Sygn. akt KIO 828/17

WYROK
z dnia 16.05.2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 12 maja 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24.04.2017 r. przez wykonawce
P. U.l. E.-l. S.A (...) w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Gorzéw Wielkopolski

(--.)
orzeka

1. oddala odwotanie

2. zalicza w poczet kosztéw odwotania kwote 7 500,00 (siedem tysiecy piecset) ziotych
uiszczong przez odwoltujgcego P. U. I. E.-l. S.A (...) tytulem wpisu od odwotania
2.1 zasgdza od odwolujgcego P. U. I. E.-l. S.A (...) na rzecz zamawiajgcego Miasto
Gorzéw Wielkopolski (...) kwote 3 600,00 (trzy tysigce szeséset) ztotych tytutem
zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

PrzewodniczaCy: ........coovviiiiiiiiiiiiiean

Sygn.. akt KIO 828/17

UZASADNIENIE

Miasto Gorzow Wielkopolski (...), dalej zwane ,Zamawiajacym” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na Petnienie funkcji InZzyniera Kontraktu
oraz Swiadczenie pomocy technicznej dla Projektu pn. Modernizacja wschodniego wylotu
drogi DK (...) wG. na odcinku od (...) do granic Miasta. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 32903 z dnia 27 lutego 2017 roku.

Zamawiajgcy 20 kwietnia 2017 roku poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu
postepowania z tego powodu, ze z dniem 12 kwietnia 2017 roku uptynat termin zwigzania
wykonawcow ztozonymi ofertami, a zaden z wykonawcow nie przedtuzyt terminu zwigzania
zlozonej oferty.

Wobec powyzszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca P. U. |. E.-I. S.A. (...) wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionym odwotaniu zarzucit
Zamawiajgcemu niezasadne dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego (a w
konsekwenciji uniewaznienia postepowania ze wzgledu na brak ofert nie podlegajgcych
odrzuceniu) podczas gdy oferta Odwotujgcego nie powinna podlega¢ odrzuceniu i wskutek
oceny oferty bytaby ofertg najkorzystniejsza.

Podnoszac powyzsze wskazat iz Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ustawy Pzp w
szczegolnosci ust. 1 pkt 1) tego przepisu, poprzez jego btedne zastosowanie - jako.
podstawy do odrzucenia oferty Odwolujgcego, podczas gdy prawidtowe zastosowanie tych
przepiséw "winno skutkowac uznaniem ze wobec oferty Odwotujgcego nie zachodzg
przestanki odrzucenia. W konsekwenciji naruszenia wskazanego powyzej doszto do
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania ze wzgledu
na brak ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. Uwzglednienie zarzutu wskazujgcego na
bezzasadno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego winno skutkowaé takze uniewaznieniem



czynno$ci uniewaznienia postepowania, gdyz odpadnie podstawa prawna tej czynno$ci.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podat, ze w dniu 12 kwietnia 2017 roku
uptynat termin zwigzania ofertg Odwolujgcego ustalony zgodnie z SIWZ jako termin 30
dniowy. W tym samym dniu uptynat termin zwigzania ofertami takze w przypadku wszystkich
innych wykonawcéw. Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcow do przediuzenia terminu
zwigzania oferta tj nie skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp.
Wykonawcy, w tym Odwotujgcy nie przedtuzyli terminu zwigzania ofertg samodzielnie. W
przypadku Odwotujgcego wadium zostato wniesione w pienigdzu i w dacie ztozenia
odwotania nie zostato Odwotujgcemu zwrécone.

Zamawiajacy odrzucit wszystkie oferty w tym oferte Odwotujacego wskazujgc jako
podstawe prawna art. 89 ust. 1 pkt 1) tj niezgodnos¢ oferty z ustawg. W uzasadnieniu

odrzucenia ofert nie przedstawit jednaj na czym polega niezgodnos¢ oferty z ustawg. Mozna
jedynie domyslac sie, ze niezgodno$¢ tg zamawiajacy wywiodt z uptywu okresu zwigzania
ofertg piszac, ze nie jest moZliwy wybor zadnej ze ztozonych ofert jako najkorzystnigjszej gdy
uptynat termin zwigzania wykonawcow tymi ofertami

