Sygn. akt: KIO 2309/20
WYROK

z dnia 12 pazdziernika 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Luiza Lamejko
Protokolant:Piotr Kur

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia

2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

BBF Sp. z 0.0., ul. Dgbrowskiego 461, 60-451 Poznan i IDOM Inzynieria, Architektura

i Doradztwo Sp. z o0.0., ul. Slezna 104 lok. 1, 53-111 Wroctaww postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale:

1.wykonawcy ,,.Schuessler-Plan Inzynierzy Sp. z 0.0.”, Al. Jerozolimskie 96,
00-807 Warszawa
2.wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia: Fehlings Krug Polska Sp. z o.0., ul.
Szlak 65, 31-153 Krakow i Infrares Sp. z 0.0., ul. Swietojerska 5/7, 00-236 Warszawa

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie,

2.Kosztami postgpowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia: BBF Sp. z
0.0., ul. Dgbrowskiego 461, 60-451 Poznan i IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z o.0., ul. Sleznz
104 lok. 1, 53-111 Wroctaw i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
BBF Sp. z 0.0., ul. Dabrowskiego 461, 60-451 Poznan i IDOM Inzynieria, Architektura
i Doradztwo Sp. z 0.0., ul. Slezna 104 lok. 1, 53-111 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamdéwienia: BBF Sp. z o.0., ul.
Dabrowskiego 461, 60-451 Poznan i IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z o0.0., ul. Sleznz
104 lok. 1, 53-111 Wroctaw na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong tytutem wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy :...........ccoievuenmnrnninnnnnenn,

Sygn. akt: KIO 2309/20

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawidgdalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Opracowanie dokumentacji
projektowej na roboty budowlane dla projektu pn. ,Modernizacja odcinka linii kolejowej nr 25 Tomaszéw Mazowiecki -
Opoczno wraz z elektryfikacjg” w ramach zadania ,Opracowanie dokumentacji przedprojektowej lub projektowej dla
kolejowych programoéw infrastrukturalnych”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 lutego 2020 r. pod pozycja
2020/S 028-065606.

W dniu 14 wrze$nia 2020 r. wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: BBF Sp. z o.0. z
siedzibg w Poznaniu i IDOM Inzynieria, Architektura
i Doradztwo Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,Odwotujgcy”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7a i 7b ustawy Pzp ze wzgledu na to, ze Odwotujgcy nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta, jak réwniez nie
przedtuzyt okresu waznosci wadium, ani nie wnidst nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferts.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a i 7b ustawy Pzp w zwigzku z art. 85 ust. 2
ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze zachodzi podstawa do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnibést o:

1.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwoltujgcego i dokonania ponownej
czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
2.zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym kosztdéw reprezentaciji wg



przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Odwolujacy wskazat, ze pismem z dnia 21 maja 2020 r. Zamawiajagcy zwrécit sie do wszystkich wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu, tj. rbwniez do Odwolujacego, z prosbg o wyrazenie zgody na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg oraz wadium o 60 dni. W odpowiedzi pismem z dnia 27 maja 2020 r. Odwotujgcy wyrazit stosowng
zgode, przedktadajac jednoczes$nie potwierdzenie przedtuzenia waznosci wniesionego wadium.

W kolejnym pismie datowanym na 22 lipca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w
postepowaniu, tj. rowniez Odwolujgcego, o mozliwosci samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg. W
odpowiedzi na to pismo Odwotujgcy dokonat samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg do dnia 29 sierpnia
2020 r. oraz przedtuzyt waznos¢ wadium. Odwotujgcy podat, ze w zwigzku ze zblizajgcym sie uplywem terminu
zwigzania ofertg podjat dziatania zmierzajace do jego dalszego przedtuzenia,

w zwigzku z czym przygotowat kolejne oSwiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg datowane na dzien 27
sierpnia 2020 r. oraz aneks do gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium z dnia 24 sierpnia 2020 r. Jednocze$nie,
Odwolujgcy podjat dziatania zwigzane

