Sygn. akt: KIO 193/21
WYROK
z dnia 11 lutego 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Czlonkowie: Anna Chudzik
Danuta Dziubinska
Protokolant:Adam Skowroriski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 stycznia 2021 r. przez wykonawce L. K.,prowadzgcego w Zielonce dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwa L. K., Firma Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna
w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie
przy udziale wykonawcy FBSerwis S.A. w Warszawie zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1.oddala odwolanie,
2.kosztami postepowania obcigza wykonawce L. K.,prowadzgcego w Zielonce dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg L.
K., Firma Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce L. K.,prowadzacego w Zielonce dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa L. K., Firma Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od wykonawcy L. K.,prowadzacego w Zielonce dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg L. K., Firma
Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Rzeszowie kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset zlotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1919 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwoiawczej do Sqdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:...
Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO 193/21
Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktdérego przedmiotem jest catoroczne
utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, oddziat w Rzeszowie
wraz ze wszystkimi elementami z podziatem na dwie cze$ci zamoéwienia.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 5 maja 2020 r., nr
2020/S 087-207755.

5 stycznia 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce L. K., prowadzgcego w Zielonce dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg L. K., Firma Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o odrzuceniu jego oferty w
czesci 2 zamowienia.

Wobec czynnoSci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu swej oferty w czesci 2 zamowienia odwotujgcy
wnidst w dniu 15 stycznia 2021 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp przez odrzucenie swej oferty ze wskazaniem, ze odwotujacy nie wyrazit zgody, o kidrej
mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, pomimo faktu, ze odwotujgcy takg zgode
wyrazit, a zatem nie zachodzita przestanka do odrzucenia jego oferty na podstawie przepisu wskazanego przez
Zamawiajacego;

2)art. 7 ustawy Pzp przez podjecie czynnosci nieproporcjonalnej do okolicznosci postepowania, to jest odrzucenia oferty
odwolujgcego z powodu wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg po dniu wyznaczonym przez
Zamawiajgcego na wyrazenie tej zgody, ktére to dziatanie odwolujgcego mozna byloby rozpatrywaé jedynie w
kategoriach uchybien proceduralnych, nie majgcych wptywu na prawidlowos¢ oferty, co w konsekwencji doprowadzito
do naruszenia zasady proporcjonalno$ci oraz uczciwej konkurencji;

3)innych przepiso6w wymienionych lub wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci odrzucenia swej oferty,

2)uwzglednienia swej oferty podczas dokonywania czynno$ci badania i oceny ofert,

3)wyboru swej oferty w przypadku uznania jej za najkorzystniejszg.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze pismami z 28 wrze$nia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat go do
przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania
(zardwno dla czesci pierwszej jak i drugiej postepowania). Odwolujgcy wskazal, ze w odpowiedzi na to wezwanie
przedtozyt osobne gwarancje wadialne dla kazdej czesci zadania, przediuzajgc termin waznosci gwarancji wadialnych do
dnia 4 stycznia 2021 r. Wskazat, ze pismem z dnia 17 listopada 2020 r. zamawiajgcy zwrécit sie do niego z wnioskiem o
wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w zakresie czesci drugiej, z jednoczesnym przedtuzeniem
okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania
oferta. W ww. wezwaniu Zamawiajgcy zakreslit termin przekazania odpowiedzi do dnia 23 listopada 2020 r., tj. do dnia
uplywu pierwotnego terminu zwigzania ofertg. Odwolujgcy wskazat, ze 26 listopada 2020 r. odpowiedziat na wezwanie
zamawiajgcego, przedtuzajgc termin zwigzania ofertg do dnia 22 stycznia 2021 r. oraz przedtozyt aneks do zlozonego w
postepowaniu wadium, przediuzajgcy jego waznos¢ rowniez do dnia 22 stycznia 2021 r. Odwolujacy wskazat takze, ze



przedtuzenie okresu waznosci wadium dotyczylo drugiej czesci postepowania, natomiast 8 grudnia 2020 r. Odwolujacy
przedtuzyt gwarancje wadialng dla obu czesci, wiec brak bylo sytuacji niezabezpieczenia wadium obu ofert ztozonych w
postepowaniu przez niego. Zamawiajagcy uznat, ze wobec faktu niewyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania
ofertg do dnia uptywu pierwotnego terminu, odwotujgcy nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, w
zwigzku z czym zamawiajgcy dokonat czynno$ci odrzucenia oferty, o czym poinformowat odwotujgcego pismem z dnia
5 stycznia 2021 r.

Odwolujacy argumentowat, ze przez caly czas postepowania miat wole uczestniczenia w nim i zawarcia umowy,
a jego oferta przez caly czas pozostawata zabezpieczona wadium. Odwotujgcy wskazat, ze wyrazit zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg z uchybieniem zakreslonego przez zamawiajgcego terminu, w wyniku czego,
przez okres kilkudziesieciu godzin pozostawat niezwigzany swojg oferta. Argumentowat, ze o$wiadczenie o wyrazeniu
zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg ztozone zostalo na 40 dni przed czynnoscig zamawiajgcego
odrzucajgcy jego oferte. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy odrzucajgc w dniu 5 stycznia 2021 r. jego oferte, zrobit to
w stanie faktycznym, w ktorym odwotujgcy pozostawat zwigzany swojg ofertg, ktéra prawidtowo, nieprzerwanie az do
dnia 22 stycznia 2021 r. byta i pozostaje zabezpieczona wadium. Zamawiajgcy zastosowat zatem przepis nieadekwatny
do stanu faktycznego sprawy.

