ta nie zostata przez
Zamawiajgcego dokonana i w konsekwencji nie byta przedmiotem odwotania. Po drugie, z tej
wiasnie przyczyny, iz czynno$¢ nie moze by¢ przedmiotem oceny przez lzbe, ewentualne
wziecie jej pod uwage przy ocenie wptywu na wynik postepowania nie jest uzasadnione,
bowiem co najwyzej, jest to zapowiedz dokonania jakiej$ czynnosci przez Zamawiajgcego,

ktéra pozostaje poza kontrolg 1zby.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Z mocy przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Natomiast zgodnie z przepisem art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym
Zze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania
oferta, zwrdci¢ sie do wykonawcdédw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o
oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Analiza powotanych przepiséw, zdaniem Izby, prowadzi do wniosku, ze obowigzek
zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy aktualizuje sie w sytuacji, w ktorej na jego
wezwanie do przedtuzenia terminu zwigzania oferta, wykonawca takiej zgody nie wyrazi.
Przy czym, w ocenie Izby, nie chodzi o wyrazenie zgody co do zasady, ale na warunkach
okreslonych przez zmawiajgcego. Nie mozna bowiem pomija¢, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt
7a ustawy Pzp referuje do przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry daje zamawiajgcemu
uprawnienie do okreslenia okresu, o jaki wykonawca winien przedtuzy¢ termin zwigzania
oferta. Poglad ten znalazt aprobate w orzecznictwie, wystarczy chociazby wskaza¢ na
orzeczenie KIO z dnia 15.04.2015 r., sygn. akt: KIO 592/15, KIO 598/15, KIO 602/15, w
ktérym stwierdzono, ze ,brak zgody wykonawcy na przediuzenie okresu zwigzania ofertg
odnosi sie nie tylko do sytuacji, w ktdrej wykonawca zgody takiej nie wyraza, ale rowniez i
takiej, gdzie wykonawca, co prawda wyraza zgode na przedfuzenie terminu zwigzania oferta,
ale na okres Krotszy niz ten zakreslony przez zamawiajgcego na mocy przepisu art. 85 ust. 2
ustawy Pzp”.

Dalej nalezy wskazaé, ze wezwanie wykonawcy przez zamawiajgcego do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie moze byé przez wykonawce ignorowane ze
wzgledu na skutki, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, nawet w
okolicznosciach, jesli zostato skierowane do wykonawcy pomimo, Zze ten samodzielnie, z

wtasnej inicjatywy, przedtuzyt termin zwigzania oferta.
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Uzasadnieniem dla takiego twierdzenia jest po pierwsze fakt, ze co do zasady
czynnosci zamawiajacego determinujg przebieg postepowania i zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania je kreuje, oczywiscie w granicach prawa. Nie jest wiec rolg wykonawcy ich
negowanie, chyba ze na drodze srodkéw ochrony prawnej.

Po drugie, niezastosowanie sie do czynnosci zamawiajacego, w rezimie prawa
zamoéwien publicznych, wywotuje okreslone konsekwencje dla wykonawcy. Brak wyrazenia
zgody, na wezwanie zamawiajgcego, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg przez
wykonawce stanowi pow6d odrzucenia jego oferty. Oznacza to, ze ustawodawca podkreslit
wage i znaczenie tej czynnosci dla postepowania.

Po trzecie, gdyby ustawodawca chciat zréwna¢ sytuacje, w ktdrej wykonawca nie
przedtuza terminu zwigzania oferta czy to samodzielnie czy tez na wezwanie
zamawiajgcego, powodem odrzucenia oferty uczynitby brak zwigzania ofertg. Ustawodawca
jednak nie zdecydowat sie na takie rozwigzanie, szczeg6lne znaczenie, biorgc pod uwage
sankcje, przypisujgc czynnosci dokonywanej na wezwanie zamawiajgcego przedmiocie
przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

Po czwarte, zaaprobowanie poglgdu, ze czynnosci wykonawcy w przedmiocie
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg znoszg nastepcze czynnosci zamawiajgcego w tym
zakresie prowadzitoby do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp). Wykonawca, ktéry samodzielnie przedtuza termin zwigzania ofertg
samodzielnie mogtby ustali¢ warunki, na jakich to czyni, podczas, gdy inni wykonawcy byliby
zwigzani tymi, ktére okreslit zamawiajgcy.

