Sygn. akt KIO 2020/12
WYROK

z dnia 4 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Czlonkowie: JolantaMarkowska
Emil Kuriata

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2012 r. przez
wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1. MP-MOSTY
Sp. z 0.0., 30-703 Krakow, ul. Dekerta 18, 2. GETINSA INGENIERIA S.L., 28028 Madryt,
ul. Ramon de Aguinaga 8, 3. INKO CONSULTING Sp. z o.0., 43-200 Pszczyna, ul.
Dworcowa 18/6, w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalny

Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
1. ECMG GmBH, Zelinkgasse 10, 1010 Wieden, 2. Ingenieria IDOM Internacional S.A.,
Avenida Monasterio de El Escorial 4, 28049 Madryt, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: 1. MP-MOSTY Sp. z 0.0., 30-703 Krakow, ul. Dekerta 18, 2.
GETINSA INGENIERIA S.L., 28028 Madryt, ul. Ramon de Aguinaga 8, 3. INKO
CONSULTING Sp. z 0.0., 43-200 Pszczyna, ul. Dworcowa 18/6 i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: 1. MP-MOSTY Sp. z o0.0,,
30-703 Krakoéw, ul. Dekerta 18, 2. GETINSA INGENIERIA S.L., 28028 Madryt,
ul. Ramon de Aguinaga 8, 3. INKO CONSULTING Sp. z 0.0., 43-200 Pszczyna,

ul. Dworcowa 18/6 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
1. MP-MOSTY Sp. z o0.0., 30-703 Krakéw, ul. Dekerta 18, 2. GETINSA
INGENIERIA S.L., 28028 Madryt, ul. Ramon de Aguinaga 8, 3. INKO
CONSULTING Sp. z 0.0., 43-200 Pszczyna, ul. Dworcowa 18/6, na rzecz
Skarbu Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, 00-848
Warszawa, ul. Zelazna 59, kwote 3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pieéset
sze$ctdziesigt siedem 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 zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......c.ccveevunnnenn

Czltonkowie:  .coviiiiiiiieennen
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie,
prowadzacy postepowanie: Oddziat w Warszawie, zwany dalej ,zamawiajacym”, wykluczyt z
postepowania wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1. MP-
MOSTY Sp. z 0.0, 2. GETINSA INGENIERIA S.L., 3. INKO CONSULTING Sp. z o.0,,
zwanych dalej ,odwotujacym” oraz uznat oferte odwotujacego za odrzucong. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje ustugi: ,,Petnienie
nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot oraz zarzadzanie Kontraktem pn.
.Kontynuacja projektowania i budowa odcinka drogi ekspresowej S8 od rejonu wezia

,O0pacz” na terenie gminy Michatowice (z wytgczeniem tego wezia) do wezta ,Paszkow” i
powigzania z drogg krajowg Nr 7 do skrzyzowania z drogg wojewddzka Nr 721 w
miejscowosci Magdalenka (wraz z weztem ,Paszkow” i ww. skrzyzowaniem).” Etap | cz. 1 -
odc. wezet ,Opacz’ - wezet ,Paszkow”, Etap Il - odc. wezet ,Janki Mate” - skrzyzowanie z
DW 721"

Odwotujacy wnidst, na podstawie art. 179 i art. 180 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zwanej dalej ,Pzp” lub ,ustawg”, odwotanie od czynnosci zamawiajgcego:

1) wykluczenia odwotujacego z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucong, mimo, ze brak bylo podstaw do wykluczenia, a w konsekwencji brak byto
takze podstaw do uznania oferty za odrzucong;

2) wyboru jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcéw -
konsorcjum firm ECMG GmBH oraz Ingenieria IDOM Internacional S.A., mimo, ze
wybrana oferta nie byta najkorzystniejsza, gdyz oferta odwotujgcych byta korzystniejsza

(i byta najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu).

