Sygn. akt: KIO 805/19

WYROK

z dnia 17 maja 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant:  Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2019 r. przez wykonawce POMPAX
Sp. z 0.0. z siedzibg w Ktodzie przy ul. Przemystowej 7A (64-130 Rydzyna) w postepowaniu
prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m. st.
Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie przy Placu Starynkiewicza 5 (02-015 Warszawa)

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci z dnia 24
kwietnia 2019 r tj. odrzucenia oferty wykonawcy POMPAX Sp. z o.0. dla czesci VI i IX
zamoéwienia i uniewaznienia postepowania dla czesci VI i [Xzamoéwienia oraz nakazuje
dalsze badanie i ocene oferty ww. wykonawcy w ramach czeéci VI i [Xzaméwienia;

2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego - Miejskie
Przedsigbiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. i:

3.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego - POMPAX Sp. z o.0.
z siedzibg w Ktodzie tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego - Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggow i
Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. na rzecz odwoltujgcego - POMPAX Sp. z 0.0. z
siedzibg w Ktodzie kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. - Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccocceeveeiiiiiiieeeeeee

Sygn. akt: KIO 805/19

Uzasadnienie



Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. zwane
dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. -1. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dale;j:
,Pzp” pn. Serwisowanie oraz remont pomp i mieszadet firmy KSB (nr postepowania
02317/WS/PW/PZP-DRZ-WRS/U/2018), zwane dalej ,postgpowaniem”, ktére zostato
podzielona na czegsci.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 grudnia 2018 r., pod numerem 2018/S 247-571398.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca POMPAX Sp. z 0.0. z siedzibg w Klodzie zwany dalej: ,,odwotujgcym” w
dniu 6 maja 2019 r. wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od
nastepujacych czynnosci podjetych przez zamawiajagcego w postepowaniu dla czesci Vi IX
polegajacych na:

1) niezastosowaniu sie do rozstrzygniecia zamawiajgcego z dnia 25 marca 2019 r., w ktérym
poinformowano i wyborze oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej dla czesci VIi IX

2) odrzuceniu w dniu 24 kwietnia 2019 r. oferty odwotujacego dla czesci VI i IXna podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7a) Pzp;

3) uniewaznieniu postepowania w dniu 24 kwietnia 2019 r. dla czesci VI i IXna podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1) Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepisow.

1) art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez niezastosowanie sig do rozstrzygniecia postgpowania dla
czesci VIi IX postepowania z dnia 25 marca 2019,

2) art. 89 ust. 1 pkt 7a) Pzp, poprzez odrzucenie w dniu 24 kwietnia 2019 r. oferty
odwotujacego dla czesci VI i IX postepowania;

3) art. 93 ust. 1 pkt 1) Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania w dniu 24 kwietnia 2019 .
dla czesci VI i IX postepowania.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania,
uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego z 24 kwietnia 2019 r. (odrzucenie oferty i
uniewaznienie postepowania dla czesci VIi IX) i zobowigzanie zamawiajgcego do wykonania
postanowien z Informacji Zamawiajacego o wyborze najkorzystniejszej oferty dla czesci VI i
Xz dnia 25 marca 2019r.

Jesli chodzi o interes we wniesieniu odwotania odwotujgcy podniodst, iz dziatanie
zamawiajgcego narusza jego interes i dziata na jego szkode, gdyz w wyniku zaskarzonych
czynno$ci zamawiajacy nie udzielit zamowienia dla czesci VI i IXzamowienia odwotujgcemu.
Tym samym, gdyby zamawiajgcy wskazane wyzej czynnosci dokonat prawidtowo,
odwotujacy uzyskatby przedmiotowe zamdwienia, a wiec oczywiste jest, iz zaskarzone
czynno$ci zamawiajgcego narazajg odwotujacego na poniesione szkody w postaci kosztow
sporzadzenia oferty oraz w postaci utraconego zysk wskutek nie udzielenia zaméwienia.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 1) powyzej odwotujgcy wyjasnit, iz w
przedmiotowym postepowaniu na rozstrzygniecie zamawiajgcego z dnia 25 marca 2019 .
ws. wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej dia czesci VI i IX odwotanie wnidst
wykonawca - KSB Polska Sp. z 0.0. Postepowanie odwotawcze prowadzone byto pod
sygnaturg akt KIO 602/19. W dniu 17 kwietnia 2019 r. postepowanie odwotawcze zostato
umorzone z uwagi na wycofanie zarzutow przez odwotujgcego. W ocenie odwotujacego
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami w przypadku, gdy w postepowaniu wniesione zostato
odwotanie na czynno$¢ zamawiajgcego wyboru oferty w odniesieniu do jednej z czesci
zamowienia, zamawiajacy nie moze podpisa¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego z
wykonawcg wybranym dla tej czesci. W zwigzku z tym w przypadku, gdy wniesione zostato
odwotanie na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, zamawiajacy winien wstrzymac sie
Z uniewaznieniem czynnosci zaskarzonej i dokonaniem powtorzonej czynnosci do czasu
wydania orzeczenia przez Krajowa Izbe Odwotawcza (art. 183 ust. 1 Pzp). Orzeczenie to
moze przybra¢ posta¢ wyroku — gdy przeprowadzona zostanie rozprawa i Izba uwzgledni
lub oddali odwotanie (art. 192 ust. 1 Pzp), badz postanowienia - gdy Izba odrzuci odwotanie
bgdz umorzy postepowanie wskutek cofniecia odwotania przez wykonawce (art. 187 ust. 8
Pzp) lub uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow podniesionych w
odwotaniu (art. 186 ust. 2 i 3 Pzp). Dopiero w sytuaciji, gdy zamawiajgcy uwzgledni w catosci
zarzuty u odniesione w odwotaniu, po zakorczeniu postepowania odwotawczego
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu zgodnie z



zadaniem zawartym w odwotaniu. Nadto, zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynno$ci w postepowaniu zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawcze;.

Tym samym odwotujgcy skonstatowat, ze skoro odwotanie - KSB Polska Sp. z 0.0. zostato
przez samego odwolujgcego skutecznie cofnigte, zamawiajgcy nie dokonuje ponownie
czynnosci wyboru oferty, gdyz wybér dokonany w dniu 25 marca 2019 r. jest wigzacy dia
wszystkich stron postepowania. Z chwilg wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 25 marca
2019 r. postepowanie na etapie badania i oceny ofert ulegto zakonczeniu, w zwigzku z tym
ponowna ocena oferty odwotujgcego dokonana po tej dacie byta niedopuszczalna.
Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego z

przystugujgcej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozstrzygniecia zarzutow
odwotania, a cofniecie odwotania nie powoduje zadnych skutkdéw prawnych, jakie sg
zZwigzane z jego wniesieniem.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy byt zwigzany jedynie dyspozycjg z art. 183 ust. 1 Pzp,
ktora wskazuje, ze w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢

umowy do czasu ogloszenia przez KIO wyroku lub postanowienia korczgcego postepowanie
odwotawcze. Zasady zwigzane z procedurg odwotawczg wskazuja, ze otrzymanie przez
zamawiajgcego postanowienia 0 umorzeniu postepowania wydanego przez KIO pozwala
uznac, ze zakonczyto sie postepowanie odwotawcze. Zakonczenie postepowania daje
natomiast mozliwo$¢ zawarcia umowy bez ryzyka, ze naruszony zostat art. 183 ust. 1 Pzp.
Co istotne, jak wskazat powyzej odwotujacy cofniecie odwotania nie powoduje zadnych
skutkéw prawnych jakie sg zwigzane z jego wniesieniem.