z zamieszczeniem kompletu tych dokumentéw na platformie zakupowej Zamawiajgcego

w dniu 28 sierpnia 2020 r. W dniu 4 wrze$nia 2020 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty.
Odwolujgcy w odpowiedzi na te informacje zwrécit sie do Zamawiajgcego o ponowne przeanalizowanie sprawy i
uniewaznienie czynno$ci odrzucenia ztozonej przez niego oferty. Dziatajgc z ostrozno$ci (wraz z wnioskiem

0 uniewaznienie), Odwolujgcy przestat Zamawiajgcemu ponownie o$wiadczenie z dnia 27 sierpnia 2020 r. wraz z
aneksem do gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium datowanym na 24 sierpnia 2020 r. przedtuzajgcym waznos¢
wadium do dnia 29 wrzesnia 2020 r. Odwolujacy zauwazyl, ze do dnia wniesienia odwotania Zamawiajgcy nie
ustosunkowat sie do prosby Odwotujgcego. W ocenie Odwolujgcego, decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu ztozonej
przez niego oferty jest niezasadna, bowiem stanowigce podstawe odrzucenia przepisy 89 ust. 1 pkt. 7a i 7b ustawy Pzp
nie majg zastosowania wzgledem oferty Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp Odwolujacy podniést, ze

przepis art. 89 ust. 1 pkt. 7a ustawy Pzp jest podstawg odrzucenia oferty tylko w przypadku braku wyrazenia przez
wykonawce zgody na przediuzenie waznosci oferty w sytuacii, gdy zamawiajgcy - zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp -
wezwat wykonawce do wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania.
Odwotujacy zaznaczyt, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wystapit z takim wezwaniem do Odwotujgcego
tylko raz w dniu 21 maja 2020 r. i otrzymat wszystkie wymagane dokumenty. Kolejnych wezwan w tej sprawie
Zamawiajgcy juz nie mogt kierowac, a tym samym Odwolujgcy nawet nie miat obowigzku samodzielnego wydtuzania
terminu zwigzania oferta.

Odwolujacy stwierdzit, ze uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje niewaznosci samej oferty ani
niezgodnosci z przepisami prawa, zatem nie stanowi przeszkody w uznaniu danej oferty za najkorzystniejszg w
postepowaniu i w konsekwencji przeszkody w zawarciu waznej umowy. Uptyw tego terminu przesadza jedynie o braku
istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy na warunkach przedstawionych w ofercie. Odwotujgcy
przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 marca 2017 r., sygn. akt KIO 324/17, wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r., sygn. akt XXIIl Ga 924/14, oraz wyrok Sgdu Okregowego w todzi z dnia 21 wrzesnia
2012 r., sygn. akt Xlll Ga 379/12.

Odwotujacy wywiodt, ze skoro przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp odnosi sie wytgcznie do sytuacji braku
wyrazenia przez wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w zwigzku z wezwaniem Zamawiajgcego,
nie jest mozliwe rozszerzenie dyspozyciji tego przepisu na zupetnie inne stany faktyczne, w kitérych nie wystepuje ani
przestanka wezwania Zamawiajgcego do przediuzenia terminu zwigzania ofertg, ani brak zgody ze strony wykonawcy na
przedtuzenie tego terminu. Odwotujgcy zaznaczy, ze
w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia wtasnie z takim innym stanem faktycznym, nie odpowiadajgcym
regulacji art. 89 ust. 1 pkt. 7a ustawy Pzp, ktéry to przepis zostat blednie zastosowany przez Zamawiajgcego. Zdaniem
Odwolujacego, z uwagi na powyzsze, jak rowniez na waznos¢ oferty wykonawcy, co do kidrej nie przediuzono
skutecznie terminu zwigzania ofertg, Zamawiajgcy powinien byt dokona¢ oceny i badania oferty O dwotujgcego, nie za$ jej
odrzucenia. Odwolujgcy zwrdcit uwage na opinie Urzedu Zamoéwien Publicznych (informacja o wyniku kontroli doraznej
UZP/DKUE/KU/75/2010),