Wskazanym czynnosciom odwotujgcy zarzucit naruszenie przepiséw Pzp:
I. art. 24 ust. 2 pkt 2 przez uznanie, ze odwotujgcy nie wyrazit zgody na przedtuzenie
okresu zwigzania w sytuacji, gdy odwotujgcy wyrazit zgode na przediuzenie okresu
zwigzania ofertag, a zatem nie zachodzity ustawowe przestanki wykluczenia z

postepowania;

[I. art. 24 ust. 4 przez uznanie oferty odwotujgcego za odrzucong, pomimo braku

podstawy faktycznej i prawnej dla takiego uznania;



lll. art. 85 ust. 2 przez zwrdcenie sie do odwotujgcego o przedtuzenie terminu zwigzania

ofertg 0 60 dni na mniej niz 3 dni przed uptywem okresu zwigzania oferta;

IV. art. 85 ust. 1 pkt 3 i ust. 5w zw. z art. 14 Pzp w zw. z art. 111 § 2 Kodeksu
cywilnego, zwanego dalej ,Kc” przez uznanie, ze art. 85 ust. 5 Pzp ustanawia
odmienny od przewidzianego w art. 111 § 2 Kc sposoéb obliczania biegu terminu
zwigzania ofertg w sytuacji, gdy przepis ten wskazuje jedynie, od kiedy nalezy liczy¢
bieg terminu przy zastosowaniu zasad okreslonych w art. 111 § 2 Kc;

V. art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5, wzw. z art. 7 ust. 3 i
w zw. z art. 91 ust. 1 przez wybor oferty ztozonej przez wykonawcéw - konsorcjum
firm ECMG GmBH oraz Ingenieria IDOM Internacional S.A., jako oferty
najkorzystniejszej, mimo, ze oferta odwotujgcego byta najkorzystniejszg oferta.
Wobec powyzszego, odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwofania w catosci i

nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez
wykonawcow - konsorcjum firm ECMG GmBH oraz Ingenieria IDOM Internacional
S.A;

b) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;
c) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem pkt b powyzej;

d) zasadzenie kosztow postepowania na rzecz odwotujgcego wg. norm przepisanych,
tj. obcigzenie kosztami postepowania, w tym kosztami wpisu od odwotania oraz
kosztami zastepstwa adwokackiego, w cato$ci zamawiajacego i zasadzenie kosztéw

postepowania w catosci od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podat. Faksem z dnia 14 wrzednia 2012 r.
zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wynikach badania i oceny ofert, tji. -o
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp wobec
tego, ze odwotujgcy nie wyrazit zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg; -o
wyborze, jako oferty najkorzystniejszej, oferty nr 9 zlozonej przez wykonawcow -
konsorcjum firm ECMG GmBH oraz Ingenieria IDOM Internacional S.A. Wskazat, ze w
ofercie odwotujgcego podano cene brutto w kwocie 10.584.124,84 zt, w ofercie wybranej
cene brutto w kwocie 12.606.235,41 zI, zatem oferta odwotujgcego zawiera cene nizsza, a
wiec korzystniejszag (pkt 13.1 i 13.2 SIWZ, przy uwzglednieniu kryterium oceny ofert - cena
100%). Wobec powyzszego odwotujacy, ktérego oferta stanowita pierwszg w kolejnoSci
najkorzystniejsza oferte, uznat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, jak réwniez

poniesie szkode (w szczegdlnosci w postaci utraconych korzysci) w wyniku naruszenia



przez zamawiajgcego przepisow Pzp, zatem spetnione sg przestanki wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do wyboru oferty

ztozonej przez odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy wskazat, ze wnidst odwotanie w terminie okreslonym w art. 182 ust. 1 pkt
1 Pzp (warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp) oraz przestat kopie odwotania zamawiajgcemu przed

uptywem terminu do wniesienia odwotania.
W zakresie uzasadnienia zarzutéw, odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

Ad [, Il i lll. Zamawiajgcy uznatl, Zze odwotujgcy nie wyrazit zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg i wykluczyt odwotujgcego z postepowaniu na podstawie art. art.
24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Odnosnie do stanu faktycznego odwotujacy wskazat, ze: -zgodnie z pkt 12.1 SIWZ
termin zwigzania ofertg wynosit 60 dni; -odwotujacy sktadajac oferte ztozyt takze wadium w
formie Gwarancji Bankowej nr GWN\1212674 z dnia 27 czerwca 2012 r. waznej od dnia 2
lipca 2012 r. (termin sktadania ofert) do dnia 31 sierpnia 2012 r.; -odwotujgcy pozostawat w
dobrej wierze w przekonaniu, ze sposob liczenia biegu terminu zwigzania ofertg na
podstawie art. 85 ust. 1 pkt 3 i ust. 5 w zw. z art. 14 Pzp i w zwigzku z art. 111 § 2 Kc
prowadzi do ustalenia, ze termin ten uptywa pierwotnie w dniu 31 sierpnia 2012 r. (a nie 30
sierpnia 2012 r. jak twierdzit zamawiajgcy), co znalazto potwierdzenie w tresci powotane;j
gwarancji; -w dniu 28 sierpnia 2012 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcow, w tym do
odwotujgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni wraz z
jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium. Zamawiajacy kierujac zgtoszenie
w dniu 28 sierpnia 2012 r. naruszyt art. 85 ust. 2 Pzp zgodnie, z ktérym zamawiajgcy moze
tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta, zwrdci¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie

dtuzszy jednak niz 60 dni.