Co do zarzutu podniesionego w pkt 2 odwotujgcy wyjasnit, iz w informacji o
odrzuceniu oferty dla czesci VI i Xz 24 kwietnia 2019 r. zamawiajgcy w uzasadnieniu
faktycznym poinformowat odwotujgcego, iz oferta odwotujgcego podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp, gdyz zamawiajgcy jest obowigzany odrzuci¢ oferte jezeli
wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Wedtug
zamawiajgcego wystarczajgcg podstawg dla powyzszej czynnosci jest brak samodzielnego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przez wykonawce.

W dalszej kolejnosci odwotujacy wskazat, ze w postegpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego ztozone oferty majg konkretng wazno$¢. Termin waznosci ofert okresla
kazdorazowo zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodnie z art. 85
ust. 1 Pzp w postepowaniach o wartosci rownej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp termin zwigzania ofertg nie moze by¢
ustalony na okres dtuzszy niz 60 dni. Jesli w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zamawiajacy ustanawia wadium, musi zosta¢ ono wniesione do uptywu terminu
sktadania ofert i obejmowac caty okres od terminu sktadania ofert do uptywu terminu
zwigzania ofertg. Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajacy nie ma obowigzku wzywaé
wykonawcy do przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Wskazuje na to dyspozycja art. 85 ust.
2 Pzp. Jesli zamawiajgcy chce skorzysta¢ z przystugujacego mu uprawnienia, moze tylko raz
w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, na co najmniej 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sig do wykonawcow do przedtuzenia terminu zwigzania
oferta.

Nastepnie odwotujgcy wyjasnit, ze w sytuaciji, gdy zamawiajacy zwréci sie do wykonawcy o

przedtuzenie terminu zwigzania oferta a wykonawca nie wyrazi na to zgody, oferta
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wykonawcy podlegaé bedzie odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp. Jednak nie
ma podstaw do odrzucenia oferty na podstawie wspomnianej przestanki, w przypadku braku
samodzielnego przedtuzenia zwigzania ofertg (w sytuacji gdy zamawiajgcy nie zwrdcit sie do
wykonawcy o takie przedtuzenie). W ocenie odwotujgcego wykiadnia przepisow art. 89 ust. 1
pkt 7a oraz art. 85 ust. 2 Pzp w zakresie ich obopdlnej relacji prowadzi do wniosku, iz
odrzucenie oferty wykonawcy moze nastgpi¢ jedynie w przypadku, gdy wykonawca nie
zgodzit sie na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, mimo ze zamawiajgcy uprzednio
zwrécit sie do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W $wietle powyzszego, kiedy
zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do przediuzenia terminu zwigzania ofertg, a wykonawcy
uptynat termin zwigzania oferta, brak jest podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7a Pzp., gdyz w tej sytuacji nie mozna twierdzi¢, iz wykonawca nie wyrazit zgody.
Brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp wskazuje, ze odrzuca sie oferte, gdy nie jest wyrazona
zgoda na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Aby wyrazi¢ zgode na przedtuzenie oferty,
to trzeba otrzyma¢ w tym zakresie wniosek od zamawiajgcego do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg. Takie niezmienne stanowisko ugruntowane jest w orzecznictwie KIO i
sgdéw powszechnych od lat.

Odwotujgcy w dalszej kolejnosci wskazat, ze zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg KIO, w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego uptyw terminu zwigzania oferta nie
powoduije utraty przez oferte waloru stanowczosci, polegajacego na umozliwieniu



zamawiajgcemu doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
poprzez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje
0 nieskuteczno$ci oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia
umowy. W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktérej
uptyngt termin zwigzania ofertg stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana
za niewazng lub podlegajaca odrzuceniu. W $wietle przepisow Pzp brak jest jakiegokolwiek
przepisu, zgodnie z ktérym uptyw terminu zwigzania ofertg powodowatby niewaznos¢ oferty.
Na gruncie przepisow o0 zamowieniach publicznych uptyw terminu zwigzania ofertg nie
decyduje o skuteczno$ci oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku
Zawarcia umowy.

W odniesieniu do zarzutu wskazanego w pkt 3) odwotujgcy podnidst, ze majac na
uwadze powyzsze uzasadnienie w przedmiotowym postepowaniu ztozono co najmniej jedng
oferte (tj. odwotujgcego), ktdra nie podlegata odrzuceniu, a tym samym uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp jest niezasadne. W konsekwengiji
uwzglednienia zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujacego za zastugujacy na
uwzglednienie uzna¢ nalezy takze zarzut niezasadnego uniewaznienia postgpowania.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy przedwczesnie uniewaznit postgpowanie na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp nie majac pewnosci, ze czy w postepowaniu nie ma ofert
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nie podlegajgcych odrzuceniu. Art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp jako przepis nakazujacy zakonczyc¢
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego bez wyboru oferty najkorzystniejsze;j i
zawarcia umowy o zamowienie publiczne, musi by¢ wyktadany $cisle. Oznacza to, ze nie
moze by¢ zadnych watpliwosci, co do tego czy przestanka uniewaznienia zaistniata. W
okolicznosciach przedmiotowej sprawy takie watpliwosci sg, zatem bez ich usuniecia
niedopuszczalne jest zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, co oznacza, ze zamawiajgcy
swoim dziataniem naruszyt tres¢ tego przepisu.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca - KSB Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim.

Na posiedzeniu nigjawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 16 maja 2019 r., zamawiajacy ztozyt oryginat odpowiedzi na
odwotanie, w ktorej wniést o:

- odrzucenie odwotania w zwiazku z tym, iz zarzut nr 1) jest z oczywistych wzgledéw
spozniony natomiast w odniesieniu do zarzutow nr 2) i 3) odwotujgcy nie posiada interesu we
wniesieniu odwotania, tj. z uwagi na zaistnienie przestanek okreslonych przepisami art. 189
ust. 2 pkt 3) oraz pkt 2) w zw. z art. 179 ust. 1 Pzp;

- oddalenie odwotania w zwigzku bezzasadnoscig podniesionej argumentaciji. Majac na
uwadze okolicznosci zaistniate w sprawie nalezy uznac, iz podniesione zarzuty nie majg
wplywu na wynik postepowania, co stanowi przestanke do oddalenia odwotania;

- zasadzenie kosztow zastepstwa prawnego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i
przediozong na rozprawie fakturg VAT.

W zwigzku z wnioskiem o odrzucenie odwotania w odniesieniu do zarzutu w pkt 1)
zamawiajgcy podniost, iz z oczywistych wzgleddw zarzut ten nalezy uznaé za sp6zniony.
Odwolujgcy wskazuje, iz podstawg zarzutu jest niezastosowanie sie przez zamawiajacego
do rozstrzygniecia z dnia 25 marca 2019 r., w ktérym poinformowano o wyborze oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej dla czesci VIi IX przy czym faktyczng ewentualng
podstawg odwotawczg w tym zakresie winna by¢ czynno$¢ Zamawiajgcego dokonana
pismem z dnia 9 kwietnia 2019 r. w sprawie uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie czesci VI oraz IX postepowania, albowiem zamawiajacy w wyniku tej czynnosci
uniewaznit rozstrzygniecie z dnia 25 marca 2019 r. i przystapit do ponownej oceny i badania
ofert. Skoro odwotujgcy podnidst zarzut niezastosowania sig przez zamawiajgcego do
rozstrzygniecia z dnia 25 marca 2019 r., to tym samym juz w dniu 9 kwietnia 2019 r. powziat
wiadomos$¢ o okoliczno$ciach faktycznych, ktére mogtyby taki zarzut uzasadnia¢. Na
obecnym etapie, w odniesieniu do przedmiotowego zarzutu nalezy uznac¢, ze zachodzi
przekroczenie terminu do jego podniesienia.