w ktdrej stwierdzono: ,Biorgc pod uwage fakt, ze przepisy prawa nie przewidujg zakazu wyboru oferty wykonawcy, ktory
nie jest juz zwigzany swojg ofertg, nie ma podstaw, by zamawiajgcy nie dokonywat oceny takiej oferty”.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w dokumentacji przetargowe;j,

a w szczegolnosci w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, nie przewidziat bardziej rygorystycznych
obowigzkéw w zakresie przedtuzania terminu zwigzania ofertg niz jest to uregulowane w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, w tym
nie przewidziat kilkukrotnego obowigzku wyrazania zgody na przediuzenie terminu przez wykonawcéw. W ocenie
Odwolujgcego, skoro Odwotujgcy miat obowigzek wytgcznie jeden raz w trakcie postepowania,

w odpowiedzi na wniosek Zamawiajgcego, wyrazi¢ zgode pod rygorem odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7a i 7b ustawy Pzp i zgode takg wyrazit, to w dalszym toku postepowania Zamawiajgcy nie miat podstawy prawnej ani
by takiej zgody ponownie zgdac, ani by oferte Odwotujgcego z uwagi na brak wyrazenia ponownej zgody odrzucic.

Odwotujgcy wskazat na postanowienie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

z dnia 13 lipca 2017 r. (sygn. akt C-35/17), w ktorym TSUE stwierdzit, ze ,(...) zasade réwnego traktowania i obowigzek
przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktory nie
wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej." Odwotujgcy podat, ze Trybunat zwrécit takze uwage, ze zasada réwnego
traktowania i obowigzek przejrzystosci tym bardziej stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, gdy z powodu rozbieznych stanowisk w orzecznictwie krajowym warunek, ktérego
przestrzeganie jest wymagane, nie wynika nawet z wyktadni wtasciwych uregulowan, dokonywanej przez odpowiednie
sadu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ww. postanowienie TSUE wydaje sie newralgiczne
w zakresie oceny zasadnosci zarzutu objetego odwotaniem. Jak wskazat Odwotujgcy, rozstrzygniecie TSUE przyjeto sie
w aktualnej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej
i znajduje odzwierciedlenie w licznych wyrokach wydawanych przez Izbe. Przykladowo Odwotujgcy przywotat:



- wyrok z dnia 27 wrzes$nia 2018 r. (sygn. akt KIO 1864/18) - ,Wyktadnia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 7a oraz art. 85 ust. 2
p.z.p. w zakresie ich obopdinej relacji prowadzi do wniosku, iz odrzucenie oferty wykonawcy moze nastgpi¢ jedynie w
przypadku, gdy wykonawca nie zgodzit sie na przediuzenie terminu zwigzania oferta, mimo ze zamawiajgcy uprzednio
zwr6cit sie do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W Swietle powyzszego, kiedy zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, bo np. wyczerpat juz jednokrotnoS¢ wezwania, a wykonawcy uptynat termin
zwigzania oferta, brak jest podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a p.z.p., gdyz w tej sytuacji nie
mozna twierdzi¢, iz wykonawca nie wyrazit zgody”;

- wyrok z dnia 11 kwietnia 2018 r. (sygn. akt KIO 586/18) - ,Przestanki odrzucenia ofert wymienione w art. 89 ust. 1 p.z.p.
nie zawierajg dyspozyciji prawnej odno$nie sytuacji braku dokonania przez wykonawce samodzielnego przediuzenia
terminu zwigzania ofertg. Proba wywodzenia z tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a p.z.p. takiej dyspozyciji jest niedopuszczalng
interpretacjg rozszerzajaca przez analogie, z pominieciem wynikajgcej z dobrych praktyk legislacyjnych zasady, ze takie
same sformutowania zawarte w jednym akcie prawnym

(w tym przypadku art. 85 ust. 2 p.z.p. i art. 89 ust. 1 pkt 7a p.z.p.) nie mogg by¢ odmiennie interpretowane”.