Ten poglad zamawiajgcego pozostaje w sprzecznosci z poglagdami orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych. W ocenie orzecznictwa uptyw
terminu zwigzania ofertg nie niweczy mozliwosci wyboru takiej oferty i zawarcia umowy.
Skutkiem uptywu terminu zwigzania ofertg jest jedynie brak zobowigzania wykonawcy do
zawarcia umowy. Tego jednak nie mozna utozsamia¢ z mozliwo$cig zawarcia umowy.
Przestanka z art. 89 ust. 1 pkt 1 odnosi sie jedynie do niezgodno$ci z ustawg oferty
rozumianej jako oswiadczenie woli (zgodnie z art. 66 Kc oraz uchwatg SN z dnia 21
pazdziernika 2005 r., lll CZP 74/05,) Oswiadczenie woli pozostaje z ustawg zgodne nawet
wowczas gdy uplywa termin zwigzania ofertg. Tres¢ oSwiadczenia nie ulega bowiem
zmianie. Wskutek uplywu terminu zwigzania ofertg Jedynie obowigzek zawarcia umowy
zmienia sie w uprawnienie do zawarci tej umowy, co potwierdza przytaczane wyzej
orzecznictwo. W orzeczeniu KIO 1832/16 wprost sformutowano teze ktéra wskazuje na
wadliwo$¢ rozstrzygniecia Zamawiajgcego w postepowaniu objetym niniejszym odwotaniem
o odrzuceniu ofert na podstawie art. 89 ust.1 pkt 1). Teza w przywotanym wyroku brzmi:
Lbezpodstawne jest twierdzenie, ze oferta, ktérg wykonawca przestat by¢ zwigzany, jest
niezgodna z ustawg i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1 p.z.p.”

Takze wyktadnia systemowa nie pozwala na przyjecie, ze zastosowany przez
Zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 1) moze byé podstawg odrzucenia oferty, co do ktorej termin
zwigzania uptynat. Ustawodawca w celu odrzucenia ofert, ktorymi wykonawcy nie sg i nie
chcg by¢ zwigzani zawart w ustawie przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a. Przepis ten nakazuje
odrzucic¢ oferte, gdy wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania.
Racjonalny ustawodawca nie tworzytby przepisu szczegdlnego jako podstawy odrzucenia
oferty ktérg wykonawca nie jest zwigzany, gdyby taka mozliwos¢ odrzucenia istniata na
podstawie normy bardziej ogdlnej tj art. 89 ust 1 pkt 1. Wspétistnienie tych przestanek
odrzucenia ofert potwierdza, ze brak terminu zwigzania oferta nie zawiera sie w pojeciu
niezgodnosci oferty z ustawg. Zastosowana przez zamawiajgcego przestanka odrzucenia
oferty Odwolujacego jest wiec blednym stosowaniem przepiséw ustawy. Brak dziatania
wykonawcy z wiasnej inicjatywy w celu przedtuzenia tego terminu nie skutkuje odrzuceniem
oferty, a zgodnie z orzecznictwem na ktére wskazujemy mozliwe jest zawarcie umowy. Nie
zachodzi wigc ani wskazana w informaciji o uniewaznieniu postepowania, ani zadna inna
przestanka uniewaznienia postepowania.

Za btedna i nie znajdujgca potwierdzenia w stanie faktycznym nalezy uznac tez teze
sformutowang przez zamawiajgcego w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, ze

wykonawcy. W tym odwotujgcy nie sg zainteresowani realizacjg zaméwienia. Zamawiajacy
nie badat tego zainteresowania i nie zwracat sie do wykonawcoéw o potwierdzenie dalszego
zainteresowania udziatem w postepowaniu i zawarciem umowy. Jednoczesnie Odwotujgcy
przed wniesieniem niniejszego odwotania ztozyt wobec zamawiajgcego nie budzgce
watpliwosci oswiadczenie woli, ze mimo uptywu terminu zwigzania ofertg nie uchyli sie od
zawarcia umowy, gdyby jego oferte poddano badaniu i dokonano jj wyboru. Zawarcie takiej



umowy po terminie zwigzania ofertg jest mozliwe co potwierdza Trybunat Konstytucyjny w
postanowieniu z dnia 24 lutego 2010 r., SK 22/08, OSNP 2009, nr 23-24, poz. 331, w ktérym
wyrazit poglad iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania bez
merytorycznego rozpatrywania zarzutow, ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia
przedmiotowego zgdania o oddalenie odwotania w catoSci.