Skoro, w ocenie zamawiajacego, uptyw terminu zwigzania ofertg nastapit w dniu 30
sierpnia 2012 r., to zwrdcenie sie o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg powinno zosta¢ skierowane do wykonawcow najpozniej w dniu 27 sierpnia 2012 r.,
tak by wykonawcy zwigzani terminem proponowanym przez zamawiajgcego mieli realne
mozliwosci przedtuzenia wadium o 60 dni. Dziatanie zamawiajgcego miato istotny wptyw
na wynik postepowania i doprowadzito do wykluczenia z postepowania 6 potencjalnych
konsorcjow (w tym odwotujgcego). Czynnos¢ zamawiajgcego, w ocenie odwotujgcego, tym
bardziej mogta potwierdzi¢ stanowisko odwotujacego, ze termin zwigzania ofertg uptywa w
dniu 31 sierpnia 2012 r., bo w takim wypadku rzeczywiscie zamawiajacy mogtby zwrécié

sie o wyrazenie zgody na wydtuzenie terminu zwigzania ofertg w dniu 28 sierpnia 2012 r.



Odwotujgcy podnidst, ze nie mozna podzieli¢ argumentacji, iz wykonawcy mogli
samodzielnie przedtuzyé termin zwigzania oferta, gdyz od chwili zwrécenia sie przez
zamawiajgcego o przediuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, mogli to uczyni¢ (i
przedtuzy¢ wadium) wytgcznie o 60 dni, jak to wskazat zamawiajacy (a nie na termin
krotszy), a zatem przed zwrdceniem sie przez zamawiajgcego, wykonawcy nie znali
realnego okresu, o ktéry nalezy przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg (oraz wadium).
Odwotujacy podnidst, ze mimo naruszenia przez zamawiajgcego art. 85 ust. 2 Pzp, w dniu
30 sierpnia 2012 r. a wiec bezzwtocznie, wyrazit pisemng zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o 60 dni i przedtozyt wraz z tg zgoda Aneks nr 1 do gwarancji nr
GWN\1212674 wydtuzajacy gwarancje (uprzednio waznej do dnia 31 sierpnia 2012 r.) do
dnia 30 pazdziernika 2012 r. (wadium obowigzywato nieprzerwanie). Pismo wraz z
oryginatem aneksu zostalo wystane zamawiajacemu w dniu 30 sierpnia 2012 r., za

posrednictwem firmy kurierskiej i zostato doreczone zamawiajgcemu.

Odwotujacy powotat sie na wyrok Izby z dnia 23 marca 2012 r., sygn. KIO 467/12 i
KIO 483/12.

Odwotujacy wskazat, ze skala naruszenia prawa przez zamawiajgcego jest wyzsza
wobec zwrocenia sie o przediuzenie terminu zwigzania ofertg z naruszeniem minimalnego
terminu przewidzianego w art. 85 ust. 2 Pzp. Uznat, ze czynno$¢ zamawiajgcego miata
doprowadzi¢ do wykluczenia znacznej czesci uczestnikbw postepowania, a zatem

wypaczyta jego wynik, ze szkoda dla intereséw Skarbu Panstwa.

Odwotujacy uznat, ze wykluczenie go z postepowania nastgpito z naruszeniem art.
24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 85 ust. 2 Pzp oraz w konsekwencji uznanie oferty za

odrzucong naruszato art. 24 ust. 4 Pzp.

Ad IV. Odwotujacy dodatkowo wskazat, ze zgodnie z art. 85 ust. 1 pkt 3 i ust. 5w zw.
z art. 14 Pzp i w zwigzku z art. 111 § 2 Kc, termin zwigzana ofertg odwotujgcego uptynat

dopiero 31 sierpnia 2012 r., a nie jak twierdzi zamawiajacy w dniu 30 sierpnia 2012.