Argumentujac zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp Odwolujacy wyrazit poglad, ze
interpretacja celowosciowa przepisow art. 89 ust. 1 pkt. 7a i 7b ustawy Pzp w zwigzku z art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp nie
pozostawiajg watpliwosci, ze instytucja wadium uregulowana przepisami Pzp jest Scisle zwigzana z terminem zwigzania
ofertg i stuzy zabezpieczeniu tego okresu w kontekscie interesow Zamawiajgcego. Odwolujgcy zwrécit uwage na
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku

z dnia 25 kwietnia 2019 r. (sygn. akt KIO 630/19), zgodnie z ktérym: ,lzba zgadza sie ze stanowiskiem, ze dyspozycja
art. 85 ust. 4 ZamPublU wskazuje na to, ze wadium powinno zabezpiecza¢ peten okres zwigzania ofertg. Celem tej
regulacji jest zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego w ten sposéb, aby ziozona oferta byta zabezpieczona wadium
przez caly termin, w jakim wykonawca jest zwigzany jej trescig”’. Zdaniem Odwolujgcego, powyzsze oznacza, ze
wykonawca nie jest zobowigzany do wnoszenia wadium w sytuaciji, kiedy nie jest zobligowany do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg.

W ocenie Odwolujgcego, w przypadku, kiedy nie jest mozliwe odrzucenie oferty wykonawcy ze wzgledu na brak
skutecznego przediuzenia terminu zwigzania ofertg, nie jest rowniez mozliwe samoistne odrzucenie oferty tego
wykonawcy ze wzgledu na brak przedtuzenia waznosci, czy tez brak wniesienia nowego wadium w celu zabezpieczenia
przedtuzonego terminu zwigzania ofertg. Odwotujgcy stwierdzit, ze w opisanej sytuacji art. 89 ust 1 pkt. 7b ustawy Pzp
ma charakter wtérny, nie zas samoistny wzgledem przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 7a ustawy Pzp.

Odwolujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO 2370/16): (...
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b Prawa zaméwien publicznych kreuje dla zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty
wykonawcy, ktéry nie wniést wadium lub wniost je w sposéb nieprawidlowy. Oznacza to, ze podstawg odrzucenia oferty
moze by¢ wytacznie taka sytuacja, w ktorej oferta nie pozostaje zabezpieczona wadium w czasie,

w ktorym wykonawca pozostaje zwigzany ofertg lub tez to zabezpieczenie jest niewtasciwe”. Odwolujgcy stwierdzit, ze
jezeli uptywa termin zwigzania oferta, a w Swietle przepiséw Pzp nie jest mozliwe w danych okolicznosciach odrzucenie
oferty wykonawcy ze wzgledu na brak przedtuzenia tego terminu, nie jest rowniez mozliwe odrzucenie oferty ze wzgledu
na brak jednoczesnego przediuzenia waznosci wadium lub brak wniesienia nowego wadium.

W ocenie Odwolujagcego, brak wadium w takiej sytuacji skutkuje jedynie tym, ze w przypadku uchylenia sie wybranego
wykonawcy od podpisania umowy, Zamawiajgcy nie dysponuje juz narzedziem sankcyjnym w postaci zatrzymania
wadium.