Odwolujacy wskazat, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp ma charakter porzadkowy, tj. reguluje, jak nalezy
postgpi¢ z ofertg wykonawcy, ktdéry nie wyraza woli zawarcia umowy o zamédwienie publiczne, czemu daje wyraz
sktadajgc o$wiadczenie o niewyrazeniu zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, badz nie skladajgc w ogole
oswiadczenia w tym przedmiocie. Catkowicie natomiast oderwany jest od wymogéw formalnych zwigzanych z terminem,
w ktéorym ta zgoda ma zosta¢ wyrazona. Zdaniem odwotujgcego norma prawna bowiem art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
regulujgc kwestie wezwania do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, nie zawiera zadnego, a tym
bardziej zawitego, terminu na zastosowanie sie do ewentualnego wezwania zamawiajgcego. Tym samym to
zamawiajgcy wyznacza termin na wyrazenie takiej zgody, ktory ma charakter wytgcznie instrukcyjny.

Odwolujacy argumentowat, ze mimo instrukcyjnego charakteru tego terminu, zamawiajgcy uznat, ze niewyrazenie
zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia wskazanego w wezwaniu, nalezy poczytywac jako brak zgody
odwolujacego. Innymi stowy - Zamawiajacy interpretuje przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp jako uprawniajgcy do
odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, jednak zgoda ta zostata
wyrazona po uplywie terminu zwigzania ofertg, badz po uplywie terminu nakreslonego przez zamawiajgcego w
wezwaniu. Odwotujgcy wskazat, ze z takg interpretacjg ww. przepisu nie moze sie zgodzi¢. Odwolujgcy wywiodt, ze jego
oferta byta nieprzerwanie zabezpieczona wadium od dnia jej ztozenia w postepowaniu (zaréwno co do pierwszej, jak i
drugiej czesci postepowania), Natomiast przerwa w terminie zwigzania ofertg miata miejsce w okresie od 24 listopada
2020 r. do 25 listopada 2020 r., a wiec wynosita dwa dni.

Odwolujacy wywiodh, ze terminy zwigzania ofertg i gwarancji wadialnej mogg by¢ rézne, przy czym w interesie
wykonawcy jest, aby termin gwarancji wadialnej nie byt krotszy od terminu zwigzania ofertg (jesli wykonawca
odpowiednio nie przediuzy terminu wazno$ci wadium jego oferta zostanie odrzucona), natomiast w interesie
zamawiajgcego jest, aby w momencie wyboru oferty wykonawca byt nig zwigzany. W przeciwnym wypadku to od
wybranego wykonawcy bedzie zalezato, czy wyrazi on zgode na zawarcie umowy, gdyz po uptywie terminu zwigzania
oferta, zobowigzanie wykonawcy stanie sie zobowigzaniem naturalnym, ktérego charakterystyczng cecha jest ostabiona
wiez obligacyjna, ze wzgledu na brak mozliwosci przymusowego wyegzekwowania $wiadczenia (posrednio
rozumowanie to potwierdzit 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 ofertag nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego). Tym samym fakt wyboru oferty wykonawcy po terminie zwigzania ofertg moze co
najwyzej powodowac stan niepewnosci zamawiajgcego co do mozliwosci zawarcia umowy z wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana.

Zdaniem odwolujgcego, odrzucenie jego oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp w sytuaciji,
gdy jego wola zawarcia umowy wynika nie tylko z faktu przedtuzenia wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia
postepowania, ale rowniez bezposrednio z pisma odwotujgcego, w ktdrym wyraza on zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta, jawi sie jako naruszenie przepiséw procedury. Wedtug odwotujgcego sankcja taka jest nadmierna i nie
mozna jej uzna¢ za zasadng w szczegdlnosci w Swietle pogladu o obowigzku Scistego interpretowania przestanek
odrzucenia oferty, o ktorych jest mowa w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wywiodt, ze poglad iz nie mozna przediuzy¢ terminu, kitéry juz uptynat jest nietrafny i sprzeczny ze
wspolnotowym dgzeniem do odejscia od skrajnego formalizmu. Wedlug odwotujgcego, zasade rownego traktowania i
obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposoéb, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktory nie
wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej ani z przepiséw obowigzujacego prawa. W sytuacji bowiem, w ktorej
wykonawca pozostaje chetny do wyboru jego oferty i zawarcia umowy, lezy to wytgcznie w jego gestii. Formutowanie
pogladu, Ze nie moze on potwierdzi¢ swojg zgoda tej ,checi” rowniez w stosunku do okresu przesztego (2 dni) jest
nieracjonalne. W przypadku bowiem zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wazny jest nie aspekt formalny
zwigzany z wyrazeniem tej zgody, a obiektywna okolicznoS¢ jej istnienia. Wyrazenie tej zgody nalezy do sfery
jednostronnych uprawnieh wykonawcy, natomiast dla zamawiajgcego bez znaczenia jest fakt, czy ta zgoda obejmuje
okres przeszly czy przyszly.

Odwolujacy podniést, ze w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca, umozliwiajgc wykonawcom wyrazenie zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, pozostawit oferentom takg wiasnie swobode. Swoboda ta dotyczy w
szczegolnosci mozliwosci objecia oSwiadczeniem woli o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, réwniez okresu
przesziego, tj. okresu pomiedzy uptywem terminu zwigzania ofertg a momentem ztozenia o$wiadczenia woli wykonawcy.
Przeciwne rozumienie tego przepisu stanowitoby przejaw formalizmu, przeczyto zasadzie efektywnosci oraz wytycznym
wnikajacym z art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t,j. Dz. U. z 2019 r. poz. 869 z
pézn. zm.), a w szczegolnosci obowigzkowi racjonalnego i gospodarnego wydatkowania srodkéw publicznych. Zdaniem
odwotujgcego, dopuszczalno$é, a nawet koniecznosS¢ ,odnawialnoéci" zobowigzania ofertowego wykonawcy wynika
wprost z uzasadnienia do nowej ustawy NPzp.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy dysponuje zatem skutecznym wzgledem odwotujgcego uprawnieniem do
zgdania zawarcia umowy w przypadku wyboru jego oferty. Zaden interes zamawiajgcego nie doznaje uszczerbku w
sytuacji, w ktérej zgoda ta wyrazona zostaje po uptywie terminu zakre$lonego przez zamawiajgcego, ale przed samg
czynno$cig odrzucenia (i to na 40 dni). Szkodliwy natomiast dla interesu publicznego jest nadmierny formalizm w tym
wzgledzie.