W uzasadnieniu podat, Ze w dniu 20 kwietnia 2017 r., na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp, Zamawiajacy odrzucit oferty wszystkich Wykonawcéw poniewaz uptynat
okres zwigzania tymi ofertami i oferty te wygasty. Jednoczesnie Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 cyt. ustawy, poniewaz nie ztozono zadnej
oferty, ktéra nie podlegataby odrzuceniu w dniu uniewaznienia postepowania.

Zgodnie ze stanem faktycznym Odwotujgcy nie wykazat interesu w uzyskaniu
zamoéwienia. Wykazanie legitymacji do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, zgodnie z
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, wymaga kumulatywnego speniania przestanek w postaci
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniesienia bgdz mozliwosci
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy
Pzp. odwotujgcy nie przediuzyt terminu zwigzania ofertg zatem utracit status wykonawcy
ubiegajgcego sie o zamdwienie, a przez to nie posiada interesu w uzyskaniu zamdwienia, jak
réwniez z tego tytutu nie moze ponie$¢ szkody.

W zwigzku z wyzej przytoczonymi argumentami uniewaznienie czynno$ci
uniewaznienia postepowania nie daje Odwotujgcemu mozliwosci dalszego uczestnictwa w
przedmiotowym postepowaniu oraz uznania jego oferty za najkorzystniejszg gdyz jego oferta
wygasta. Poniewaz brak jest innych waznych ofert uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania bytoby bezcelowe. Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, iz twierdzenie
Odwotujgcego, ze jego oferta po dokonaniu badania i oceny ofert winna by¢ uznana za
najkorzystniejszg jest co najmniej przedwczesne. Gdyby Zamawiajgcy nie odrzucit ofert,
ktérych termin zwigzania uptynat to nalezy wskaza¢, ze Wykonawca konsorcjum firm K. 1.
Sp. z 0.0. Sp. k.. K. |. Sp. j. przedstawita oferte z korzystniejszym bilansem ceny i innych
kryteriow oceny ofert.

Wskazat, ze art. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ustawa okre$la zasady i tryb udzielania
zamébwien publicznych, natomiast w art. 14 wskazuje, Ze do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie
przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Powotany art.
14 jest jednym z najwazniejszych przepisow ustawy z punktu widzenia praktyki udzielania
zamowien publicznych, gdyz w przypadku nie znalezienia odpowiedzi na watpliwo$ci prawne
na gruncie ustawy Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany do korzystania z regulacji zawartych
w kodeksie cywilnym. Btedne jest zatem przekonanie Odwotujacego, iz przepisy ustawy Pzp
nie wigzg negatywnych skutkéw z brakiem zwigzania ofertg. W takim przypadku zapis art. 85
ust. 2 cyt. ustawy, méwigcy o uprawnieniu wykonawcy do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg bytby zapisem zbednym.

Zamawiajacy stwierdza, ze okres na jaki wykonawca wigze sie ofertg jest
konstytutywna czescig tej oferty, rozumianej zgodnie z art. 66 k.c. jako oswiadczenie woli. Z
chwilg ztozenia oferty zamawiajgcemu powstaje dla wykonawcy skutek w postaci zwigzania
jej trescig co z kolei wptywa na dalsze prawa i obowigzki wykonawcy. Zwigzanie tre$cig
oferty polega na tym, ze wykonawca po jej ztozeniu nie moze juz jej wycofaé lub zmienic.
Wykonawca nie ma tez wptywu na zawarcie umowy z zmawiajgcym bowiem to zamawiajgcy
swojg autonomiczng decyzjg przyjmuje oferte tym samym powoduje uksztattowanie sie
nowego stanu prawnego powstania zobowigzania pomigedzy nim a wykonawca. W zwigzku z
powyzszym w zaden sposéb nie mozna przyjac tezy Odwotujgcego, iz po uptywie terminu
zwigzania ofertg tre$¢ oSwiadczenia woli wykonawcy nie ulega zmianie. Nawet gdyby uznac,
ze oferta nie wygasa lecz nadal pozostaje ofertg to przyjecie takiej oferty przez
zamawiajgcego rodzitoby odmienny stan prawny niz przyjecie oferty pozostajgcej w terminie
zwigzania zawarcie umowy bytoby zalezne od woli wykonawcy. Bytaby to zatem oferta
odmienna od oferty pierwotnej, oferta nowa, za$ zgodnie z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp kazdy z
wykonawcow moze ztozy¢ tylko jedng oferte.

Wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 2004-09-03, sygn. V Ca



1738/04, gdzie sad orzekt, iz zmawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte, gdy oferta jest
niezgodna z ustawg. Okreslit réwniez, ze przez oferte niezgodng z ustawg nalezy rozumie¢
oferte niezgodna z zasadami udzielania zaméwien, jak tez z poszczegdlnymi przepisami
ustawy, z przepisami aktéw wykonawczych wydanych na podstawie ustawy, a takze
przepisami aktow prawnych, do ktérych ustawa sie odwoluje. O$wiadczenie kazdego
wykonawcy o zwigzaniu sie treScig swojej oferty powinno by¢ wazne w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, co najmniej do czasu wyboru oferty najkorzystniejszej. Z
chwilg uptywu okresu zwigzania ofertg nalezy uznac, ze wykonawca nie jest zainteresowany
realizacjg niegdy$ ztozonej oferty, gdyby by}, to by sam z wiasnej inicjatywy w oparciu o

przepis art. 85 ust. 2 przedtuzyt okres zwigzania ofertg. Oferta taka winna by¢ odrzucona
jako sprzeczna z art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy

Podkreslit, ze bez znaczenia dla oceny sytuacji oferty Odwotujgcego jest tu fakt, iz
Odwolujgcy w dniu 21.04.2017 r./po uniewaznieniu postepowania/ przestat Zamawiajgcemu
pocztg elektroniczng informacije, ze jest zainteresowany realizacjg zamowienia na
zaproponowanych w ofercie warunkach. Jego termin zwigzania ofertg uptyngt w dniu
11.04.2017 r., a w dniu 12.04.2017 r. oferta ta byta juz niewazna. Podkreslit takze, ze
oceniajgc sytuacje w tym postepowaniu nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem KIO
zawartym w przywotanym przez Odwotujacego wyroku KIO 1832/16, w wyniku ktorej Izba w
orzekajgcym w tej sprawie sktadzie stwierdzita, iz ,bezpodstawne jest twierdzenie, ze oferta,
ktérg wykonawca przestat by¢ zwigzany, jest niezgodna z ustawg i podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp”.

Reasumujac powyzsze stwierdzit, ze, Zamawiajagcy zgodnie z prawem odrzucit oferte
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamaéwien publicznych jako
oferte niewazng oraz w zwigzku z brakiem innych waznych ofert, pozostajacych w terminie
zwigzania ofertg w dniu zamkniecia postepowania, uniewaznit postepowanie na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 cyt. ustawy.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane na pi$mie i do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione z powodu braku spetniania przez
odwolujacego przestanek z art. 179 ust.1 Pzp.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Na wstepie ocenie Izby podlega kwestia podniesiona przez Zamawiajgcego, iz
Odwolujgcy w sytuaciji prawnej w jakiej znalazia sie w postepowaniu jego oferta, nie ma
interesu w uzyskaniu zamowienia, gdyz nie mogac skutecznie domagac sie od
Zamawiajacego zawarcia umowy na zfozong oferte nie moze ponies¢ szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.

Wskaza¢ nalezy iz przepis art. 179 ustawy Pzp statuuje og6lng zasade, iz $rodki
ochrony prawnej przystuguja tylko tym uczestnikom postepowania, ktérzy majg lub mieli
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniesli lub mogg ponie$é szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy. Interes wykonawcy o ktorym

mowa w art. 179 ust.1 Pzp w kazdym przypadku tgczony jest z niemoznoscig uzyskania
zamowienia i w toku postepowania okolicznos¢ ta musi by¢ wykazana, gdyz jest to
przestanka materialno - prawna przesadzajgca o skutecznosci wniesienia odwotania, czy
innego $rodka ochrony prawnej. W tym postepowaniu pierwsza przestanka z art. 179 ust.1
dotyczgca wykazania interesu w uzyskaniu zamowienia jest niewatpliwa i niesporna
pomiedzy stronami. Spoér budzi natomiast wykazanie przez Odwotujgcego spetniania drugiej
przestanki dotyczacej mozliwosci poniesienia w stanie faktycznym sprawy szkody w wyniku
dziatan Zamawiajgcego. W tym miejscu zasadne jest wskazanie, ze ani w kodeksie