W odniesieniu do zarzutu w pkt 2) i 3) zamawiajgcy podniést, iz odwotujgcy nie posiada
interesu we wniesieniu odwotania, albowiem na skutek przerwania biegu zwigzania ofertg
niemozliwe jest zawarcie umowy z odwotujgcym. Powyzsze zagadnienie potwierdzajg
poglady wyrazane w orzecznictwie oraz pismiennictwie. Dla przyktadu w Informatorze UZP

nr 3 z 2017 r. wskazano jak ponizej: ,W mys$l art 66 § 2 Kodeksu cywilnego, jezeli oferent nie
oznaczyt w ofercie terminu, w ciggu ktérego oczekiwa¢ bedzie odpowiedzi, oferta ztozona w
obecno$ci drugiej strony albo za pomocg srodka bezposredniego porozumiewania sie na



odlegtos¢ przestaje wigza¢, gdy nie zostanie przyjeta niezwtocznie, za$ oferta ztlozona w inny
sposob przestaje wigza¢ z uptywem czasu, w ktorym skiadajgcy oferte mogt w zwyktym toku
czynno$ci otrzymac¢ odpowiedz wystang bez nieuzasadnionego opdznienia. Z przytoczonych
przepisow wynika, ze Kodeks cywilny przewiduje zwigzanie oferenta trecig ztozonej oferty.
Zwigzanie jest zatem koniecznym elementem konstrukcyjnym oferty jako instytucji prawa
cywilnego. Stanowi to jeden z najwazniejszych skutkow prawnych oferty i oznacza
obowigzek pozostawania w gotowosci do zawarcia zaproponowanej umowy. Po ztozeniu
oferty decyzja ojej przyjeciu i zawarciu umowy nalezy wytgcznie do drugiej strony (oblata).
Wiasnie ze wzgledu na stan zwigzania, w razie przyjecia oferty oblat bedzie mdgt domagaé
sie od oferenta wykonania zawartej umowy. Natomiast bezskuteczny uptyw terminu
zwigzania ofertg przed jej przyjeciem jest rownoznaczny z koricem bytu oferty jako takiej.
Przenoszac powyzsze na grunt postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego,
zwigzanie wykonawcy ztozong przez niego ofertg oznacza obowigzek pozostawania w
gotowosci do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, a w konsekwencji do zawarcia
proponowanej umowy W sprawie zaméwienia publicznego. Po ztozeniu oferty decyzja o jej
przyjeciu i zawarciu umowy nalezy do zamawiajgcego. Wiasnie ze wzgledu na stan
zwigzania, w razie przyjecia oferty, zamawiajgcy bedzie mogt domagac sie od wykonawcy
Zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W pismiennictwie wskazuje sie, ze
oferta prawidtowo wybrana od razu przeksztatca sie w swoistg umowe przedwstepna,
zobowigzujgca do zawarcia przyrzeczonej umowy w sprawie zamowienia publicznego
Natomiast uptyw terminu zwigzania ofertg sprawia, ze nie mozna juz méwi¢ o istnieniu tej
oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

W konsekwencji zamawiajgcy uznat, iz uptyw terminu zwigzania ofertg sprawia, ze nie
mozna méwi¢ juz o istnieniu oferty odwotujgcego w postepowaniu, a tym samym o jego
interesie we wniesieniu przedmiotowego odwotania.

Odnos$nie wniosku zamawiajgcego o oddalenie odwotania zamawiajacy w zakresie

zarzutu podniesionego w pkt 1) wyjasnit, ze W przedmiotowym postepowaniu na
rozstrzygniecie zamawiajgcego z dnia 25 marca 2019 r., w ktérym poinformowano o wyborze
oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej dla czesci VI i IX odwotanie wnidst wykonawca
KSB Polska Sp. z 0.0. W zwigzku z trescig wniesionego przez KSB Polska Sp. z o.0.

odwotania z dnia 1 kwietnia 2019 r., zamawiajgcy dokonat pismem z dnia 9 kwietnia 2019.
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci VI oraz IX postepowania i
przystapit do ponownej oceny i badania ofert. Przedmiotowa informacja w dniu 9 kwietnia
2019 r. zostata przekazana wszystkim uczestnikom postepowania, w tym réwniez
owczesnemu odwolujgcemu spétce KSB Polska Sp. z 0.0. oraz obecnemu odwotujgcemu
spotce POMPAX Sp. z 0.0. Nastepnie w dniu 17 kwietnia 2019 r. postepowanie odwotawcze
zostato umorzone z uwagi na wycofanie zarzutow przez KSB Polska Sp. z 0.0. W $wietle
powyZzszego zamawiajgcy uznat, ze na obecnym etapie postepowania podniesione przez
odwotujacego zarzuty wobec naruszenia przez zamawiajacego przepisow Pzp w zwigzku z
rzekomym niezastosowaniem sie do rozstrzygniecia zamawiajgcego z dnia 25 marca 2019
r., w ktérym poinformowano o wyborze oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej dla czesci
VIi IX co w ocenie odwotujgcego stanowito naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp, sg w ocenie
zamawiajgcego zupetnie bezpodstawne i bezprzedmiotowe w stosunku do okolicznosci
faktycznych zaistniatych w postepowaniu. Z nieznanych zamawiajgcemu powoddw
odwotujacy pomija w opisie stanu faktycznego sprawy istotnej czynno$ci dokonanej przed
umorzeniem dwczesnego postepowania odwotawczego — mianowicie pomija fakt, ze
zamawiajgcy pismem z dnia 9 kwietnia 2019 r. dokonat uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci VI oraz IX postepowania i przystgpit do ponownej oceny
i badania ofert. W Swietle powyzszego podnoszony zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp i
rzekome niedostosowanie sie do rozstrzygniecia zamawiajgcego z dnia 25 marca 2019r., w
ktorym poinformowano o wyborze oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej dia czesci VI i
IX z oczywistych wzgledow nie zastuguje na uznanie, bowiem w dniu umorzenia
postepowania odwotawczego, zamawiajgcy prowadzit ponowng ocene i badanie ofert.

Na marginesie Zamawiajgcy zwrocit uwage, iz zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem, nawet gdyby przed umorzeniem postepowania odwotawczego nie dokonat
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci VI oraz IX postepowania i
nie przystapitby do ponownej oceny i badania ofert, to mogtby w kazdym czasie do dnia
zakonczenia postepowania takiej czynnosci dokona¢ samodzielnie i zweryfikowac
poprawno$¢ podjetych rozstrzygnie¢, w tym ponowi¢ czynno$¢ oceny ofert. Nalezy wrecz
uzna¢, ze mechanizm kontrolowania procedury przez zamawiajgcego i w konsekwencji
naprawianie popetnionych btedéw nalezy rozpatrywa¢ w kategoriach obowigzkoéw, a nie
uprawnien zamawiajgcego. Zamawiajacy bezsprzecznie moze wiec uniewazni¢ dokonang
ocene ofert i powtorzy¢ badanie, a nastepnie dokonany wybdr. Jedynym ograniczeniem dla
ponownej oceny ofert jest fakt podpisania umowy w sprawie zamowienia.

W tym stanie rzeczy argumentacja odwotujgcego zmierzajgca do wskazania



konieczno$ci wstrzymania sie zamawiajacego w zakresie uniewaznienia czynnosci

zaskarzonej i wstrzymania dokonania powtdrej czynnosci oceny ofert do czasu wydania
9

orzeczenia przez KIO w ocenie zamawiajgcego nie znajduje podstaw zaréwno w przepisach
Pzp jak i orzecznictwa. Jako wystarczajgce w tym wzgledzie nalezatoby juz nawet uznac
literalne odczytanie brzmienia art. 183 ust. 1 Pzp, z ktdrego odwotujgcy wywodzi swoje
twierdzenia o koniecznosci wstrzymania czynno$ci przez zamawiajgcego. Tym niemniej ww.
przepis stanowi jedynie, iz: ,\W przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze
zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczgcego
postepowanie odwotawcze, zwanych dalej ,,orzeczeniem’”.