Zdaniem odwotujgcego, przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nie referuje do terminu, w jakim powinna zosta¢
wyrazona zgoda na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W jego Swietle istotna jest natomiast che¢ wykonawcy
przedtuzenia, badz nie, tego terminu. Rozpatrywany przepis dotyczy zatem obiektywnej sytuaciji (wola przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg) i pozostaje w oderwaniu od czasu, w jakim wykonawca takg zgode wyrazi. Zdaniem
odwotujgcego wystarczajace jest, azeby oswiadczenie wykonawcy w tym wzgledzie dotarfo do zamawiajgcego przed
dokonaniem czynnos$ci odrzucenia oferty.

Odwotujacy argumentowat ponadto, ze zasada proporcjonalnosci ma charakter zblizony do innych zasad prawa o
charakterze powszechnym, takich jak: zasada niedziatania prawa wstecz czy tez zasada pacta sunt servanda. W
doktrynie tgczy sie jg z zasadg rzgdow prawa i zasadami pewnoSci prawa, ochrony uzasadnionych oczekiwan oraz
nieretroaktywnosci prawa. Wymaga ona, by akty instytucji zamawiajgcych nie wykraczaly poza to, co odpowiednie i
konieczne do osiggniecia zamierzonych celéw, przy czym jezeli istnieje mozliwo$¢ wyboru sposrod wielu wiasciwych
Srodkéw, nalezy stosowac najmniej restrykcyjne, a wynikajgce z tego niedogodnosci nie mogg by¢é nadmierne w
stosunku do zamierzonych celow.

Zdaniem odwotujgcego, skierowany do zamawiajgcych obowigzek dziatania w sposob proporcjonalny implikuje
konieczno$¢ stosowania dwustopniowego modelu oceny stosowanych $rodkéw pod kgtem: - czy przyjmowany Srodek
jest wiasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu; - jesli Srodek jest wtasciwy i nadaje sie do realizacji zaktadanego celu, to
czy nie wykracza poza to, co jest niezbedne, a tym samym, czy nie jest on nadmierny, czy inne Srodki nie bylyby
wystarczajgce do osiggniecia planowanego efektu; czy zatozonego celu nie mozna osiggng¢ za pomoca innych, mniej
szkodliwych lub mniej ingerujgcych srodkéw. Ocena proporcjonalnosci powinna sie zawsze odbywa¢ w stosunku do
konkretnego celu i $rodka, a nie w spos6b ogolny czy abstrakcyjny. Analiza spetnienia przestanek tej zasady wymaga
ustalenia realizowanego celu oraz podejmowanych $rodkéw, a nastepnie oceny, czy przedmiotowe $rodki sg wiasciwe i
nie wykraczajg poza to, co jest niezbedne do osiggniecia planowanego celu. Wedlug odwotujgcego, zamawiajacy
zachowat sie wbrew wspomnianej zasadzie proporcjonalnosci, tj. zastosowat zbyt restrykcyjny srodek w stosunku do
niego dokonujgc odrzucenia jego oferty w sytuaciji, ktéra takiego dziatania nie uzasadniata. Jego dziatanie w tym zakresie
jest zatem nadmierne i sprzeczne z podstawowym celem prowadzonego postepowania jakim jest wybor zgodnej z
wymaganiami zamawiajgcego oferty. Obowigzujgca zamawiajgcego zasada proporcjonalnoSci sprzeciwia sie
zastosowaniu srodka w postaci odrzucenia oferty w sytuaciji, gdy odwotujacy wyrazit zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertag. Fakt wyrazenia tej zgody po uptywie pierwotnego terminu zwigzania ofertg nie oznacza, ze intencjg
odwotujgcego od poczatku nie byto wydtuZenie tego terminu.

Odwolujacy podniost, ze zamawiajgcy, korzystajgc z przyznanej swobody, wyznacza termin na udzielenie
odpowiedzi. Idealng sytuacjg oczywiScie bylaby reakcja w wyznaczonym terminie, jednak naruszeniem zasady
proporcjonalnosci jest wycigganie najbardziej dotkliwej konsekwencji wobec wykonawcy - {j. odrzucenie jego oferty - w
sytuacji, gdy udziela on odpowiedzi z uchybieniem tego terminu. W tym przypadku odpowiedz zostata przekazana dwa
dni po wyznaczonym terminie i ponad miesigc przed dokonaniem czynnos$ci odrzucenia.

Odwolujacy zauwazyt, ze w odniesieniu do czesci pierwszej postepowania (rejon w Rzeszowie OUA Debica)
przedtuzyt termin zwigzania ofertg w wyznaczonym terminie a zatem nie dat powodu zamawiajgcemu do przypuszczen,
ze ,wycofuje sie" z postepowania. Brak udzielenia terminowej odpowiedzi w odniesieniu do drugiej czesci nalezy zatem
rozpatrywac jedynie w kategoriach niedopatrzenia, ktore nie powinno skutkowaé negatywnie dla odwotujgcego.

Odwolujacy podniést, ze fakt, ze w analizowanej sprawie mogt mie¢ uzasadnione watpliwosci co do sposobu
liczenia terminu zwigzania ofertg, ktéry byt zawieszony pomiedzy 7 sierpnia 2020 r. a 12 pazdziernika 2020 r., co mogto
wywota¢ u niego uzasadnione przekonanie, ze termin zwigzania ofertg uptynatby 10 grudnia 2020 r., a nie - jak twierdzi
zamawiajacy - w dniu 23 listopada 2020 r. Zgodnie bowiem z pkt 5.1. Specyfikacji Istotnych Zamowienia, wykonawca
mogt ,ztozyé oferte na wszystkie dwie czesci zamowienia". Powyzsze sformutowanie sugeruje, ze wykonawcy moga
zfozy¢ jedng oferte, ktdrg obejma obie czesci zamdwienia. Tak opisany sposob ziozenia oferty prowadzi natomiast do
wniosku, ze w przypadku ztozenia odwotania na ktérgs z dwdch czesci, ktérych dotyczy jedna oferta w Swietle pkt 5.1.
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg dotyczy oferty zlozonej na
obie czesci zamoOwienia, a wiec bieg terminu zostaje zawieszony zaréwno co do pierwszej, jak i drugiej czesci
zamowienia. Odwolujgcy podniést, ze do takich wnioskow doszedt, czemu dat wyraz w piSmie z dnia 8 grudnia 2020 r.