Przepis art. 85 ust. 5 Pzp stanowi, ze bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie
wraz z uptywem terminu sktadania ofert. Natomiast zgodnie z art. 111 § 2 Kc: Jezeli
poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy
obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito. Wzajemna relacja tychze
przepiséw wskazuje, ze w $wietle art. 14 Pzp, wobec braku wyraznego wytaczenia przez
ustawodawce stosowania art. 111 § 2 Kc, termin zwigzania ofertg winien by¢ liczony
zgodnie z tymze przepisem. Brak jest w ocenie odwotujgcego przekonujacych argumentéw
prawnych, ktore przemawiatyby za wytagczeniem stosowania art. 111 § 2 Kc w odniesieniu

do terminu zwigzania oferta. Art. 85 ust. 5 Pzp wskazuje zdarzenie bedace poczatkiem



terminu oznaczonego w dniach, tj. uptyw terminu sktadania ofert, a zatem nie stanowi lex

specialis w stosunku do art. 111 § 2 Kc.

Ad V. Bioragc pod uwage zarzuty podniesione w odwotaniu, odwotujacy podkreslit, ze
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5iw zw. z art. 7
ust. 3, w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp, zamawiajacy naruszyt przepisy Pzp przez wybor oferty
wykonawcow - konsorcjum firm ECMG GmBH oraz Ingenieria IDOM Internacional S.A.,
jako oferty najkorzystniejszej, gdyz odwotujgcy nie powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, a ztozona przez odwotujacego oferta byta
najkorzystniejsza ofertg w postepowaniu.

Odwotujacy uznat, ze odwotanie jest w petni zasadne i zastuguje na uwzglednienie w

catosci.

Do postepowania odwotawczego przystgpili wykonawcy wspdinie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia: 1. ECMG GmBH z siedzibg w Wiedniu, 2. Ingenieria IDOM
Internacional S.A. z siedzibg w Madrycie, po stronie zamawiajgcego, uzyskujgc status

uczestnika postepowania. Wykonawcy wniesli o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad,
prowadzacy postepowanie: Oddziat w Warszawie, na podstawie art. 186 ust. 1 Pzp, wniost

w odpowiedzi na odwotanie o oddalenie odwotania w catosci.
W uzasadnieniu pisma podnidst, co nastepuje:

I. Zarzut niewtadciwego uznania, ze odwotujacy nie wyrazit zgody na przedtuzenie
okresu zwigzania oferta. Zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz doktryny, przediuzenie terminu zwigzania
oferta powinno nastgpi¢ w ostatnim dniu uptywajacego pierwotnego terminu zwigzania
ofertg. Niedopuszczalna jest natomiast sytuacja przerwania okresu zwigzania ofertg i po
przerwie jego ponowne ustanowienie. Wskazat wyrok lzby, sygn. akt KIO 635/12
podnoszac, ze w przedmiotowym stanie faktycznym miata miejsce analogiczna sytuacja.
Odwotujgcy, pomimo, ze termin zwigzania ofertg uptywat 30 sierpnia 2012 r. przedstawit
zamawiajgcemu swoje oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg dopiero 31
sierpnia 2012 r. W zwigzku z tym, odwotujacy nie byt zwigzany swojg ofertg od uptywu
pierwotnego terminu zwigzania, tj. koniec dnia 30 sierpnia 2012 r. do momentu wptywu do
zamawiajgcego oswiadczenia o przedtuzeniu terminu, w dniu 31 sierpnia 2012 r. Nastgpito
wowczas przerwanie ciggtosci zwigzania ofertgq oraz ustanowienie nowego zwigzania.
Zamawiajacy nie podzielit przy tym pogladu odwotujacego, odnosnie stosowania art. 111 §