Jesli chodzi o zarzut wskazany w pkt 2) zamawiajacy wyjasnit, ze W Swietle stanu
faktycznego sprawy nalezy podnie$¢, iz zgodnie z uzasadnieniem faktycznym i prawnym,
czynno$¢ zamawiajacego z dnia 24 kwietnia 2019 r. polegajgca na odrzuceniu oferty
odwotujacego zostata oparta o dwie przestanki — art. 87 ust. 1 pkt 7a) Pzp oraz art. 89 ust. 1
pkt 8 Pzp w zw. z art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Tym
niemniej odwotujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie, kwestionuje jedynie jedng z tych
podstaw prawnych i faktycznych. W konsekwencji podstawa odrzucenia oferty oparta o
przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp stata sie prawomocna, albowiem nie zostata
zakwestionowana przez odwotujgcego.

Powyzsze okolicznosci faktyczne determinujg koniecznos¢ uwzglednienia przepisu art. 192
ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisdw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia W obecnej sytuacji faktycznej i prawnej na skutek braku
zakwestionowania przez odwotujgcego drugiej z podstaw odrzucenia, ewentualne
rozstrzyganie zasadno$ci czy braku zasadnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 87 ust. 1 pkt 7a) Pzp nie ma i nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik
postepowania, albowiem na skutek uprawomocnienia sie drugiej z podstaw odrzucenie oferty
odwotujacego, nawet ewentualne uwzglednienie przez Izbe zasadnosci argumentacji
odwotujacego nie bedzie miato wptywu na uksztattowany juz skutecznie wynik postepowania
oparty o odrzucenie oferty odwotujgcego, ktérego podstawg byt art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw.
z art. 66 § 1 Kodeks cywilny.

Co do zarzutu dotyczacego zarzutu podniesionego w pkt 3) zamawiajacy wyjasnit, iz
w $wietle stanu faktycznego sprawy oraz argumentacji i wywodéw przedstawionych w
zakresie zarzutow opisanym w pkt 1) i 2), niewatpliwie zaistniata okolicznos¢ stanowigcg
podstawe do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia ztozone na rozprawie przez strony,
ustalita i zwazyta co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o odrzucenie odwotania w zwigzku z tym, iz
zarzut nr 1) jest z oczywistych wzgledow spézniony natomiast w odniesieniu do zarzutow nr
2) i 3) odwotujgcy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania, tj. z uwagi na zaistnienie
przestanek okreslonych przepisami art. 189 ust. 2 pkt 3 oraz pkt 2 w zw. z art. 179 ust. 1
Pzp.

Jesli chodzi o wniosek dotyczacy zarzutu wskazanego w pkt 1) nalezy wskazac, ze zgodnie
z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Jak ustalita Izba zamawiajgcy w dniu
25 marca 2019 r. dia czesci VI i IXzaméwienia dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty
odwotujgcego. Natomiast w dniu 9 kwietnia 2019 r. zamawiajgcy dokonat uniewaznienia
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci VI oraz IX postepowania, tym
samym w wyniku tej czynnoSci uniewaznit rozstrzygniecie z dnia 25 marca 2019rr. i
przystapit do ponownej oceny i badania ofert. W informaciji z dnia 9 kwietnia 2019 r.
zamawiajgcy podat krétka, jednozdaniowsg informacije o uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci VI oraz [Xbez wskazania jakichkolwiek
okolicznosci faktycznych jaki i prawnych tej czynnosci. W ocenie Izby czynno$¢
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci VI oraz 1X jakkolwiek
pogarszata pozycje odwotujgcego poniewaz jego oferta nie miata juz statusu wybranej
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, jednak z powodu lakoniczno$ci ww. informacii
odwotujgcy mégt pozostawac w niepewnosci co do okolicznosci faktycznych uniewaznienia
wyboru jego oferty w zakresie czesci VI i IX postepowania i spodziewac sie kolejnych
czynno$ci zamawiajgcego, ktére dawatyby mu skonkretyzowang podstawe do podejmowania
lub nie dalszych krokdw prawnych np. wezwania do wyjasnien tresci oferty lub uzupetnienia
dokumentow, ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, wykluczenia go



z postepowania, odrzucenia jego oferty lub uniewaznienia postgpowania w ramach
przedmiotowych czesci. Dodatkowo sktadajac odwotanie od czynno$ci uniewaznienia
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci VI oraz IX postgpowania w tym stanie
sprawy odwotujgcy mégtby sig narazi¢ na oddalenie jego odwotania w zwigzku z jego
przedwczesnym wniesieniem. W zwigzku z tym w ocenie Izby odwotujgcy w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy mogt pozostawi¢ bez reakcji czynnos¢ zamawiajacego z dnia 9
kwietnia 2019 r. i podja¢ kroki prawne w postaci wniesienia odwotania po dokonaniu przez
zamawiajgcego dalszych czynnosci dotyczgcych odwoltujgcego i takie czynnosci w ocenie
Izby nastgpity w dniu 24 kwietnia 2019 r. kiedy to zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego i
uniewaznit postepowanie w ramach czesci VI i IX Tym samym Izba uznata, ze wniosek
zamawiajgcego zmierzajacy do uznania zarzutu wskazanego w pkt 1) jako spdznionego
nalezy oddali¢.

Odno$nie wniosku zamawiajgcego w zakresie zarzutow wskazanych w pkt 2) i 3) nalezy
wskazac, ze zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. Natomiast art. 179 ust. 1 Pzp
stanowi, ze $rodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zambwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby zamawiajacy przy przedmiotowym wniosku
W sposob nieuprawniony utozsamit kwestie braku interesu w uzyskaniu danego zaméwienia
z przestankg odrzucenia odwotania wskazang w art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp. Juz w samej tresci
wniosku zamawiajgcy wnosit 0 odrzucenie odwotania w zakresie zarzutow wskazanych w pkt
2) i 3) w zwigzku z tym, ze odwolujacy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania.
Natomiast z ugruntowanego i jednolitego orzecznictwa lzby wynika, ze brak interesu we
wniesieniu $rodka ochrony prawnej stanowi przestanke oddalenia odwotania bez jego
merytorycznego rozpoznawania, a nie odrzucenia odwotania. Przyktadowo mozna wskazac
orzeczenie Izby z 11 stycznia 2017 r. o sygn. akt KIO 2431/16; KIO 2436/16 zgodnie z
ktorym przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych traktujg odwotanie jako Srodek
ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajgcej na mozliwosci
uzyskania w danym postepowaniu zamoéwienia przez Odwotujgcego. Krajowa Izba
Odwotawcza z urzedu w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania
przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., tj. interesu w uzyskaniu danego zaméwienia
oraz poniesienia lub mozliwoSci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy p.z.p. Sg to przestanki materialno-prawne, co oznacza, iz
odwotanie w przypadku ich braku lub nieudowodnienia podlega oddaleniu z uwagi na brak
legitymaciji do jego wniesienia, niezaleznie od zasadno$ci podnoszonych w odwotaniu
zarzutow oraz orzeczenie z 28 stycznia 2015 . o sygn. akt KIO 104/15, zgodnie z ktérym w
ocenie KIO brak mozliwo$ci wykazania sie przez odwolujgcego interesem w uzyskaniu
danego zamowienia uniemozliwia merytoryczne rozpoznanie odwotania, gdyz ocena

istnienia interesu wykonawcy, w rozumieniu przepisu 179 ust. 1 p.z.p., jako przestanka
materialno-prawna ulokowana zostata przez ustawodawce pomiedzy oceng formalng
wniesionego odwotania (art. 189 ust. 2 p.z.p.), a mozliwo$cig materialnego
uwzglednienia/oddalenia odwotania (art. 192 p.z.p.). W zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze
wniosek zamawiajgcego zmierzajgcy do uznania zarzutéw wskazanych w pkt 2) i 3) jako
podlegajgcych odrzuceniu z uwagi na brak interesu odwotujgcego we wniesieniu odwotania
nalezy oddali¢.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy KSB Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim, ktory zgtosit swoje przystgpienie do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego.