Zdaniem odwolujgcego, poniewaz sposob sporzgdzenia dokumentacji przetargowej mégt wywotaé - i w
zaistnialym stanie faktycznym wywolat - prze$wiadczenie po stronie wykonawcy o btednym terminie zwigzania oferta,
zachodzi ryzyko, Zze odrzucenie oferty na podstawie przepisu odnoszgcego sie wiasnie do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, byloby wycigganiem, na podstawie nieprecyzyjnie sformutowanej dokumentacji przetargowe;,
negatywnych konsekwencji wobec oferenta. Majgc na uwadze zasade, ze wszelkie watpliwosci wynikajgce z
dokumentacji postepowania nalezy ttumaczyé na korzy$¢ wykonawcédw, utrzymanie decyzji zamawiajgcego o
odrzuceniu jego oferty jest niedopuszczalne.

Wedtug odwolujgcego, zamawiajgcy, jakim jest Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Rzeszowie, ze wzgledu na swdj doniosty udziat i wptyw na funkcjonowanie catego systemu zamowien publicznych,
szczeg6lng wage winien przywigzywa¢ do dokonywania wykfadni przepiséw z uwzglednieniem wytycznych i jasno
ptyngcych sygnatéw z poziomu Unii Europejskiej. Od przyjecia bowiem nowych dyrektyw zaméwieniowych, a wiec juz od
ponad 6 lat, bardzo wyraznie akcentowana jest potrzeba odejScia przez instytucje zamawiajgce od zbytniego formalizmu
w prowadzonych procedurach. Dostrzezono bowiem negatywny wptyw takiego podejscia na caly system w
szczegoblnosci ze wzgledu na obnizenie konkurencyjnosci na rynkach ,publicznych" (zniechecenie przedsiebiorcéw do
udzialu w procedurach pozbawionych racjonalnego dziatania sektora publicznego). Jednym z przejawoéw ,nowego"
podejscia do dokonywania zakupéw publicznych, zmierzajgcego do zwiekszenia tej konkurencyjnosci, jest witasnie
wprowadzenie do katalogu naczelnych zasad - zasady proporcjonalnosci. Reguluje ona na nowo réwniez instytucje
wykluczenia, gdzie przewidziano mozliwos¢ odstgpienia przez zamawiajgcego od ,ostatecznosci”, ktorg jest
wykluczenie oferenta na rzecz uznania nieproporcjonalnego charakteru tej czynnosci w odniesieniu do niektorych
przestanek fakultatywnych. Rowniez instytucja tzw. self-cleaningu jednoznacznie przesgdza o niesankcyjnym
charakterze przepiséw zamowieniowych, ktorych celem w zadnej mierze nie jest ,karanie" wykonawcéw, a wytgcznie
przywrécenie uczciwej konkurencji wsrdd rzetelnych oferentéw.

Zdaniem odwolujgcego, istotne jest, azeby zamawiajacy odgrywajgcy w nim najistotniejszg role propagowali te
wytyczne unijne, a organy orzekajgce w Polsce jak najszybciej zmienity linie orzeczniczg tam, gdzie byta ona dotychczas
zbytnio sformalizowana. Tylko takie podejscie do stosowania nowych przepisow, w tym naczelnych zasad prawa
zamoOwien publicznych, moze przyczyni¢ sie do zwigkszenia konkurencyjno$ci i zachecenia wykonawcoéw do ,,powrotu”
na rynek publiczny.



Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujac interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca FBSerwis S.A. w Warszawie.
Whnib6st o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.
Uwzgledniajagc calos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegodlnosci: protokét
postepowania, ogloszenie o zambéwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ),
modyfikacje SIWZ, odpowiedzi na pytania dotyczace tresci SIWZ, informacje z otwarcia ofert, oferte
odwolujgcego, wezwanie zamawiajgcego z 28 wrzesnia 2020 r. skierowane do odwolujacego o przedtuzenie
wadium, aneks nr 1 do gwarancji wadialnej zlozony przez odwolujagcego 5 pazdziernika 2020 r., wniosek
zamawiajacego z 17 listopada 2020 r. skierowany do odwotlujacego w zakresie czesci 2 zaméwienia o wyrazenie
zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta, oswiadczenie odwotujacego z 26 listopada 2020 r. o wyrazeniu
zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta wraz z aneksem nr 2 do gwarancji wadialnej, zawiadomienie o
odrzuceniu oferty odwolujagcego z zakresie czesci 2 zamdéwienia z dnia 5 stycznia 2021 r., zalacznik do
odwolania, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty zlozone przez strony i
uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zastosowanie mialy przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Stosownie bowiem do

90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z

2019 r. poz. 2020), do postepowar o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych i

niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe. Postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego zostato wszczete przez zamawiajgcego przed dniem 1 stycznia 2021 r.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Art. 85 ustawy Pzp stanowi:

1. Wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu terminu okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jednak

nie diuzej niz:

1) 30 dni - jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8;

2) 90 dni - jeZeli warto§¢ zamdwienia dla robdt budowlanych jest rowna lub przekracza wyraZzong w ziotych

réownowartos¢ kwoty 20 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug - 10 000 000 euro;

3) 60 dni - jezeli warto§¢ zamdwienia jest inna niz okreslona wpkt 1i 2.

2. Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym Zze
zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uplywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do
wykonawcow o wyraZenie zgody na przedfuZenie tego terminu o oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni.

3. Odmowa wyrazZenia zgody, o ktérej mowa w ust. 2, nie powoduje utraty wadium.

4. Przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waZnosci
wadium albo, jeZeli nie jest to moZline, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. JezZeli
przediuzenie terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia
nowego wadium lub jego przedfuZzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktdrego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza.