cywilnym, ani w ustawie Pzp pojecie szkody nie zostato zdefiniowane. Jednak trafny wydaje
sie poglad ugruntowany w doktrynie i orzecznictwie, Ze przez szkode rozumie sie uszczerbek
majgtkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego

dziatania lub zaniechania. W $wietle art. 179 ust. 1 Pzp podkre$lenia wymaga, iz szkoda
musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana
przez odwotujgcego szkoda musi pozostawac w adekwatnym zwigzku przyczynowym z
uchybieniem przez Zamawiajgcego przepisom Pzp. Konieczne jest tym samym wykazanie
przez Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom Pzp, czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie. Jak podnosi sie
w pisSmiennictwie nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwykiej kolejnosci rzeczy,
ktére zazwyczaj z danego faktu wynikajg. Jednoczes$nie - uwzgledniajgc zasady
doswiadczenia zyciowego - nie sg wynikiem szczego6lnego zbiegu okolicznosci. Jak mozna
wywies¢ z wyroku SN z dnia 19 czerwca 2008 r. (sygn. akt V CSK 18/08, Lex nr 424431)
nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy w danym uktadzie stosunkdéw i warunkéw
oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia szczegdlnych okolicznosci, szkoda jest
zwykle nastepstwem okre$lonego zdarzenia.

Podkresli¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza z urzedu (wyrok SO w todzi sygn.
akt Xlll Ga 379/12) w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania
przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 Pzp, j. interesu w uzyskaniu danego zamdwieni
oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. 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 zasadnos$ci podnoszonych w odwotaniu
zarzutow

Podstawowg kwestia majgcg wplyw na treS¢ przedmiotowego orzeczenia byta, po
pierwsze sprawa, czy Zamawiajgcy hie wzywajac wykonawcow do przedtuzenia terminu
zwigzania oferta dopuscit sie zaniechania czynnosci wbrew przepisom Pzp i po drugie, czy
brak terminu zwigzania ofertg Odwotujgcego, przesadza o braku mozliwosci wyboru jego

oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu i zawarcia umowy na wykonanie zamoéwienia
opisanego w SIWZ.

Na wstepie rozwazan do powyzszych kwestii wskaza¢ nalezy, iz kwestia dotyczgca
wpltywu terminu zwigzania ofertg na mozliwos¢ przeprowadzenia w cato$ci postepowania o
udzielenie zamowienia, zaréwno w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej jak i sgdéw
powszechnych nie jest postrzegana jednolicie. Réznica w ocenie tej sytuacji odnosi sie w
szczegolnosci do kwestii - czy pomimo uptywu terminu zwigzania ofertg, oferta taka jest
nadal ofertg w mysl| Pzp i czy moze zosta¢ wybrana jak oferta najkorzystniejsza w
postepowaniu. Sama kwestia dotyczaca mozliwosci zawarcia umowy z wykonawcag, ktérego
okres zwigzania ofertg po wyborze uptynat, nie budzi watpliwosci w orzecznictwie i nie byta
tez sporna pomiedzy stronami. W tej materii Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z dnia 24
lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08) uznat, ze zawarcie umowy w sprawie zamdwienia
publicznego nie wymaga waznosci terminu zwigzania ofertg - dopuszczalne jest zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta.

Odnoszac sie do kwestii podniesionej w odwotaniu, iz Zamawiajgcy niezasadnie nie
skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z art. 85 ust.2 ustawy Pzp. wskazaé¢ nalezy, ze
zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy moze jednorazowo na 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg zwréci¢ sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. W tym postepowaniu w ktorym oferty ztozylo szeSciu wykonawcéw zaden z
nich nie przedtuzyt samodzielnie terminu zwigzania oferta, z takim wnioskiem nie wystapit
takze Zamawiajgcy co zaskutkowato tym, ze z chwilg uptywu terminu zwigzania ofert
okreslonego w SIWZ zaden z wykonawcow nie pozostawat zwigzany swojg oferta.
Odwolujgcy na rozprawie ttumaczyt ten fakt tym, iz nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg
bo uwazat, ze Zamawiajgcy wystapi z takim wnioskiem lub zdgzy w terminie dokona¢
rozstrzygniecia postepowania. Natomiast Zamawiajgcy na pytanie lzby w tym zakresie
stwierdzit, ze nie miat obowigzku wystepowania z takim wnioskiem i uwazat, ze jesli ktory$ z
wykonawcow bedzie nadal zainteresowany udziatem w postepowaniu to samodzielnie
przedtuzy termin zwigzania oferts.