Przestanki przystagpienia uregulowane zostaty w art. 185 ust. 2 Pzp, ktéry stanowi, ze
wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia
dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszacemu odwotanie. Przywotana regulacja zawiera niezbedne przestanki
przystgpienia, z ktérych na pierwszy plan wysuwa sie interes wykonawcy w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$c¢ strony, do ktérej przystepuje. Potwierdza to art. 185 ust. 3 Pzp
stanowigc, ze wykonawcy, ktdrzy przystapili do postepowania odwotawczego, stajg sie
uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato
rozstrzygniete na korzys¢ jednej ze stron.

Orzecznictwo przyjmuje, ze pojecie interesu wykonawcy w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktorej przystepuje ma szerszy zakres przedmiotowy, niz wskazane w art.
179 ust. 1 Pzp pojecie interesu w uzyskaniu danego zamowienia, jednak nie jest ono
nieograniczone.

Jak ustalita Izba okolicznoscig bezspoma byto, iz oferta wykonawcy KSB Polska Sp. z o.0. z
siedzibg w Ozarowie Mazowieckim zostata ,ostatecznie” odrzucona tj. zamawiajacy w dniu 5
lutego 2019 r. odrzucit oferte ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) Pzp i
wykonawca ten od tej czynnosci sie nie wnidst odwotania.



Zgodnie z art. 2a ust. 2 zd. 2 dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie
poprawy skuteczno$ci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien
publicznych, zwanej ,dyrektywg odwotawczg” Oferentéw uwaza sie za zainteresowanych,
jesli nie zostali jeszcze ostatecznie wykluczeni. Wykluczenie ma charakter ostateczny, jesli
zainteresowani oferenci zostali o nim powiadomieni i jezeli zostato ono uznane za zgodne z
prawem przez niezalezny organ odwotawczy lub nie moze juz podlega¢ procedurze
odwotania. Ponadto zgodnie z orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z
dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 Technische Gebaudebetreuung i Caverion

Osterreich Trybunat orzekt, ze Artykut 1 ust. 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21
grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i
administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej dyrektywa

2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., nalezy
interpretowac w ten sposdb, ze nie sprzeciwia sie on temu, aby oferentowi wykluczonemu na
mocy ostatecznej decyzji instytuciji zamawiajacej z postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego odméwiono dostepu do umozliwiajacego zakwestionowanie
zawarcia umowy odwotania od decyzji o udzieleniu odnosnego zaméwienia publicznego,
jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony oferent i wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego
oferenta oferta wybranego oferenta réwniez powinna byta zosta¢ odrzucona.

Izba wzieta pod uwage powyzej cytowane przepisy i stanowiska oraz nie dopatrzyta sie
zadnej korzysci, jakg wykonawca KSB Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie
Mazowieckim miatby odnies¢ z uzyskania rozstrzygniecia w postepowaniu na korzys¢
zamawiajgcego, w sytuacji, gdy sam nie jest juz wykonawca, ktory ubiega sie o udzielenie
zamobwienia w postepowaniu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji zebranej w sprawie
oznaczonej sygn. akt KIO 602/19 w tym w szczegolnosci z treSci specyfikacii istotnych
warunkow zaméwienia (zwanej dalej: ,SIWZ’) oraz ztozonych na rozprawie pism
potwierdzonych przez petnomocnika zamawiajgcego za zgodnoS¢ z oryginatem tj.:

- wydruku pisma z dnia 9 kwietnia 2019 r. stanowigcego informacje o uniewaznieniu
czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty dla czesci VI i IX postepowania wraz z dowodem
przestania ww. pisma;

- pisma z dnia 24 kwietnia 2019 r. stanowigcego informacje o odrzuceniu oferty
odwotujacego dla czesci VI i IX postepowania wraz z dowodem przestania ww. pisma;

- pisma z dnia 24 kwietnia 2019 r. stanowigcego informacje o uniewaznieniu postepowania w
czesci Vi IXwraz z dowodem przestania ww. pisma.

Izba ustalita co nastepuje.

Postanowienia dotyczace terminu zwigzania ofertg zostaty przez zamawiajgcego podane w
pkt 9 SIWZ Wskazywaty one, iz:

9.1. Wykonawca pozostaje zwigzany ztozong ofertg przez 60 dni. Bieg terminu zwigzania
ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert .

9.2. Wykonawca samodzielnie lub na wniosek Zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin
zwigzania ofertg, z tym ze Zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania ofertg, zwrécic sie do Wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie
tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni

9.3. Jezeli Zamawiajacy wymagat wadium to przedtuzenie okresu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Jezeli przedtuzenie terminu zwigzania oferta dokonane jest po wyborze oferty
najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy
Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W pkt 8.1. SIWZ zamawiajgcy zawart informacje dotyczace wniesienia wadium i dla czesci VI
i IX postepowania ustalit kwote wadium w wysokosci odpowiednio 10.000 zt (stownie:

dziesie¢ tysiecy ztotych) i 7.000 zt (stownie: siedem tysiecy ztotych). Odwotujgcy wnidst
wadium w formie pieniezne;.

W dniu 25 mara 2019 r. zamawiajgcy w ramach czesci VI i IXzamowienia wybrat jako
najkorzystniejszg oferte odwotujacego. Nastepnie w dniu 3 kwietnia wykonawca KSB Polska
Sp. z 0.0. wnibst odwotanie oznaczone sygn. akt KIO 602/19 zadajgc m. in. uniewaznienia
ww. czynno$ci oraz wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy nie



czekajgc na orzeczenie Izby w dniu 9 kwietnia 2019 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty dla czesci VI i IXzamowienia. W zwigzku z tym wykonawca KSB
Polska Sp. z 0.0. cofnat odwotanie, a Izba umorzyta je postanowieniem z dnia 17 kwietnia
2019 r. W dalszej kolejnosci zamawiajgcy w dniu 24 kwietnia 2019 r.:

- odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 8
Pzp wzw. z art. 66 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2014 r.
poz. 121 ze zm.), zwanej dalej: ,kc”. Niemniej obie podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego
byty zwigzane z uptywem terminu zwigzania oferta. Jak wskazat zamawiajacy w

uzasadnieniu faktycznym pisma o odrzuceniu oferty odwotujgcego w postepowaniu otwarcie
ofert odbyto sie w dniu 4 lutego 2019 r. Natomiast zamawiajgcy wyjasnit, ze bieg terminu
zwigzania ofertg rozpoczat si¢ wraz z uptywem terminu sktadania ofert tj. dnia 4 lutego 2019

r., a zwigzku wniesieniem odwotania od dnia 3 kwietnia 2019 r. do dnia 17 kwietnia 2019 r.
ulegt zawieszeniu. Biorgc pod uwage powyzsze zamawiajgcy ustalit, ze termin zwigzania
ofertg odwotujgcego uptynat w dniu 19 kwietnia 2019 ;

- uniewaznit postepowania w ramach czesci VI i IXna podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp
wskazujgc w uzasadnieniu faktycznym, ze ramach ww. czesci oferty ztozyli KSB Polska Sp.
Z 0.0. oraz odwotujgcy, przy czym oferta KSB Polska Sp. z 0.0. zostata odrzucona w dniu 5
lutego 2019 r. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp a oferta odwotujgcego w dniu 24
kwietnia 2019 r. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp.

Tre$¢ przepisow:

- art. 91 ust. 1 Pzp - Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw
oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia'

- art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody,
o ktorej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania oferta'

- art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie
odrebnych przepisow.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uznata, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutéw wskazanych w pkt 2) i 3)
odwotania. W pozostatym zakresie Izba oddalita odwotanie.