Art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktorej
mowa wart. 85 ust. 2, na przedfuZenie terminu zwigzania oferta.

Art. 182 ust. 6 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku wniesienia odwotania po uptywie terminu skfadania ofert bieg
terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogfoszenia przez Izbe orzeczenia.

Art. 184 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy, nie pdzZniej niz na 7 dni przed uptywem waznosci wadium, wzywa
wykonawcdow, pod rygorem wykluczenia z postepowania, do przedfuZzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego
wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. Jezeli odwotanie wniesiono po wyborze
oferty najkorzystniejszej, wezwanie kieruje sie jedynie do wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza.

Do postepowania odwotawczego zastosowanie miaty przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych z dnia 11
wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej dalej ,ustawg NPzp”. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020), do
postepowar odwotawczych oraz postepowarn toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie
uchylanej wart. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowar o udzielenie zamdwienia wszczetych
przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa wart. 1. Niniejsze postepowanie odwotawcze
zostato wszczete w dacie 15 stycznia 2021 r., a wigc po dniu 31 grudnia 2020 r.

Izba postanowita oddali¢ opozycje odwotujgcego wobec przystgpienia wykonawcy FBSerwis S.A. w Warszawie.
Zgodnie z art. 526 ust. 2 ustawy NPzp,/zba uwzglednia opozycje, jeZeli zgtaszajgcy opozycje uprawdopodobni, Ze
wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzySc¢ strony, do ktorej przystgpit. W przeciwnym
przypadku Izba oddala opozycje.

W trakcie posiedzenia Izby odwotujgcy wskazat, ze wykonawca FB Serwis S.A. nie ma interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz jego oferta jest ofertg korzystniejszg od oferty odwotujgcego.
Stanowisko odwotujgcego nie jest zasadne. Odwolujgcy w odwotaniu domagat sie uniewaznienia czynnosci odrzucenia
swej oferty. Interes wykonawcy FB Serwis S.A. moze wyrazac sie w checi rozstrzygnigcia na korzy$¢ zamawiajgcego i
tym samym utrzymania w mocy kwestionowanej czynnosci zamawiajgcego, ktéra jest korzystna dla zgtaszajgcego
przystgpienie. Powyzszego nie zmienia niesporny fakt, ze oferta zgtaszajgcego przystgpienie jest ofertg tanszg od oferty
odwotujgcego. W sytuaciji gdy nie jest jeszcze znana oferta najkorzystniejsza, przystepujacy moze byé zainteresowany
ostatecznym odrzuceniem oferty swego konkurenta, ktéry — w razie oddalenia odwotania - w drodze wiasnego odwotania
moze kwestionowa¢ w przysztosci czynnos¢ wyboru FB Serwis S.A. jako najkorzystniejszej. Wobec powyzszego
opozycja podlegata oddaleniu.

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt 5.1. SIWZ wskazat, ze przedmiot zamdwienia podzielony jest na dwie czesci:
a)czesc nr 1 rejon w Rzeszowie, OUA Debica,
b)czesé¢ nr 2 — Rejon w Krosnie.



Ustalono takze, ze zamawiajgcy w pkt 5.1. SIW Z dopuscit sktadanie ofert cze$ciowych wskazujgc, ze wykonawca
moze ztozy¢ oferte na wszystkie dwie czeSci zamodwienia. Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze nie ogranicza liczby
czesci zamowienia, na ktére moze zosta¢ udzielone zamdwienie jednemu wykonawcy.

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy w pkt 18 SIWZ , Termin zwigzania ofertg” wskazat, co nastepuje:

18.1. Termin zwigzania ofertg wynosi 90 dni. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie z uptywem terminu skfadania
ofert.
18.2.Wykonawca samodzielnie lub na wniosek Zamawajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze

Zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed upfywem terminu zwigzania ofertg, zwrdci¢ sie do

Wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu, o ktérym mowa w ust. 1 o oznaczony okres, nie

dtuzszy jednak niz 60 dni.
18.3.Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu wadium albo,

Jjezeli nie jest to moZliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedfuzony okres zwigzania oferts. Jezeli przedtuzenie

terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystnigjszej, obowigzek wniesienia nowego

wadium lub jego przedfuzenia dotyczy jedynie Wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
18.4.W przypadku wniesienia odwofania po uptywie terminu sktadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulegnie
zawieszeniu do czasu ogfoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg orzeczenia.

Ustalono réwniez, ze zamawiajagcy w pkt 16.1 SIWZ wskazat, Zzewykonawca zobowigzany jest do wniesienia
wadium w wysokosci:
dla czesci nr 1: 920.000,00 zt,
dla czesci nr 2: 1.030.000,00 zt.

Ustalono takze, ze ostatecznie termin sktadania ofert uptynat 8 lipca 2020 r.

Do uplywu terminu sktadania ofert swojg oferte na cze$¢ 1 jak i czes¢ 2 zamowienia ztozyt m.in. odwotujacy. Odwotujgcy
zalgczyt do swej oferty gwarancje bankowg przetargowg wystawiong przez PKO BP S.A. w Warszawie z dnia 6 lipca
2020 r. nr 14 1020 4391 0000 6496 0060 3282 z terminem waznosci do 6 pazdziernika 2020 r.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze po uptywie terminu sktadania ofert, w postepowaniu wniesiono kolejno trzy odwotania:
1)odwotanie wykonawcy AVR S.A. — termin zlozenia: 7 sierpnia 2020 r., termin ogloszenia orzeczenia przez Izbe: 8
wrzesnia 2020 r.; dotyczace czesci 1;

2)odwotanie wykonawcy TURBO sp. z 0.0. - termin ztozenia odwotania: 24 sierpnia 2020 r., termin ogloszenia orzeczenia
przez Izbe: 8 wrzesnia 2020 r.; dotyczgce czesci 2;

3)odwotanie wykonawcy FBSerwis S.A. — termin ztozenia: 31 sierpnia 2020 r., termin ogtoszenia orzeczenia przez Izbe:
12 pazdziernika 2020 r., dotyczgce czesci 1 2.