Pomimo tego, ze takie postepowanie nie stanowi naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu prawa mogacego skutkowac¢ uwzglednienie odwofania, to jednak Izba uznaje go za
nieprawidtowe.

Zauwazyc¢ nalezy iz Zamawiajgcy wszczyna postepowanie celem wykonania
okreslonego celami spotecznymi przedmiotu zamdéwienia. Na ten cel przeznaczane sg Srodki
publiczne, ktérych wydawanie rozpoczyna sie juz w chwili ponoszenia okreslonych kosztéw
na prowadzenia procedury przetargowej, a nie dopiero z chwilg udzielenia zamowienia
wykonawcy. Dlatego tez Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie winien mie¢ za cel
pomysine jego zakonczenie, a nie jego uniewaznienie z powodu zaniechania skorzystania z

uprawnienia przewidzianego w art. 85 ust.2 Pzp. Uprawnienie to, zdaniem Izby nalezy
interpretowac¢ podobnie jak uprawnienie z art. 87 ust.1 Pzp dotyczgce mozliwosci wezwania
wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty. W orzecznictwie Izby utrwalit sie poglad, ze
uprawnienie z art. 87 ust.1 Pzp przeradza sie w obowigzek zgdania od wykonawcéw
wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert wéwczas, gdy zamawiajacy np. zamierza
odrzucic¢ oferte. W sytuacji tego postepowania, kiedy Zamawiajgcy nie zdgzyt z oceng ofert w
terminie wskazanym w SIWZ to z chociazby z racji potrzeby racjonalnego wydatkowania
Srodkéw publicznych winien byt skorzysta¢ z uprawnienia z art. 85 ust.2 Pzp. W tym
postepowaniu nadto zachodzi prawdopodobienstwo, ze w wyniku nowego postepowania
Zamawiajgcemu moze nie zostac¢ ztozona oferta z ceng mozliwg do uzyskania w tym
postepowaniu, a wiec moze wydatkowac¢ wyzszg kwote srodkéw publicznych. Prawo
zamowien publicznych powinno by¢ postrzegane jako narzedzie do realizacji zadan
publicznych, dla ktérych nadrzednym celem powinno by¢ efektywne i racjonalne
wydatkowanie srodkéw publicznych. Dlatego tez takie postepowanie Zamawiajgcego nie
moze zosta¢ uznane przez lzbg za zgodne z zasadami prawa zaméwien publicznych.
Wracajgc do orzeczen sgdéw okregowych w sprawach dotyczacych wptywu braku
zwigzania ofertg na mozliwo$¢ jej wyboru jako najkorzystniejszej wskazac nalezy, ze Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 16 lipca 2014 r., sygn.. akt XXIll Ga 924/14,
zwr6cit uwage, ze ze wzgledu na specyfike postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz swoisty charakter oferty ztozonej na gruncie przepiséw Pzp, nalezy uzna¢,
ze uplyw terminu zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznosci oferty, a jedynie o braku
istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. Podobnie Sgd Okregowy w
todzi w wyroku z dnia 21 wrzesnia 2012 r., Xlll Ga 379/12 uznat, ze ,celem zwigzania ofertg
jest umozliwienie dochodzenia przez zamawiajgcego spetnienia zobowigzania zawartego w
ofercie wykonawcy. Stuzy to wiec gléwnie zabezpieczeniu intereséw zamawiajacego, a nie
wykonawcy (...). Po uptywie terminu zwigzania ofertg jest ona nadal wazna, z tg jednakze
réznicg ze dziatania zgodne z jej treScig (czyli zawarcie umowy na warunkach w ofercie
oznaczonych) zalezne jest juz wytgcznie od suwerennej decyzji wykonawcy. Podobne
stanowiska zostaty zawarte w wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 17 stycznia 2014
r., X Ga 392/13 , a takze w wyroku Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011
r., akt VI Ga 192/10, w ktérym Sad uznat, ze uplyw terminu zwigzania ofertg w zadnym
przypadku, sam przez sie, nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia z postepowania
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy (aktualnie odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp - przyp. red.), poniewaz nie stanowi przeszkody do
badania oferty, jej wyboru i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Przeciwstawne do powyzszych ustalen sg stanowiska zawarte w orzeczeniach Sgdu
Okregowego w Tarnowie, ktéry w wyroku z dnia 13 lutego 2014 r., | Ca 495/13, stwierdzit, ze
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Lkonsekwencje uplywu terminu zwigzania ofertg nalezy ocenia¢ przez pryzmat art. 66 k.c., na
podstawie ktérego stan zwigzania ofertg jest istotnym, konstytutywnym elementem
o$wiadczenia woli zmierzajgcego do zawarcia umowy, stanowigcego oferte. Oferta wygasa
wraz z uptywem oznaczonego okresu, w ktérym oferent byt swojg ofertg zwigzany. (...).
Wykonawca poprzez przediuzenie terminu zwigzania ofertg musi wykazac, ze miat wole
przedtuzenia okresu zwigzania z oferta, albowiem oswiadczenia woli wykonawcy w tym
zakresie nie moze mie¢ charakteru dorozumianego, ale winno by¢ wyrazone wprost. W
ocenie Sadu, przeciwnie do stanowiska zajetego przez autora skargi, wybor oferty, ktorej