Jesli chodzi o zarzut wskazany w pkt 1) odwotania dotyczacy naruszenia art. 91 ust. 1
Pzp, poprzez niezastosowanie sie do rozstrzygniecia postepowania dla czesci Vi IX
postepowania z dnia 25 marca 2019 r., Izba w przyjeta argumentacje zamawiajgcego
wyrazong w odpowiedzi na odwotanie w czesci dotyczacej wskazania uzasadnienia
oddalenia tego zarzutu i majgc na uwadze ugruntowane orzecznictwo w tym zakresie uznata,
ze nawet gdyby zamawiajacy przed umorzeniem postepowania odwotawczego nie dokonat
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci VI oraz IX postepowania i
nie przystapitby do ponownej oceny i badania ofert, to mogtby w kazdym czasie do dnia
zakonczenia postepowania takiej czynnosci dokona¢ samodzielnie i zweryfikowac
poprawno$¢ podjetych rozstrzygnie¢, w tym ponowi¢ czynno$¢ oceny ofert. Nalezy uzna¢, ze
mechanizm kontrolowania procedury przez zamawiajgcego i w konsekwencji naprawianie
popetnionych btedow nalezy rozpatrywa¢ w kategoriach obowigzkédw, a nie uprawnien
zamawiajgcego. Zamawiajgcy bezsprzecznie moze wiec uniewazni¢ dokonang ocene ofert i
powtdrzy¢ badanie, a nastepnie dokonany wybdr. Jedynym ograniczeniem dla ponownej
oceny ofert jest fakt podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W tym stanie rzeczy argumentacja odwotujgcego zmierzajgca do wskazania koniecznosci
wstrzymania sie zamawiajgcego w zakresie uniewaznienia czynnosci zaskarzonej i
wstrzymania dokonania powtdmej czynno$ci oceny ofert do czasu wydania orzeczenia w
ocenie Izby nie znalazta podstaw zaréwno w przepisach Pzp jak i w orzecznictwie. Jako
wystarczajgce w tym wzgledzie nalezatoby juz uznaé literalne brzmienie art. 183 ust. 1 Pzp,
z ktdérego odwotujgcy wywodzi swoje twierdzenia o koniecznosci wstrzymania czynnosci
przez zamawiajgcego. Tym niemniej ww. przepis stanowi jedynie, iz: ,W przypadku
wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez
Izbe wyroku lub postanowienia korczgcego postepowanie odwotawcze, zwanych dalej
LJorzeczeniem’.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze postawiony przez odwotujgcego zarzut naruszenia
art. 91 ust. 1 Pzp nalezy oddali¢.

Przechodzac do uzasadnienia rozstrzygniecia w zakresie zarzutu podanego w pkt 2)
odwotania Izba w pierwszej kolejnosci uznata za stosowne wskazac okolicznosci zwigzane
interesem odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, ktdry byt kwestionowany
przez zamawiajacego.



W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zwigzana podstawg
prawng wskazang przez odwotujacego, przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
Zamawiajgcego.

W nawigzaniu do powyzszego warto podkresli¢, ze zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego,
sgd w swoich orzeczeniach nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawa prawng
roszczenia, przeciwnie, sad jest obowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzigé pod
rozwage wszystkie przepisy prawne, ktore powinny by¢ zastosowane w rozwazanym przypadku
(por. wyroki Sadu Najwyzszego: z 13 lipca 2005 r. sygn. akt | CK 132/05, z 2 grudnia 2005 r.
sygn. akt Il CK 277/05, z 29 pazdziemika 2008 r. sygn. akt IV CSK 260/08, z 27 marca 2008 r.
sygn. akt Il CSK 524/07, z 12 grudnia 2008 r. sygn. akt Il CSK 367/08, z 19 marca 2012 r. sygn.
akt Il PK 175/11, z 28 marca 2014 r. sygn. akt lll CSK 156/13).

Przenoszac ten poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowa Izbg Odwotawcza,
w mys$| zasady da mihi factum, dabo tibi ius, Izba jest uprawniona do orzekania w sytuaciji, gdy
okolicznosci faktyczne podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego, wskazujg na faktyczne naruszenie przepisow ustawy. Zatem Izba,
w ramach dokonywanej subsumpciji, jest upowazniona do oceny odwotania w aspekcie przepiséw
prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane, jako majace oparcie w ustalonych faktach, bowiem
Izba nie jest zwigzana podstawg prawng, wskazang przed odwotujgcego. Stanowisko to znalazto
potwierdzenie w orzecznictwie sgdéw powszechnych, jak i Krajowej Izby Odwotawczej.

Jak trafnie podnosi sie w orzecznictwie sadéw powszechnych zakres zarzutéw wyznaczajg
okolicznosci faktyczne, w ktérych odwotujacy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy (por.
Wyrok Sadu Okregowego w todzi z 29 czerwca 2018 r., sygn. akt Xl Ga 546/18, wyrok Sadu
Okregowego w Rzeszowie z 18 kwietnia 2012 r. sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego
w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt X Ga 110/09). Argumentacja ta znajduje
odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby, gdzie zaznacza sie, iz ,za zarzuty uznaje sie
przedstawione przez wykonawce okolicznosci faktyczne majace $wiadczy¢ o naruszeniu przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Podkresli¢ takze nalezy, ze Izba nie jest zwigzana
wskazywang przez wykonawce podstawg prawng zarzutdéw” (zob. wyrok Izby z 30 maja 2017 r.
sygn. akt KIO 993/17, por. tez wyroki Izby z 2 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1488/17, z 10
sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1370/18, z 26 czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 1075/18, z 27 marca
2019 r. sygn. akt KIO 420/19). Sktad orzekajgcy powyzsze poglady podzielit i przyjat za wasne.
Krajowa Izba Odwotawcza zatem zwigzana jest zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 192 ust. 7
Pzp), ale nie jest zwigzana przyjetg przez odwotujgcego kwalifikacjg prawng okolicznosci
faktycznych i prawnych wskazanych w zarzucie. Warto tu zauwazy¢, ze art. 180 ust. 3 Pzp
wymaga wskazania czynno$ci lub zaniechania czynno$ci zamawiajacego, ktora doprowadzita do
naruszania ustawy oraz zwigztego przedstawienie zarzutow. W odwotaniu nalezy tez okresli¢
zgdanie oraz wskaza¢ okoliczno$ci faktyczne i prawne, uzasadniajgce wniesienie odwotania.
Okolicznosci faktycznych i prawnych nie mozna jednak utozsamia¢ z podstawg prawng, czy
kwalifikacjg stanu faktycznego do przepiséw prawa - art. 192 ust. 2 Pzp stanowi bowiem, iz Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato wptyw lub moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia - niezaleznie od tego, jak to
naruszenie w oparciu o przedstawione zarzuty zostanie zakwalifikowane (zob. wyrok Izby z 27
marca 2019 r. sygn. akt KIO 420/19).