Ustalono ponadto, ze pismem z dnia 28 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 184 ustawy
Pzp, wezwal odwotujgcego do: ,przediuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do
zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy”. Zamawiajgcy wskazat, ze waznos¢ wadium odwolujgcego uptywa w
dniu 6 pazdziernika 2020 r.

Ustalono réwniez, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie, odwotujgcy 5 pazdziernika 2020 r. ztozyt aneks nr 1 do
gwarancji bankowej wystawionej przez PKO BP S.A. w Warszawie z dnia 6 lipca 2020 r. nr 14 1020 4391 0000 6496
0060 3282, w ktérym przedtuzono wazno$é gwarancji do dnia 4 stycznia 2021 r.

W dalszej kolejnosci ustalono, Ze pismem z dnia 17 listopada 2020 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 85
ust. 2 i ust 4 ustawy Pzp, zwrécit sie do odwotujgcego z wnioskiem o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, wniesieniem
nowego wadium na przediuzony okres zwigzania oferta o 60 dni, tj. do dnia 22 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy we wniosku
wskazat, ze oSwiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem
okresu wazno$ci wadium nalezy przekaza¢ Zamawiajgcemu do dnia 23 listopada 2020 r. Zamawiajgcy wskazat, ze
waznos¢ przediuzonego przez Wykonawce wadium uptywa w dniu 4 stycznia 2021 r., a tym samym nie obejmuje catego
zwigzania ofertg, o ktéry Zamawiajacy wnioskuje.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujgcy, w dniu 26 listopada 2020 r. przedtuzyt
termin zwigzania ofertg do dnia 22 stycznia 2021 r. oraz ztozyt aneks do przedstawionego w postepowaniu wadium,
przediuzajacy jego waznos$¢ do dnia 22 stycznia 2021 r. Jednocze$nie odwolujgcy oswiadczyt, Ze z przyczyn od niego
niezaleznych, a zwigzanych z epidemig COVID, nie byt w stanie przedstawi¢ aneksu do wadium do dnia 23 listopada
2020r., jednak wobec faktu, iz oferta byla zabezpieczona wadium do dnia 4 stycznia 2020r., okoliczno$¢ ta jest
pozbawiona znaczenia prawnego.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze pismem z dnia 5 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp w czesSci 2 postepowania, z uwagi na fakt, ze
wykonawca nie wyrazit zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W
uzasadnieniu faktycznym czynno$ci odrzucenia zamawiajacy wskazat, ze pismem z 17 listopada 2020 r. zwrdcit sie do
Wykonawcy z wnioskiem o wyraZenie zgody na przedfuzenie terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedfuzeniem
okresu wazno$ci wadium albo, jesli nie bedzie to moZliwe, wniesienia nowego wadium na przedfuzony okres zwigzania
ofertg o 60 dni, {j. do dnia 22.01.2021 r.

Zarazem Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce, Ze wyraZenie zgody na przedifuzenie terminu zwigzania ofertg z
Jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznos$ci wadium albo, jeZeli nie jest to moZliwe, z wniesieniem nowego wadium na
przedfuzony okres zwigzania ofertg, nalezy przekaza¢ Zamawiajgcemu do dnia 23.11.2020 r. Ponadto Zamawiajgcy
poinformowat Wykonawce, Ze waznos¢, przediuzonego przez Wykonawce wadium uptywa dnia 4.01.2021 r., a tym
samym nie obejmuje catego okresu zwigzania ofertg, o ktéry zamawiajgcy wnioskuje. Powyzszy termin waznos$ci wadium
wynikat z wezwania Wykonawcy z dnia 28 wrzesnia 2020 r., dokonanego przez Zamawiajgcego w trybie art. 184 ustawy
Pzp do przedtuzenia jego waznosci na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy.

Wykonawca dopiero 26.11.2020 r. (fi po uptywie terminu zwigzania ofertg) odpowiedziat na wezwanie
Zamawigjgcego, przedfuzajgc termin zwigzania ofertg do dnia 22.01.2021 r. oraz przedfuzyt aneks do ztozonego w
postepowaniu wadium, przedtuzajgcy jego waznos$¢ rowniez do dnia 22.01.2021 r. Zdaniem zamawiajgcego brak
wyrazenia przez wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w czasie jego trwania nalezy uznaé za
niewyrazenie zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Wedlug zamawiajgcego przediuzeniu moze ulec tylko
okres, ktory jeszcze trwa, zas w przypadku uptywu terminu moze by¢ mowa o jego przywroéceniu lub reaktywacii, ktérych
ustawa Pzp dla terminu zwigzania ofertg nie przewiduje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Nie potwierdzily sie zarzuty przedstawione w odwolaniu. Zdaniem Izby zamawiajgcy odrzucajgc oferte



odwotujgcego w czesci 2 zamdwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp nie naruszyt tego przepisu ani art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujacy argumentowat, ze ustawodawca w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp nie odnosi sie do
uchybienia terminowi na ztozenie oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, ale traktuje o stanie
nieprzedtuzenia terminu zwigzania oferts.

Odnoszac sie do tej argumentacji dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy nie tylko uchybit wyznaczonemu przez
zamawiajgcego terminowi na zlozenie oSwiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg w zakresie czesci 2
zamoOwienia, ale wskutek uchybienia temu terminowi, doprowadzit do sytuacji gdy uptynat takze termin zwigzania ofertg w
zakresie czesci 2 zamowienia. Brak wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w czasie jego trwania
nalezy poczytywac¢ za niewyrazenie zgody, o ktdrej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. W tym momencie zaktualizowata
sie ustawowa przestanka odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie czesci 2, wynikajagca z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
Pzp. Oswiadczenie o wyrazeniu zgody, jakie dotarto do zamawiajgcego w dniu 26 listopada 2020 r., a wiec dwa dni po
uplywie terminu zwigzania ofertg, mozna co najwyzej poczytywac za reaktywacje lub przywrdcenie terminu, ktore nie sg
znane ustawie Pzp.