Odwotujacy zaznaczyt, ze nie pozostat bierny w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu w zakresie
dotyczgcym samodzielnego przediuzania terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia waznosci wadium, pomimo braku
takiego obowigzku. Odwotujgcy nie tylko uczynit zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 21 maja 2020 r. w przedmiocie
przediuzenia terminu zwigzania ofertg i wniesienia wadium, ale réwniez we wlasnym zakresie, bez stosownego
wezwania ze strony Zamawiajgcego, dbat o zachowanie cigglosci terminu zwigzania ofertg i jednoczesnego przedtuzenia
wazno$ci wadium, przedktadajgc Zamawiajgcemu stosowne dokumenty. W dniu 28 sierpnia 2020 r. Odwotujgcy rowniez
podjat dziatania majgce na celu ztozenie w postepowaniu kolejnego oSwiadczenia
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg z dnia 27 sierpnia 2020 r. wraz z aneksem do gwarancji wadialnej z dnia 24
sierpnia 2020 r., lecz na skutek problemoéw technicznych niemozliwe okazato sie zamieszczenie tych dokumentéw na
platformie zakupowej Zamawiajgcego. Zamawiajgcy otrzymat od Odwotujgcego komplet ww. dokumentéw, ktére zdaniem
Odwotujgcego nalezato oceni¢ przez pryzmat art. 65 § 1 KC w kontek$cie oceny o$wiadczenia woli Odwolujgcego co do
dalszego ubiegania sie 0 udzielenie zamowienia
i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zdaniem Odwolujgcego, dokumenty te powinny byty przekonac
Zamawiajgcego, ze wolg Odwolujgcego byto skuteczne przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i przedtuzenie waznosci
wadium (nawet jesli nie byto takiego obowigzku po stronie Odwolujgcego), a odrzucenie jego oferty na podstawie 89 ust.
1 pkt. 7a i 7b ustawy Pzp bylo w tej sytuacji nieprawidtowe i niezgodne z przepisami ustawy Pzp, zwlaszcza w Swietle
przytoczonego w tre$ci odwotania orzecznictwa KIO, sadéw powszechnych oraz TSUE.

Odwotujacy stwierdzit, ze w Swietle opisanych okolicznosci oraz wspomnianego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej uznac¢ nalezy, ze art. 89 ust. 1 pkt 7a i 7b ustawy Pzp nie mogty w przedmiotowej sprawie stanowié¢
podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwolujgcy zwrdcit uwage na aktualno$¢ oswiadczenia woli w zakresie
ubiegania si¢ 0 udzielenie zamowienia i zawarcia z Zamawiajgcym umowy, czego wyrazem ma by¢ takze wniesione
odwotanie. Zaznaczyt, ze wazne pozostaje rowniez zabezpieczenie wadialne wniesione przez Odwolujgcego.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawca ,Schuessler-Plan
Inzynierzy Sp. z 0.0.” oraz wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: Fehlings Krug Polska Sp. z o.0.
i Infrares Sp. z 0.0.

W dniu 9 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktdrej wnidst o jego oddalenie w catosci
oraz o zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak réwniez stanowiska stron i



uczestnikbw postepowania zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktbrym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej
szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutoéw Izba uznata, ze zaistnialy podstawy do jego
uwzglednienia.

W pierwszej kolejnosci zauwazenia wymaga, ze przedmiotowy spor nie obejmuje prawidtowosci dziatania
platformy, na ktorej prowadzone jest postepowanie. Odwotujacy nie podnioést zarzutow w tym zakresie. Odwolujgcy nie
twierdzi takze, ze w dniu 28 sierpnia 2020 r. zamieScit na platformie oSwiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg z dnia 27 sierpnia 2020 r. wraz z aneksem do gwarancji wadialnej z dnia 24 sierpnia 2020 r. Stan faktyczny
zaistniaty w przedmiotowej sprawie jest bezsporny.

Izba stwierdzita, Ze oferta Odwolujgcego podlega odrzuceniu ze wzgledu na okolicznos¢, ze Odwolujgcy nie
whniést wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Przepis ten
naktada na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione
w sposdb nieprawidtowy, jezeli zamawiajacy zadat wniesienia wadium. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
wymagat wniesienia wadium (pkt 11.1 Instrukcji dla Wykonawcéw).