termin zwigzania wygast, pozostaje w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow wyrazong w art 7 ust. 1 Pzp.”. Podobne stanowisko wynika z
Postanowienia Sagdu Okregowego w Gliwicach, ktory w postanowieniu z dnia 2016-11-10, X
Ga 458/16 uznat, ze z chwilg uptywu dnia do jakiego wyznaczono termin zwigzania ofertg
oferta ta przestaje wigza¢ wykonawce. Nadto wskazat, ze za nieuprawniony nalezy uzna¢
poglad, zgodnie z ktdrym wywodzi sie - w sposob rozszerzajacy - ze skoro dopuszczalne jest
zawarcie umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg, to dopuszczalny jest takze wybor
oferty, ktorej termin zwigzania wygast. To za$ powoduje, ze w ocenie Sadu, oferta tego
wykonawcy nie moze zostaé skutecznie wybrana w toku tego postepowania.

Zamawiajacy podnosit, ze uptywu terminu zwigzania oferta nalezy rozpatrywaé
przez pryzmat przepisdéw kodeksu cywilnego, gdzie istotne znaczenie w tym zakresie ma
przepis art. 66 K.c., w Swietle ktérego stan zwigzania ofertg jest konstruktywnym elementem
o$wiadczenia woli zmierzajgcego do zawarcia umowy. W tej materii Izba uznaje, ze nie jest
zasadne proste przenoszenie uregulowan dotyczacych uregulowan oferty z kodeksu
cywilnego na grunt oferty prawa zamoéwien publicznych, gdyz wystepuje istotna odrebnos¢
instytucji oferty w rozumieniu przepiséw o zamédwieniach publicznych od oferty uregulowanej
w przepisach kodeksu cywilnego. Kwestia ta zostata oméwiona w ww. wyroku Sgdu
Okregowego w Warszawie, Sad wskazat, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy P.z.p., ktora stanow lex specialis
wzgledem przepisow kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 14 P.z.p. przepisy kodeksu
cywilnego stosuje sie, jezeli przepisy ustawy P.z.p. nie stanowig inaczej. Zaznaczy¢ jednak
nalezy, iz specyfika i charakter uregulowan, co do skfadania ofert i zawarcia umowy w
ustawie P.z.p. zakre$la wyrazne réznice wzgledem ofert i zawarcia umowy w stosunkach
cywilnoprawnych w reZzimie kodeksu cywilnego. (...)Zasadnicza jednak rozbieznoscig w
zakresie charakteru sktadanych ofert jest to, ze oferta, o ktérej mowa wart. 66 k.c.,
powoduje taki stan zwigzania ztozonym o$wiadczeniem, ze samo przyjecie oferty prowadzi
do zawarcia umowy, natomiast w ofercie ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, do zawarcia umowy nie wystarczy samo wybranie oferty, a konieczne jest
dodatkowe oswiadczenie woli w przedmiocie zawarcia umowy. Z uwagi na tak istotne
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réznice w zakresie doniostosci skutkow przyjecia oferty na gruncie przepisow kodeksu
cywilnego (samoistne, automatyczne zawarcie umowy) i wyboru oferty najkorzystniejszej na
gruncie przepiséw prawa zamowien publicznych (wstepny etap poprzedzajgcy zawarcie
umowy) nie mozna w prosty mechaniczny sposob przenosic rozwigzarn prawa cywilnego na
prawo zamowier publicznych w zakresie skutkow i konsekwencji uptywu terminu zwigzania
ofertg. Z unwagi na tak donioste skutki przyjecia oferty z kodeksu cywilnego (automatyczne
zawarcie umowy) uptyw terminu zwigzania ofertg powoduje automatyczny, bezpowrotny
upadek oferty. Jej przyjecie po uptywie terminu zwigzania nie rodzi skutku w postaci
zawarcia umowy, moze by¢ jedynie rozwaZane jako nowa oferta zamawiajgcego. Skutek
wyboru oferty wrozumieniu prawa zamowieni publicznych nie jest tak doniosty, {j. nie
powoduje automatycznego zawarcia umowy, brak jest zatem podstaw, aby tak doniosty byt
réwniez skutek uptywu terminu zwigzania ofertg polegajgcy na automatycznym,
bezpowrotnym jej upadku. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze wrezimie przepisowp.z.p.
przyjecie przez zamawajgcego propozycji zawarcia umowy nie moze by¢ uznane, tak jak ma
to migjsce wprzypadku rezimu kodeksowego, jako nowa oferta, czy kontroferta, w sytuacji
ztoZenia o$wiadczenia po uptywie terminu zwigzania, albowiem oferte w postepowaniu o
udzielenie zamaowienia publicznego moze ztozy¢ jedynie wykonawca, a ponadfto, jak juz
wskazano powyzej, moze to uczynic tylko raz.