Zdaniem Izby zamawiajgcy prawidtowo obliczyt uplyw termin zwigzania ofertg odwotujgcego w czesci 2
zamowienia przypadajgcy na 23 listopada 2020 r. Termin zwigzania ofertg wynikajgcy z SIWZ wynosit 90 dni, za$ bieg
terminu zwigzania ofertg rozpoczynat sie z uplywem terminu sktadania ofert, przypadajagcym w dniu 8 lipca 2020 r.
W skutek wniesienia odwolan w zakresie czesci 2 zamoéwienia pochodzgcych od wykonawcy TURBO sp. z 0.0. (termin
zlozenia odwotania: 24 sierpnia 2020 r., termin ogloszenia orzeczenia przez Izbe: 8 wrzesnia 2020 r.), wykonawcy
FBSerwis S.A. (termin ztozenia odwotania 31 sierpnia 2020 r., termin ogtoszenia orzeczenia przez Izbe: 12 pazdziernika
2020 r.), bieg terminu zwigzania ofertg w zakresie czesci 2 zamdwienia, na zasadzie art. 182 ust. 6 ustawy Pzp, ulegt
zawieszeniu w okresie od 24 sierpnia 2020 r. do 12 pazdziernika 2020 r. i uptywat w dacie 23 listopada 2020 r. Nie ulegato
watpliwosci Izby, ze termin zwigzania ofertg biegnie odrebnie dla poszczegoélnych czesci zamoéwienia w sytuacji, gdy
odwotania skladane przez wykonawcéw, ktére ten bieg zawieszaly, odnosity sie do réznych czesci. Wniesienie
odwolania w zakresie jednej czesSci zamoéwienia nie uniemozliwia wszak dokonania czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci, w ktorej nie wniesiono odwotania. Biegu terminu zwigzania ofertg w czesci 2
zamowienia nie zawiesito zatem wniesienie odwotania przez wykonawce AVR S.A. (termin ztozenia: 7 sierpnia 2020 r.,
termin ogtoszenia orzeczenia przez Izbe: 8 wrzesnia 2020 r.), ktére dotyczyto czeSci 1 zamobdwienia.

Chybiony okazat sie argument o mozliwosci niejako dorozumianego ustalenia, ze odwotujgcy przediuzyt termin
zwigzania ofertg w zakresie cze$ci 2 w oparciu o fakt, ze w okresie przerwy w terminie zwigzania ofertg w zakresie
czesci 2 zamowienia utrzymywana byta ciggtos¢ wadium. Przede wszystkim przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 9
ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, z zastrzezeniem wyjatkéw okreslonych w ustawie,
prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej. Ustawodawca nie przewidziat dla oSwiadczenia wykonawcy o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg innej formy niz pisemna. W tym zakresie podzielono poglady wynikajgce z jednolitego,
utrwalonego orzecznictwa Izby i sgdéw okregowych, a takze pi$miennictwa przedstawione przez zamawiajgcego w
uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia oraz w odpowiedzi na odwotanie. Ponadto wzieto pod uwage, ze wadium, na jakie
powolywat sie odwotujgcy, w okresie przerwy, nie obejmowato catego wymaganego okresu zwigzania ofertg, tj. do dnia
22 stycznia 2021 r., a jedynie do 4 stycznia 2021 r. Wreszcie, waznos¢ wadium do dnia 4 stycznia 2021 r. wynikata z
odpowiedzi odwotujgcego na wezwanie zamawiajgcego, skierowane w trybie art. 184 ustawy Pzp w dniu 28 wrze$nia
2020 r., a zatem na dwa miesigce przed przerwaniem terminu zwigzania oferta.

Chybiony okazat sie argument, iz czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujagcego w zakresie czesci 2 zamoéwienia jest
bezzasadna, gdyz zamawiajgcy podjat ja dopiero po 40 dniach od nieprzediuzenia terminu. Idgc tokiem rozumowania
odwotujgcego zamawiajgcy przez szybko$¢é swego dziatania decydowatby, ktére oferty podlegatyby odrzuceniu, a ktore
nie. Takie dziatanie, wbrew stanowisku odwotujgcego, bytoby sprzeczne z zasadg przejrzystoSci i zasadg réwnego
traktowania wykonawcow.

Zasada proporcjonalnosci, na ktérg powotywat sie odwotujgcy, nie moze by¢ uznawana za zasade wytgczajaca
stosowanie innych zasad systemu zamédwien publicznych. Zdaniem Izby, gdyby zamawiajgcy wbrew wyraznemu
przepisowi ustawy zaniechat czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego naruszylby zasade réwnego traktowania
wykonawcow i zasade przejrzystosci. Sytuacja, w ktérej wbrew jasnym regutom wynikajgcym z przepisu prawa
zamawiajgcy nie odrzucitby oferty jednego wykonawcy, mogtaby zosta¢ niezrozumiana przez innych wykonawcoéw,
ktérzy sprostali wymogom prawa i uczynili zado$¢ wezwaniu zamawiajgcego. Wykonawcy ci mieli prawo oczekiwac, ze
ustalone na poczatku postepowania reguly bedg obowigzywaé wszystkich wykonawcow az do momentu udzielenia
zamowienia.

Na konieczno$¢ przestrzegania przez instytucje zamawiajgce ustalonych regut postepowania zwracat uwage
wielokrotnie Trybunat Sprawiedliwosci UE. Z wyroku Trybunatu w sprawie Esaprojekt z maja 2017 r., ale takze i
poprzednio wydawanych orzeczen (wyroki TS UE w sprawie C-324/14 A., w sprawie C-336/12 Manova czy w sprawie C
599/10 SAG ELV Slovensko) wynika, ze Trybunat konsekwentnie i rygorystycznie wskazywal, ze zasada réwnego
traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji, a takze zasada przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami dokonywanym po otwarciu ofert. Trybunat wskazywal, ze instytucja
zamawiajgca ma obowigzek traktowania réznych kandydatow w sposéb réwny i lojalny, tak aby pod koniec procedury
selekcji ofert i majac na uwadze jej wynik, zadanie udzielenia wyjadnien nie prowadzito do wrazenia, ze w sposéb
nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje kandydatéw, do ktérych to zadanie byto skierowane.