W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, ze zgoda na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg nie moze by¢ dorozumiana, chociazby ze wzgledu na zasade pisemnosci
postepowania (art. 9 ust. 1 ustawy Pzp), dlatego tez inne czynnosci wskazujgce na wole
przedtuzenia terminu zwigzania oferta nie moga =zastgpi¢ oswiadczenia woli, ktore
przynajmniej powinno by¢ utrwalone na pismie.

Powstaje jednak pytanie, czy zamawiajacy, nie okreslajgc terminu, w ktérym bedzie
oczekiwat na wyrazenie zgody, przy milczeniu wykonawcy, ma obowigzek oczekiwaé na te
zgode w nieskonczono$¢. Udzielenie odpowiedzi twierdzacej bytoby zaakceptowaniem
zachowan nieracjonalnych i obstrukcyjnych, co nie moze mie¢ miejsca. W ocenie |zby,
granicznym terminem, do ktérego zamawiajgcy zobowigzany jest oczekiwaé, jest uptyw
pierwotnego terminu zwigzania ofertg. Jesli do tego terminu wykonawca nie podjgt czynnosci
na wezwanie zamawiajgcego, to nalezy przyjaé, wobec braku zgody (czynno$ci pozytywnej),
ze wykonawca zgody tej nie udziela. Wnioskowanie a contrario pozwala na stwierdzenie, ze
skoro wykonawca nie przedtuzyt na wezwanie zamawiajgcego terminu zwigzania ofertg na

warunkach wskazanych przez zamawiajgcego, to oznacza to, ze nie wyrazit takiej zgody.
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Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze cho¢
przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp daje zarbwno wykonawcy uprawnienie do samodzielnego
przedtuzenia terminu zwigzania oferta, jak i zamawiajgcemu przyznaje uprawnienie do
wystgpienia do wykonawcy w tym przedmiocie, to jednak skorzystanie przez Odwotujgcego z
rzeczonego uprawnienia nie zwalnia go z wykonania obowigzku natozonego przez
Zamawiajgcego, tym bardziej w sytuacji, w ktérej Wykonawca przedtuzyt termin zwigzania
oferta na warunkach (okres) innych niz wymaga tego zamawiajacy.

Skoro Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do wezwania wykonawcy do
przedtuzenia terminu zwigzania oferta i z tego uprawnienia skorzysta, tak jak miato to
miejsce w niniejszej sprawie, to Odwotujgcy winien postgpi¢ zgodnie z Zzgdaniem
Zamawiajgcego, a tego nie czynigc naraza sie na sankcje okreslong w przepisie art. 89 ust.
1 pkt 7a ustawy Pzp.

Podkred$lenia wymaga, ze ustawodawca skutku w postaci odrzucenia oferty
wykonawcy nie wigze z brakiem zwigzania ofertg, ale z niewyrazeniem zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na warunkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 2 ustawy
Pzp.

W niniejszej sprawie, w ocenie Izby, Odwotujgcy nie wyrazit zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg na okres 60 dni. Wniosek ten jest uprawniony wobec braku zgody
(czynnosci pozytywnej) ze strony Odwotujgcego. Odwotujacy zgody tej nie wyrazit z tego
powodu, ze pozostat w bezczynnosci wobec wezwania Zamawiajgcego i co wiecej, ta
bezczynnos¢ trwa nadal.

W tych okolicznosciach nie sposob sobie wyobrazi¢, zeby Zamawiajgcy miat
bezustannie oczekiwa¢ na oswiadczenie sie przez Odwotujgcego. Zdaniem Izby,
Zamawiajgcy byt uprawniony do oczekiwania do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg
okreslonego pierwotnie (w ofercie).