2 Kodeksu cywilnego do obliczania terminu zwigzania oferta. Z art. 85 ust. 5 Pzp wynika



bowiem wprost, ze bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu
sktadania ofert. Dlatego tez uznat, ze ustawodawca w art. 85 ust. 5 Pzp zawart
uszczegobtowienie regulacji dotyczacych biegu terminu zwigzania ofertg, stad zgodnie z art.
14 Pzp, skoro przedmiotowa kwestia jest regulowana przepisami ustawy Pzp, przepisy
Kodeksu cywilnego nie bedg stosowane. Przeciwna interpretacja jest niezgodna z literalng
i celowo$ciowg wykfadnig art. 14 i art. 85 ust. 5 Pzp. Na zasadzie a contrario, poniewaz
przepisy Pzp nie definiujg momentu uptywu terminu zwigzania ofertg, zastosowanie
znajdzie w tym przypadku art. 111 § 1 Kc, tj. termin oznaczony w dniach konczy sige z
uptywem ostatniego dnia. W zwigzku z tym, terminem uptywu zwigzania ofertg jest uptyw
ostatniego dnia okresu tego zwigzania. Wskazat, ze w przedmiotowym stanie faktycznym
oznacza to bezsprzecznie, iz termin zwigzania ofertg uptywat dnia 30 sierpnia 2012 r., a
nie jak btednie twierdzit odwotujacy, 31 sierpnia 2012 r. Przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg winno nastgpi¢ przed uplywem pierwotnego terminu zwigzania. Okolicznos¢, ze
zobowigzanie do przedtuzenia zostato podpisane i nadane w dniu 30 sierpnia 2012 r.,
réwniez nie ma wptywu na skutecznos¢ jego ztozenia. Podnidst, ze zgodnie z art. 61 § 1
Kodeksu cywilnego: Os$wiadczenie woli, ktbre ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z
chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogfa zapoznac sie z jego trescig. W tym
wypadku konieczne jest zastosowanie przepisow Kodeksu cywilnego na mocy art. 14 Pzp,
poniewaz przepisy tej ustawy nie regulujg (w przeciwienstwie do omawianego wyzej art. 85
ust. 5 Pzp) momentu zlozenia os$wiadczenia woli. W sprawie bezspornym jest, Ze
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg dotarto do zamawiajgcego w dniu

31 sierpnia 2012 r., czyli po uptywie terminu zwigzania oferta.

Il. Zarzut nieterminowego wezwania wykonawcow do przedtuzenia terminu zwigzania
oferta. Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, wykonawcy
uczestniczacy w postepowaniu powinni sami zadba¢ o przedituzenie terminu waznosci
swojej oferty, bez wzgledu na dokonywane w tym zakresie wezwanie zamawiajacego lub
jego brak. Podniost w slad za orzecznictwem, ze: to wykonawca, wyrazajgc zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta, badZz samodzielnie przedtuzajgc ten termin,
podejmuje decyzje o swoim dalszym udziale w postepowaniu. To wykonawca, jako
podmiot profesjonalny zobowigzany jest do dziatania z nalezytg staranno$ciq przez
podejmowanie dziatan zmierzajgcych do utrzymania jego uczestnictwa w postepowaniu, w
szczegodlnosci, biorgc pod uwage fakt, iz nie wymaga to wspdtdziatania czy inicjatywy
Zamawiajgcego, wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2010 r., sygn. akt. KIO/UZP 2678/10.

Argument odwotujgcego, jakoby wykonawcy nie mogli samodzielnie przediuzyc
terminu zwigzania ofertq poniewaz: przed zwréceniem sie przez Zamawiajgcego

Wykonawcy nie znali jego okresu jest, w ocenie zamawiajacego, zupetnie chybiony. Taka



interpretacja powoduje, ze wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nigdy nie mogliby samodzielnie przediuza¢ terminu zwigzania ofertg, nie

wiedzac na jaki czas przedtuzenie ma nastgpic.

Ponadto, zamawiajacy wskazujgc, ze podstawg wykluczenia odwotujgcego z
postepowania byt art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, stwierdzit, Ze ewentualne naruszenie przez
zamawiajgcego art. 85 ust. 2 Pzp, nie miato wptywu na przedmiotowe wykluczenie.
Przywotat wyrok Izby z dnia 5 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1815/11, w ktérym uznano:
Nalezy podkreslic, ze przestankg mozliwosci wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy nie jest uprzednie wezwanie wykonawcy przez Zamawiajgcego do
przediuzenia terminu zwigzania ofertq. Z ftresci art. 24 nie wynika aby brak zgody
wykonawcy, o ktérym mowa w tym przepisie, musiat byC¢ poprzedzony wezwaniem
Zamawiajgcego do przedfuzenia terminu zwigzania ofertg. Dlatego tez, w zwigzku z
faktem, ze zamawiajgcy prawidlowo dokonat obliczenia terminu zwigzania ofertg,
okolicznos¢, ze wezwanie do przedtuzenia tego terminu nie zostato dokonane na 3 dni
przed uptywem przedmiotowego terminu, pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.
Zgodnie wiec z dyspozycjg 192 ust. 2 Pzp, zamawiajgcy uznat, ze odwotanie w tym

zakresie rowniez nie zastuguje na uwzglednienie.