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe sporu zakresSlonego przez zakres zarzutow
rozpoznawanego odwotania Izba stwierdzita, Zze co prawda w treSci zarzutu jak i catego
odwotania, odwotujgcy nie wskazat naruszenia tresci przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzpwzw. z
art. 66 § 2 ke, ktéry byt jedng z podstaw odrzucenia jego oferty niemniej nastepujace
okolicznosci w ocenie Izby spowodowaty konieczno$¢ merytorycznego rozpoznania
przedmiotowego zarzutu. Po pierwsze jak wynika z tresci informacji z dnia 24 kwietnia 2019r. o
odrzuceniu oferty odwotujgcego w ramach czesci VI i IXzambwienia obie podstawy odrzucenia
oferty odwotujgcego odnosity sie do uptywu terminu zwigzania ofertg odwotujgcego, co

wynika z ustalen faktycznych podanych przez zamawiajgcego w tej informacji. Do tej
okolicznosci tj. uptywu terminu zwigzania jego ofertg odnosit sie odwotujgcy w swoim
odwotaniu. Po drugie w odwotujgey (str. 6 akapit 2 odwotania) wskazat, ze: Zgodnie z
ugruntowang linig orzeczniczg KIO, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

u terminu zwigzania oferta nie uje utraty przez oferte waloru stanowczosci

polegajgcego na umozliwieniu zamawiajgcemu doprowadzenia do zawarcia umowy w

sprawie zaméwienia publicznego poprzez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu uptyw
terminu zwigzania ofertg nie decyduje o nieskutecznosci oferty, ale o braku istnienia

po stronie Wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, brak jest
podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktorej uptynat termin zwigzania ofertg stracita
cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng (pogrubienie wiasne
Izby) lub podlegajaca odrzuceniu oraz W swietle przepiséw Ustawy Pzp brak jest
jakiegokolwiek przepisu, zgodnie z ktérym uptyw terminu zwigzania ofertg

powodowatby niewazno$c¢ oferty (pogrubienie wiasne Izby). Na gruncie przepisow o
zamowieniach publicznych uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o skutecznosci
oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. Majac na
uwadze powyzej wskazane fragmenty odwotania Izba uznata, ze w swojej argumentaciji
odwotujacy odnosit sie takze do niemozno$ci uznania oferty za niewazng w zwigzku z



uplywem terminu zwigzania ofertg a do tego odnosi sie tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp. Po
trzecie w zgdaniach stawianych w odwotaniu, odwotujgcy domagat sie uniewaznienia
czynno$ci odrzucenia jego oferty bez wskazania na konkretng podstawe prawna.
Reasumujgc w ocenie Izby brak wskazania w odwotaniu wszystkich przepiséw stanowigcych
podstawe prawng odrzucenia oferty odwotujgcego nie stanowi przeszkody do
merytorycznego rozpoznania przedmiotowego zarzutu, gdyz Izba jest uprawniona do

orzekania w sytuaciji, gdy opis czynno$ci lub zaniechania zamawiajagcego wskazujg na
faktyczne naruszenie przepisow Pzp i nie budzg one zadnych watpliwosci.

Przechodzac juz do merytorycznego rozpatrzenia odwotania w zakresie zarzutu
wskazanego w pkt 2) Izba nie podzielita podnoszonej przez zamawiajgcego argumentacii, ze
brak przedtuzenia terminu zwigzania ofertg powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 66 § 2 kc.

W ocenie Izby na gruncie Pzp fakt nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie powoduje
niemozliwosci wyboru oferty wykonawcy i zawarcia z nim umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, zatem zamawiajgcy nie ma mozliwosci odrzucenia takiej oferty, poniewaz
przepisy Pzp - stanowigce Zex specialis w stosunku do przepisow kc - nie wigzg
negatywnych skutkéw z brakiem zwigzania ofertg i nie zwalniajg zamawiajgcego z
wiasciwego wykonania swoich ustawowych obowigzkéw. Wyjatkiem jest art. 89 ust. 1 pkt 7a
w zw. art. 85 ust. 2 Pzp, kiedy zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy - jedynie w
przypadku, gdy wykonawca nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, mimo
ze zamawiajacy uprzednio zwrocit sig do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody - cow
ustalonym przez Izbe stanie rzeczy nie miato miejsca.

W $wietle przepisow Pzp brak jest jakiegokolwiek przepisu, ktdry uptyw terminu zwigzania
ofertg wigzatby z jej wygasnieciem czy niewaznoscig. Wskazywany przez zamawiajgcego
art. 66 § 2 kc, ktory mogtby mie¢ zastosowanie w oparciu o art. 14 Pzp., dotyczy

cywil i stycznego zwigzania oferta, ktére na gruncie Pzp jest uksztattowane w sposéb
odmienny, zatem w ocenie skfadu orzekajgcego zamawiajgcy winien dokona¢ oceny i
badania oferty odwotujgcego, bowiem nic nie stoi na przeszkodzie, aby zostata ona wybrana
jako najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 66 § 1 kc oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
jezeli okre$la istotne postanowienia tej umowy, za$ na podstawie 66 § 2 kc jezeli oferent nie
oznaczyt w ofercie terminu, w ciggu ktérego oczekiwaé bedzie odpowiedzi, oferta ztozona w
obecno$ci drugiej strony albo za pomocg srodka bezposredniego porozumiewania sie na
odlegtos¢ przestaje wigzac, gdy nie zostanie przyjeta niezwtocznie; ztozona w inny sposéb
przestaje wigza¢ z uptywem czasu, w ktérym skiadajacy oferte mogt w zwyktym toku
czynno$ci otrzymac odpowiedz wystang bez nieuzasadnionego opdznienia.

Zatem oferta, o ktérej mowa w art. 66 kc, powoduje taki stan zwigzania ztozonym
o$wiadczeniem, ze samo przyjecie oferty prowadzi do zawarcia umowy, a okres zwigzania
ofertg wyznacza de facto okres wazno$ci oferty. Jednakze, na gruncie Pzp, norma
rekonstruowana w zakresie zwigzania ofertg nie uwzglednia tresci art. 66 § 2 kc, gdyz
przepis ten jest zastepowany przez przepisy szczegdlne zarbwno co do materialnoprawnej
struktury zobowigzania jakie ze sobg niesie, terminu zwigzania jak i jego skutkow (/ex

specialis derogat legi generali). Na gruncie Pzp to nie wykonawca skfadajacy oferte okresla
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termin zwigzania ofertg, ale zamawiajacy, zgodnie z art. 85 ust. 1 Pzp, ktdry stanowi, ze

wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu terminu okreslonego w SIWZ - to nie wykonawca
formutuje tres¢ zobowigzan wynikajacych z przyjecia oferty przez zamawiajacego, lecz jest
ona wyznaczona postanowieniami dokumentaciji postepowania.

Oferta, o ktorej mowa w art. 66 kc, jest oSwiadczeniem wyrazajgcym stanowczg decyzje
oferenta co do zawarcia umowy, przy czym sens tej stanowczo$ci polega na tym, ze zbedne
sg po stronie oferenta dalsze oswiadczenia, aby umowa doszta do skutku. Ta stanowczosé
powoduje, ze stan zwigzania ofertg polega na tym, ze oblat moze przez samo przyjecie
oferty doprowadzi¢ do zawarcia umowy, o tresci okreSlonej w ofercie. Zas z uwagi na
znaczng ucigzliwos¢ stan ten zostat ograniczony terminem - po uptywie ktérego zwigzanie
ofertg wygasa. W konsekwencji, po uptywie terminu okreslonego w ofercie, w oparciu

0 66 § 2 kc, oferta ztozona na gruncie kc traci swojg podstawowg wasciwosé, jaka jest
stanowczos¢ woli zawarcia umowy (ktora skutkuje automatycznym zawarciem umowy,

w przypadku przyjecia oferty przez oblata). Innymi stowy, oferta po uptywie terminu nie moze
by¢ uznana za oferte skuteczng. Na gruncie Pzp skutek ten nie wystepuije - dopiero wybor
oferty jako najkorzystniejszej prowadzi do mozliwo$ci zawarcia umowy, a jej zawarcie jest



zabezpieczone przez szereg instrumentéw oraz roszczen przystugujgcych zaréwno
zamawiajgcemu jak i wykonawcy. Na gruncie cywilnym tymczasem przyjecie oferty jest juz
wykreowaniem zobowigzania, a ewentualne roszczenia przystugujace stronom (juz zawartej)
umowy majg charakter odszkodowawczy - z tytutu niewykonania badz nienalezytego
wykonania zobowigzania.