Odnoszac sie do powyzszego, zdaniem Izby podkresli¢ nalezy, iz w zadnym z ww.
wyrokow sgdow nie zostato uznane, ze brak terminu zwigzania ofertg jest podstawg do
odrzucenia oferty. Taka mozliwos¢ istnieje tylko w sytuacii, kiedy wykonawca wezwany przez
Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie wyrazi na to zgody (art. 89ust.
1 pkt 7a Pzp). Nadto zaden przepis ustawy nie wymaga permanentnego utrzymania przez
wykonawce stanu zwigzania oferta, a tylko to mogtoby by¢ podstawg w razie uptywu tego
terminu do rozpatrywania niezgodnosci takiej oferty z ustawa. Jednoczes$nie de lege lata
zaden z przepis6w ustawy Pzp nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry swojg ofertg
zwigzany juz nie jest. Niedopuszczalne jest rozszerzanie poprzez analogie podstaw do
odrzucenia oferty. Wszelkie postawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania lub



odrzucenia jego oferty, jako wyjatki od zasady, iz ztozona oferta podlega badaniu i wyborowi
winny by¢ interpretowane w sposob $cisty.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i argumentacje organow orzekajgcych Izba
uznaje, ze brak jest podstaw, aby Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty, co do ktorej
termin zwigzania uptynat. Tym samym Zamawiajgcy dokonujac odrzucenia ofert naruszyt
przepis art. 89 ust.1 pkt 1, gdyz przepis ten w tej sytuacji nie ma zastosowania.

Uplyw terminu zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznosci oferty, a jedynie o
braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy, co statuuje prawo
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Zamawiajgcego do niewybrania takiej oferty, gdyz taki wybor mégtby nie doprowadzi¢ do
skutecznego udzielenia zamowienia.

Reasumujac powyzej wymienione stanowiska w sprawie mozliwosci wyboru oferty
wykonawcy kiedy uptynat termin jej zwigzania Izba stoi na stanowisku, ze Odwotujgcy nie ma
interesu w uzyskaniu zamowienia, bowiem nie moze skutecznie domagac¢ sie od
Zamawiajgcego wyboru jego oferty i zawarcia z nim umowy. Dlatego tez odwotanie podlega
oddaleniu. Trzeba ponownie podkresli¢, Zze celu odwotania nalezy upatrywac¢ w poprawieniu
sytuacji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego podmiotu, ktéry z tego Srodka
korzysta, a wiec doprowadzenia do stanu kiedy wykonawca moze skutecznie domagac¢ sie,
aby Zamawiajgcy jego oferte ocenit i wybrat jako najkorzystniejszg. W konsekwencji nie
zostata spetniona przestanka dotyczaca szkody, bowiem wykonawca, ktory nie moze
uzyska¢ zamowienia nie moze tym samym ponie$¢ uszczerbku majgtkowego.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust. 2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2 b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy .........ccccvevvunennn..
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