Podsumowujac, zamawiajacy wskazat, ze skoro nie doszto do naruszenia art. 24 ust.
2 pkt 2 Pzp, a wiec istniata przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania, nie doszto
réwniez do naruszenia art. 24 ust. 4 Pzp, a zatem zamawiajgcy stusznie uznat oferte
wykluczonego odwotujgcego za odrzucong. W takiej sytuacji rowniez zarzut naruszenia art.
24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5iw zw. z art. 7 ust. 3, wzw. z
art. 91 ust. 1 Pzp, nie zastuguje na uwzglednienie. Oferta wybranego wykonawcy
konsorcjum firm: ECMG GmBH Zelinkagasse oraz Ingenieria IDOM International S.A. byta

ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego, popartego przez uczestnika
postepowania odwotawczego, o odrzucenie odwotania na posiedzeniu, wobec braku
potwierdzenia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 Pzp. Rozpoznata odwotanie na

rozprawie, w granicach zarzutow przedstawionych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp).

Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu z powodu potwierdzenia ztozenia
oswiadczenia woli o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg po uptywie terminu ustalonego
w SIWZ, z powodu odmiennego sposobu liczenia rozpoczecia biegu terminu zwigzania

ofertg, niz wynika to z art. 85 ust. 5 Pzp, jako przepisu lex specialis w stosunku do



przepiséw Kodeksu cywilnego.

Przepis art. 85 ust. 5 Pzp, wylaczajagcy w tym przypadku stosowanie przepiséw
Kodeksu cywilnego wobec tresci art. 14 Pzp (do czynno$ci podejmowanych przez
zamawiajgcego | wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (...), jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej), stanowi, ze bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z

uptywem terminu sktadania ofert.

W SIWZ (pkt 11.1) zamawiajgcy ustalit uptyw terminu sktadania ofert w dniu 14
czerwca 2012 r. godz. 09:30, zmieniajgc pdézniej date na dziehn 2 lipca 2012 r. Ustalit tez
termin zwigzania ofertg - 60 dni, podajgc w pkt 12.1 SIWZ, zgodnie z przepisem art. 85 ust.
5 Pzp, ze bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania
ofert. W dalszych punktach SIWZ, 12.2 -12.4, wskazat, zgodng z art. 85 ust. 2 i 4 Pzp,
mozliwos¢ przedtuzania terminu zwigzania ofertq wraz z jednoczesnym przedtuzeniem
okresu waznosci wadium oraz wptyw wniesienia odwotfania na bieg terminu zwigzania

oferta.

Odwotujgcy zamiedcit w pkt 2 formularza ofertowego oswiadczenie o zapoznaniu sie
z postanowieniami SIWZ, ich akceptacji i uznaniu sie za zwigzanego postanowieniami i
zasadami w niej okreslonymi. W pkt 5 formularza zamiescit zobowigzanie o zwigzaniu
ofertg przez czas wskazany w SIWZ. Na potwierdzenie tego wnidst wadium w wysokosci
150 000 zt w formie gwarancji bankowej nr GWN\1212674. Waznos¢ gwarancji zostata

ustanowiona na okres od dnia 2 lipca 2012 r. do dnia 31 sierpnia 2012r.

Przyjety w SIWZ 60 dniowy termin zwigzania ofertg rozpoczat bieg z uptywem
terminu skfadania ofert w dniu 2 lipca 2012 r., co oznacza, ze dzieh 2 lipca 2012 r. byt
pierwszym dniem tego terminu, zatem uptyw terminu nastgpit w dniu 30 sierpnia 2012 r.
Odwotujacy przyjat sposob liczenia terminu okreslony w art. 111 § 2 Kodeksu cywilnego,
co jednoznacznie wynika z odwofania, zatem uznat, ze jeZeli poczatkiem terminu
oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, ktérego nie uwzglednia sie przy obliczaniu
terminu dnia, w ktorym to zdarzenie nastapito, wiec ostatnim dniem terminu zwigzania
ofertg jest dzien 31 sierpnia 2012 r. (3 lipiec - 31 sierpien 2012 r.). Okres waznosci wadium

zostat ustanowiony tez do dnia 31 sierpnia 2012 r.