Oferta sktadana w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie posiada zatem
waloru stanowczosci, o ktérym mowa w kc. Dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej nie powoduje powstania pomigdzy zamawiajgcym a wykonawca, stosunku
umownego (w postaci automatycznego zawarcia umowy w sprawie zaméwienia

publicznego). Wybor oferty wykonawcy jedynie uprawnia zamawiajgcego do zadania od
wykonawcy ztozenia kolejnego oswiadczenia woli, w przedmiocie zawarcia umowy.

Zatem zwigzanie ofertg na gruncie Pzp oznacza jedynie powstanie po stronie wykonawcy
obowigzku ztozenia - w przypadku wyboru jego oferty - oSwiadczenia woli w przedmiocie
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W przypadku gdy wykonawca
obowigzku tego nie dopetni, umowa nie zostanie zawarta (zob. wyrok Izby z 11 lutego 2019
r. sygn. akt KIO 105/19).

Jak trafnie wskazat Sgdu Okregowy w Warszawie w wyroku z 16 lipca 2014 r., sygn. akt
XAl Ga 924/14 Z uwagi na tak istotne réznice w zakresie doniostosci skutkéw przyjecia
oferty na gruncie przepiséw(samoistne, automatyczne zawarcie umowy)

i wyboru oferty najkorzystniejszej na gruncie przepiséw

(wstepny etap poprzedzajacy zawarcie umowy) nie mozna w prosty mechaniczny sposob
przenosi¢ rozwigzan prawa cywilnego na prawo zaméwien publicznych w zakresie skutkdw

i konsekwencji uptywu terminu zwigzania oferta. Z uwagi na tak donioste skutki przyjecia
oferty z kodeksu cywilnego (automatyczne zawarcie umowy) uptyw terminu zwigzania ofertg
powoduje automatyczny, bezpowrotny upadek oferty. Jej przyjecie po uptywie terminu
zwigzania nie rodzi skutku w postaci zawarcia umowy, moze by¢ jedynie rozwazane jako
nowa oferta zamawiajgcego. Skutek wyboru oferty w rozumieniu prawa zaméwien
publicznych nie jest tak doniosty, tj. nie powoduje automatycznego zawarcia umowy, brak
jest zatem podstaw aby tak doniosty byt rowniez skutek uptywu terminu zwigzania ofertg
polegajacy na automatycznym, bezpowrotnym jej upadku.

MM konsekwencji powyzszego na gruncie Pzp uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje
utraty przez oferte waloru stanowczosci, czyli jej wygasniecia. Po uptywie terminu zwigzania
ofertg jest ona nadal wazna, z tg réznica, ze dziatania zgodne z jgj trecig (czyli zawarcie
umowy na warunkach w ofercie oznaczonych) zalezne jest wytgcznie od suwerennej decyzji
wykonawcy, ktéry nie moze by¢ juz po terminie zwigzania do zawarcia umowy skutecznie
przymuszony. Tym samym nie ma przeszkod do dokonania wyboru takiej oferty, a nastepnie
zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego (por. wyrok Sgdu Okregowego w todzi
z 21 wrze$nia 2012 r., sygn. akt Xl Ga 379/12, wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 17
stycznia 2014 r. sygn. akt IXGa 392/13, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 16 lipca
2014 r., sygn. akt XXl Ga 924/14, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 19 czerwca

2015 r., sygn. akt sygn. XAl Ga 729/15, postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 24
lutego 2010 r. sygn. akt SK 22/08).

Zatem nie ma zadnej podstawy prawnej, aby po uptywie terminu zwigzania ofertg
zamawiajgcy mogt odstgpi¢ od jej oceny i badania oraz nie ma zadnej przeszkody prawnej
do wyboru takiej oferty jako najkorzystniejszej, zas zamawiajacy nie wskazat, ani nie wykazat
okolicznosci przeciwnej.

Ponadto z treSci postanowienia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 13 lipca 2017
r. w sprawie Saferoad Grawil et Saferod Kabex, o sygn. akt C-35/17, Izba wyciagneta
zupetnie odmienne wnioski niz zamawiajacy. Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty
odwotujacego w zakresie czesci Vi IX cytowat fragmenty ww. postanowienia jako
okolicznosci uzasadniajgce odrzucenie oferty odwotujgcego zarowno na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7a Pzp jak i art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp. W ocenie Izby Trybunat w przedmiotowym
orzeczeniu dostrzegt, ze wskutek wystepujacych od wielu lat sporéw dotyczgcych uptywu
terminu zwigzania oferta, polskie orzecznictwo wypracowato dwie rownolegte linie, co
spowodowato brak pewnosci prawnej zaréwno dla wykonawcéw, jak i zamawiajgcych. W tej

sytuacji TSUE kategorycznie stwierdzit, ze jezeli wykluczenie wykonawcy z postepowania ze



wzgledu na uptyw terminu zwigzania ofertg nie byto wyraznie przewidziane w ustawie ani w
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ogtoszeniu 0 zaméwieniu lub SIWZ, to zasady rownego traktowania i obowigzek
przejrzystosci nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu
wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wskutek niespetnienia
przez tego wykonawce obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowe;.
Warto doda¢, ze zamawiajgcy w SIWZ nie przewidziat wyraznie w tresci SIWZ lub ogtoszenia
0 zamodwieniu sankcji odrzucenia ofert wykonawcy, co do ktérej uptynat termin jej zwigzania.
Warto zaznaczy€, ze do uptywu terminu zwigzania ofertg termin ten chroni zamawiajacego i
przyznaje mu prawo przyjecia oferty oraz zgdania zawarcia umowy. Jezeli wykonawca,
ktdrego oferta zostata wybrana, odmowi podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami. Po uptywie terminu zwigzania ofertg instytucja ta chroni wykonawce, dajac mu
prawo do uchylenia sie od zawarcia umowy. Nie oznacza to jednak, ze po uptywie terminu
zwigzania ofertg nie moze doj$¢ do zawarcia umowy, gdyz w takim przypadku brak jest
jedynie po stronie wykonawcy takiego obowigzku. Jezeli po uptywie terminu zwigzania ofertg
istnieje zgodna wola stron zawarcia umowy, umowa moze zosta¢ podpisana.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze zamawiajgcy w sposéb niezgodny z przepisami
odrzucit oferte odwotujacego naruszajgc tym samym tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu wskazanego w pkt 3) Izba stwierdzita, ze majgc na uwadze
powyzsze stanowisko nalezy uznaé, ze w postepowaniu ztozono co najmniej jedng oferte,
ktéra na ten moment nie podlegata odrzuceniu, a tym samym uniewaznienie postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp byto niezasadne. W konsekwencji uwzglednienia
zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty odwotujgcego za zastugujgcy na uwzglednienie Izba
uznata takze zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp dotyczacy niezasadnego
uniewaznienia postepowania w zakresie czesci VI i [IXzamowienia.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 Pzp. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp., poniewaz zamawiajgcy w sposob
nieprawidtowy dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego oraz uniewaznienia postepowania w
zakresie czesci VIi IX

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 10 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt 1 2 lit.
b oraz §5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajgc zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zgodnie ze ztozong fakturg VAT, w kwocie
wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia.

Ponadto mimo tego, iz jeden z zarzutéw postawionych w odwotaniu zostat oddalony,
Izba nie znalazta uzasadnienia dla czeSciowego rozdzielenia kosztow pomiedzy strony, gdyz
w ocenie Izby odwotanie w istotnym i kluczowym dla odwolujgcego zakresie dotyczgcym
odrzucenia jego oferty i uniewaznienia postepowania w zakresie czesci VI i IXzostato
uwzglednione i tym samym ma on szanse na to, iz jego oferta zostanie w tych czesciach
uznana za najkorzystniejsza.

Przewodniczacy: .....ccccccveiiiiiiiiieeieeee
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