Izba miata na wzgledzie, Zze wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stanowi finansowe
zabezpieczenie interesow zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawcg, ktory poprzez okreslone dziatania lub
zaniechania mogtby wplyngé na wynik postepowania. Zamawiajgcy uprawniony jest do zatrzymania wadium w sytuacji,
gdy wykonawca uchyla sie od podpisania umowy, tj. w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, jak rowniez
na skutek innych zaniechan wykonawcy okreslonych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Izba miata na uwadze, ze ustawodawca nie rozréznia kwestii przedtuzenia waznosci wadium w zaleznosci od
tego czy nastgpito ono na wezwanie Zamawiajgcego czy
z inicjatywy wykonawcy. Oferta powinna by¢é zabezpieczona wadium, co jest istotne z uwagi na jego funkcje
zabezpieczajgca i kompensacyjng. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej —
wowczas obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przediuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza (art. 46 ust. 1 ustawy Pzp). Odwotujacy, jako profesjonalista, zobowigzany byt do
przedtuzenia wadium, skutecznie, z nalezytg starannoscig (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp).

W sytuacji, jaka zaistniata w przedmiotowym postepowaniu, wobec tego, ze oferta Odwolujgcego nie jest
zabezpieczona wadium, ustawodawca zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia takiej oferty. Z uwagi na powyzsze,
Izba stwierdzita, ze czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwolujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp byta prawidtowa.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzplzba przychylita sie¢ do
stanowiska znaczaco przewazajgcego w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych, w mys| ktérego
nie przediuzenie samodzielne przez wykonawce terminu zwigzania ofertg nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Analiza tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp prowadzi do wniosku,
ze obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy aktualizuie sie w sytuacii, w ktdrej na jego wezwanie do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, wykonawca takiej zgody nie wyrazi. Wniosek taki nalezy wywie$¢ z uzytego przez
ustawodawce w komentowanym przepisie sformutowania ,nie wyrazit zgody, o ktérej mowa art. 85 ust. 2”, bowiem
wiasnie o wyrazeniu zgody w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do przediuzenia terminu zwigzania ofertg jest
mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Gdyby ustawodawca chciat zréwna¢ sytuacje, w ktdrej wykonawca nie przediuza
terminu zwigzania ofertg samodzielnie z sytuacjg nie przedtuzenia tego terminu na wezwanie zamawiajgcego, powodem
odrzucenia oferty uczynitby brak zwigzania oferta. Ustawodawca nie zdecydowat sie jednak na takie rozwigzanie,
szczegolne znaczenie, biorgc pod uwage sankcje, przypisujac czynnosci dokonywanej na wezwanie zamawiajgcego w
przedmiocie przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Izba miata ponadto na uwadze koniecznoS¢ Scistej wyktadni
przepisébw o charakterze sankcyinym, do ktérych nalezy niewatpliwie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Zasadnos¢
stanowiska zaprezentowanego przez Odwotujgcego
w przedmiotowym zakresie dodatkowo wzmacnia orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca
2017 r. w sprawie C-35/17 (Saferoad Grawil sp. z 0.0., Saferoad Kabex sp. z 0.0. przeciwko Generalnej Dyrekciji Drog
Kraiowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu), w ktérym Trybunat podkreslit, iz zasade réwnego traktowania i obowigzek
przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposdb, Ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktory nie
wynika wyraznie z dokumentaciji przetargowej ani z przepiséw obowigzujacego prawa.

W takim stanie rzeczy, Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp w zw. z
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego. Jednak, z uwagi na fakt, ze potwierdzita sie zasadno$¢é
odrzucenia przez Zamawiajacego oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, naruszenie ww.
przepiséw pozostaje bez wplywu na wynik postepowania. Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 2
ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc w poczet kosztdow postepowania odwolawczego
kwote 15 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego uzasadnione koszty poniesione przez niego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
w wysokosci 3 600 zt.
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