Zwigzanie ofertg, zgodnie z istotg tej czynnosci i stanowiskiem przedstawianym w
doktrynie i orzecznictwie, jest oswiadczeniem wykonawcy potwierdzajgcym uczestniczenie
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i podporzadkowanie sie konsekwencjom
wynikajacym z tego faktu, a przede wszystkim wyrazajagcym gotowo$¢ zawarcia umowy na

warunkach przedstawionych przez zamawiajgcego, w razie wybrania oferty tego
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wykonawcy. Wykonawca sktada oswiadczenie o zwigzaniu ofertg do uptywu terminu
okreslonego w SIWZ. Zwigzanie ma charakter ciggty, a starannos¢ wykonawcy polega na
dbatosci o aktualnosé zwigzania oferta. Na gruncie Prawa zamowien publicznych jest
niewatpliwe, ze wybor oferty najkorzystniejszej ma nastgpi¢ w terminie zwigzania oferta,
natomiast wykonawca powinien by¢ zwigzany ztozong przez siebie ofertg nieprzerwanie od

dnia otwarcia ofert.

Przepis art. 85 ust. 2 Pzp stanowi, ze wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym, ze wykonawca nie zostat
ograniczony, co do czasu, w ktéorym podejmie czynno$¢ i okresu, na jaki zostanie
przedtuzony termin zwigzania oferta, natomiast zamawiajgcemu przystuguje jednorazowo
taka czynnos¢ oraz wnioskowany okres przediuzenia nie diuzszy niz 60 dni, ponadto
prawo zwrdcenia sie do wykonawcdw, na co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania oferta. |zba podziela w tym zakresie stanowisko prezentowane w orzecznictwie,
ze. ustawa w przywotanym przepisie, mimo, iz nie stanowi expressis verbis o koniecznoSci
utrzymania stanu zwigzania ofertg przez wykonawce, wymog ten statuuje, co powoduje
koniecznos$c¢ przedtuzenia terminu zwigzania ofertg w czasie zwigzania ofertg. Przedtuzyc,
czyli - zgodnie z jezykowym znaczeniem tego pojecia - spowodowac, Zze co$ ftrwa diuzej,
niz przewidziano, mozna jedynie istniejgcy stan prawny. Stan prawny, ktory ustat, moze
by¢ wytacznie restytuowany - ustanowiony na nowo. MoZliwosci takiej ustawa w
odniesieniu do terminu zwigzania ofertg nie przewiduje. W konsekwencji termin zwigzania
ofertg ustalony przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
stosownie do wymagan zawartych w art. 36 ust. 1 pkt 9 oraz art. 85 ust. 1 Pzp nie moze
uptynac, lecz winien by¢ przedtuzany, tak aby stan zwigzania oferta wykonawcy nie ustat
(vide: Komentarz do art. 85 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.), wyroki KIO 1817/12 i 1822/12 oraz KIO
1924/12.

Odwotujacy nie przediuzyt z wiasnej inicjatywy terminu zwigzania ofertg, natomiast
na wniosek zamawiajgcego skierowany na 2 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg
(pismo z dnia 28 sierpnia 2012 r.), przedtuzyt termin sktadajac oswiadczenie w pismie z
dnia 30 sierpnia 2012 r. oraz zatgczyt bankowg gwarancjg wadialng, przekazujac je w tym
dniu kurierowi, celem doreczenia zamawiajgcemu. Pismo wptyneto do zamawiajgcego w
dniu 31 sierpnia 2012 r., a wiec po uptywie pierwotnie ustalonego terminu zwigzania oferta,
co ustalono na podstawie art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp, z ktérego
wynika, ze oswiadczenie woli, ktébre ma byc¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg,

gdy doszio do niej w taki sposéb, ze mogfa zapoznac sie z jego trescig - zasada
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doreczenia.

Zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2 Pzp i uznat jego oferte za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, podajac w
uzasadnieniu rozstrzygniecia, ze: Do uptywu terminu zwigzania ofertq t. do dnia

30.08.2012 r., Wykonawca nie wyrazit zgody na przedifuzenie okresu zwigzania oferta.

Odwotujgcy podnosit, ze dla rozstrzygniecia odwotania kluczowe znaczenie majg
przepisy art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 85 ust. 2 Pzp, a mianowicie, ze wykluczenie wykonawcy
nastepuje wéwczas, gdy nie wyrazi on zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg
oraz, ze nie wyrazenie zgody nastepuje na wezwanie zamawiajgcego, skierowane na co

najmniej na 3 dni przed uptywem terminu sktadania ofert.