Nawet gdyby przyja¢, majac na uwadze, ze Odwotujgcy przediuzyt samodzielnie
termin zwigzania ofertg i okolicznos¢ te uwzgledni¢, bowiem cel zostat osiggniety
(przedtuzenie terminu zwigzania ofertg), to nie sposéb nie dostrzec, ze Odwotujgcy nie
postgpit zgodnie z Zzgdaniem Zamawiajgcego, a mianowicie przedtuzyt termin zwigzania
oferta na okres krotszy (30 dni) niz wymagat tego Zamawiajacy (60 dni), co nalezy uzna¢ za
brak zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na warunkach, okreslonych w przepisie
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp i co réwniez winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty.

Zaakceptowanie dziatan Odwotujgcego jest niedopuszczalne i z tej przyczyny, ze
Odwotujgcy, ktéry udzielit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na okres krétszy
niz wymagany pozostaje w korzystniejszej sytuacji niz inni wykonawcy, biorac pod uwage
chociazby aspekt ekonomiczny zwigzany z koniecznoscig przedtuzenia wadium na ten

okres, co generuje koszty, oczywiscie mniejsze w przypadku 30 dni niz 60 dni. Oznacza to,
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ze zaakceptowanie czynnosci Odwotujacego doprowadzitoby do naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Wreszcie Odwotujgcy ignorujgc czynnosci Zamawiajgcego i postepujgc wbrew
zgdaniom Zamawiajgcego, czyni Zamawiajgcego zaleznym od swojej woli, co do okresu
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, cho¢ Zamawiajgcemu przystuguje rowniez prawo do
okreslenia tego terminu. Trudno zatem zaakceptowac sytuacje, w ktérej to Odwotujgcy w tym
przedmiocie narzuca reguty postepowania, mimo, ze Zamawiajacy je okreslit. Majgc zas na
uwadze, ze Zamawiajagcy moze wezwaé wykonawce jedynie jednokrotnie do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg (art. 85 ust. 2 ustawy Pzp), Zamawiajgcy pozostawatby wobec
niewykonania jego zadania przez Odwotujgcego i przedtuzenia terminu zwigzania ofertg na
inny okres w sytuacji, ktéra zmusza go do ztamania zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, co oczywiscie nie zastuguje na ochrone.

Analizujgc stan niniejszej sprawy wydaje sie, ze Odwotujacy nie dochowat nalezytej
starannosci w tym przedmiocie. Budzi zdziwienie postepowanie Odwotujgcego, ktéry
wezwany do okreslonych czynnosci postaje w bezczynnosci, cho¢ inne czynno$ci wykonuije.
W ocenie Izby, wystarczytoby na wezwanie Zamawiajgcego ztozy¢ oswiadczenie, nawet
majac na wzgledzie to ztozone samodzielnie, ktére gwarantowatoby zwigzanie ofertg przez
60 dni. Zdaje sie, ze Odwotujgcy dostrzegt swdj btad, przedkiadajgc wraz z odwotaniem
oswiadczenie z dnia 20 stycznia 2017 r. o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o kolejne 30
dni i odwotujac sie do wezwania Zamawiajgcego w tym przedmiocie. Powyzsze pozwala
stwierdzi¢, ze Odwotujgcy zrozumiat, iz pozostaje w kolizji z zadaniem Zamawiajgcego,
jednakze to oswiadczenie jako niedoreczone Zamawiajgcemu (brak w aktach postepowania i
brak wykazania przez Odwotujgcego okolicznosci przeciwnej) powoduje, ze zostato ono
ztozone tylko na uzytek postepowania odwotawczego, aby stworzy¢ wrazenie, ze
Wykonawca pozostawat i pozostaje zwigzany ofertg na warunkach okreslonych przez
Zamawiajgcego.

W tych okolicznosciach zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 113 w zw. z art. 89 ust.

1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nalezato uznaé za chybiony.

Zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp pozostaje nieuzasadniony z tej przyczyny, ze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
nie jest obarczona btedem, ale rowniez z tego powodu, ze Zamawiajgcy dokonujac oceny
kryteriow oceny ofert kierowat sie kryteriami okreslonymi w SIWZ, a przynajmniej Odwotujgcy

okolicznosci przeciwnej nie wykazat.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.), zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 7.500,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

PrzewodniczacCy: .......cccevvururniennnnnns
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