Przepis art. 85 ust. 2 Pzp nie nakfada na zamawiajgcego obowigzku dokonania
wezwania do przedfuzenia terminu zwigzania ofertg. Uzywajqc czasownika ,moze” oraz
ograniczajgc aktywno$¢ zamawiajgcego do jednokrotnego wezwania do wyrazenia zgody
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, ustawodawca powierzyt utrzymanie stanu
zwigzania ofertg przede wszystkim wykonawcy. Udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia wymaga nalezytej starannos$ci wykonawcy obejmujgcej zapobiegliwo$¢ dla
ochrony swoich praw w postepowaniu i polegajgcq na utrzymaniu stanu zwigzania ofertg
(przywotany wyzej wyrok KIO 1817/12 i 1822/12).

Z przepisu, jak i orzecznictwa wynika, ze wezwanie dokonane przez zamawiajgcego
jest jego uprawnieniem. Dla skutecznosci wezwania nalezy przyjaé, ze termin jest jednym
z warunkéw dokonania czynnosci. Niezachowanie, co najmniej 3 dniowego terminu
zwrocenia sie do wykonawcy, nie znajduje jednak podstawy do uznania ciggtosci
zwigzania ofertg w sytuacji, gdy okres zwigzania ulegt przerwaniu na skutek wyrazenia
zgody przez odwotujgcego po uptywie terminu zwigzania ofertg ustanowionego w SIWZ.
Zamawiajacy nie mogt dokonaé wyboru oferty, co do ktorej nastgpito przerwanie okresu
zwigzania ofertq.

Izba uwzglednita réwniez fakt, ze odwotujacy byt gotow i miat mozliwos¢ ztozenia
wymaganego oswiadczenia w dniu 30 sierpnia 2012 r., co w swietle postanowien pkt 17.1 i
17.2 SIWZ (dopuszczajgcych mozliwosé przekazywania, m.in. oswiadczeh w formie
pisemnej, faksem Ilub droga elektroniczng, z zastrzezeniem formy pisemnej dla
wymienionych tam czynnosci, ktére nie obejmujg oswiadczenia o przedtuzeniu okresu
zwigzania ofertg), pozwalato na zachowanie terminu ztozenia o$wiadczenia, w tym w
szczegolnosci drogq elektroniczng. Przepis art. 61 § 2 Kodeksu cywilnego stanowi ze:
oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg,
gdy wprowadzono je do Srodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, Zzeby osoba ta

mogta zapoznac sie z jego trescig.
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Okolicznosci sprawy potwierdzajg fakt, ze odwotujgcy majac na uwadze termin
zwigzania ofertg ustalony na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego, byt przekonany o
zachowaniu terminu do dokonania czynnosci, w przypadku doreczenia zamawiajgcemu

oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg w dniu 31 sierpnia 2012 r.

Czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na wezwaniu odwotujacego do przediuzenia
terminu zwigzania ofertg dokonana na 2 dni, a nie na co najmniej 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania ofertg, oceniana w kategoriach uprawnienia a nie zobowigzania, w
sytuacji, gdy termin zwigzania ofertq odwotujgcego uptynat w dniu 30 sierpnia 2012 r., a
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zostato ztozone zamawiajgcemu w dniu 31 sierpnia
2012 r.,, nie ma wpltywu na wynik postepowania, co jest niezbednym warunkiem

uwzglednienia odwotania (art. 192 ust. 2 Pzp).

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp zobowigzujagcy zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcow, ktorzy nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta, dotyczy
wykonawcow, ktérzy nie tylko odmowili wyrazenia zgody, ale réwniez tych, ktérzy takiej

zgody nie wyrazili w takim czasie, by zostata zachowania ciggtos¢ zwigzania oferta.

Izba oddalajgc odwotanie nie podzielita zdania zamawiajgcego o braku interesu po
stronie odwotujgcego (art. 179 ust. 1 Pzp). Wskazany przepis stanowi, ze odwotanie
przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Odwotujgcy miat interes w uzyskaniu danego zamowienia - ztozyt oferte z ceng
nizszg od ceny oferty wybranej - oraz mogtaby wystgpi¢ mozliwo$¢ poniesienia szkody w
razie, gdyby doszto do udowodnienia naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp
wskazanych w odwofaniu, ktére miaty wplyw lub mogly mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamodwienia (wykluczenie odwotujgcego z postepowania i

uznanie jego oferty za odrzucong).

Na podstawie powyzszego, Izba uznata, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 24 ust. 2
pkt 2 i ust. 4 Pzp, tj. przepisdw stanowigcych podstawe prawng czynnosci bedacej

przedmiotem odwofania.

Reasumujgc dokonane ustalenia, Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192
ust. 112 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy, stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........cccoeeinnnee

Czlonkowie: = .iiiiiiiieeea
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