W analizowanej sprawie przepis prawa krajowego, ani zadne z postanowieh SIWZ, nie przewidywaty odstepstwa
od obowigzku odrzucenia oferty w sytuacji, gdy wykonawca, mimo wezwania zamawiajgcego, hie wyrazit zgody na
przediuzenie terminu zwigzania oferta, co doprowadzito do sytuacji, w ktérej termin taki uptynat. Prawo ani dokumenty
zamoéwienia nie przewidywaty tez zadnej mozliwosci negocjowania z wykonawcg w takiej sytuaciji. Dostrzezenia
wymaga, ze tam, gdzie ustawodawca decyduje sie na wprowadzenie procedur sanacyjnych, to znajduje to wyraz w
konkretnych przepisach ustawy Pzp, ktére je przewidujg. Przyktadowo mozna wskazac¢ na przepis art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, czy art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Podkres$li¢ nalezy jednak, ze zadna z takich procedur nie zostata przewidziana w
sytuacji takiej, jaka ma miejsce w analizowanej sprawie, tj. gdy wykonawca, pomimo wezwania, nie wyrazit zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Dostrzezenia wymagato rowniez, ze sankcja odrzucenia oferty, o ktérej mowa w
art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, byta znana wykonawcom, gdyz wynikata wprost z przepisu prawa krajowego. Wobec
powyzszego odwotujgcy nie moze powotywac sie na postanowienie C-35/17 wydane w sprawie Saferoad Grawil et
Saferoad Kabex. Postanowienie to dotyczylo innego stanu faktycznego a mianowicie kwestii dopuszczalnosci
wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp (w brzmieniu



obowigzujgcym w dacie zadania pytania) w sytuaciji gdy zamawiajgcy nie wystosowat wezwania do przediuzenia terminu
zwigzania ofertg. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujacym w dacie zapytania stanowit, ze z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu skiadania
ofert, na przediuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktorym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Przepis ten zostat zastgpiony znajdujgcym zastosowanie w sprawie przepisem art.
89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Dostrzezenia wymagato, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp i wcze$niejszy art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przewidywaty sankcje odrzucenia oferty (wykluczenia wykonawcy) w sytuacji niewyrazenia przez
wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Z brzmienia tych przepisow powszechnie wywodzono, ze
sankcje te mozna zastosowac tylko, gdy zamawiajgcy wystagpi do wykonawcy z wnioskiem w wyrazenie takiej zgody. W
stanie faktycznym, na tle ktérego wydano omawiane orzeczenie, wezwania nie byto stad Trybunat trafnie spostrzegt, ze
jesli w prawie krajowym lub dokumentacji postepowania takiej sankcji nie zastrzezono, to zasady réwnego traktowania i
przejrzystosci stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu z tego powodu (por. pkt 25 postanowienia).

Zdaniem Izby stan faktyczny w rozpatrywanej sprawie okazat sie odmienny od stanu faktycznego, na tle ktérego
wydano postanowienie C-35/17 Saferoad Grawil et Saferoad Kabex. Nie bylo sporne miedzy stronami, ze zamawiajgcy w
dniu 17 listopada 2020 r. zwrécit sie do odwolujgcego z wyraznym i jednoznacznym wnioskiem o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Odwolujgcy w trakcie rozprawy przyznat, ze treS¢ wniosku byta jasna i zrozumiata. Odwolujgcy w
odpowiedzi na ww. wniosek nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta, czym doprowadzit do jego uptywu w dniu 23
listopada 2020 r., za$ przepis prawa krajowego przewidywat w tej sytuacji wyrazng sankcje odrzucenia oferty, 0 czym
odwolujacy wiedziat przystepujac do postepowania.

Zdaniem Izby postulowane przez odwotujgcego ograniczenie czasowe czynno$ci odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp tylko do momentu, gdy wykonawca nie reaktywuje swej oferty do czasu podjecia tej
czynnoSci, oznaczaloby, ze przestanka odrzucenia oferty bytaby nieobiektywna, na co stusznie zwracat uwage
przystepujacy. Zamawiajgcy swa arbitralng decyzjg decydowalby, ktory wykonawca uzyska zamowienie. Przez szybkosé
swojej reakcji zamawiajgcy mogtby bowiem posrednio decydowac, ktorg oferte odrzuci¢, a ktérej zapewni¢ wiecej czasu
na ztozenie brakujgcego oSwiadczenia o reaktywacji terminu zwigzania ofertg.

Podkreslenia wymagato rowniez, ze Trybunat Sprawiedliwo$ci UE wypowiedziat sie na temat tego, jak nalezy
interpretowa¢ zasade réwnego traktowania wykonawcéw i zasade przejrzystosci w kontek$cie obligatoryjnej przestanki
wykluczenia, co do ktérej w dokumentach zamoéwienia ani w prawie krajowym nie przewidziano zastosowania klauzuli
proporcjonalnosci. W orzeczeniu C — 171/15 z dnia 14 grudnia 2016 r., wydanym w sprawie Connexxion Taxi Services
BV, Trybunat Sprawiedliwosci UE badat sprawe postepowania, w kiérym instytucja zamawiajgca przewidziata
obligatoryjng przestanke wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Wykonawca, ktory podlegat wykluczeniu na
podstawie tej przestanki, domagat sie udzielenia sobie zamoéwienia wywodzac, ze instytucja zamawiajgca powinna wzigé
pod uwage klauzule proporcjonalnosci, ktérej jednak prézno byto szuka¢ w prawie krajowym i dokumentach zamoéwienia,
a ktéra wynikata jedynie z uzasadnienia przepisu prawa krajowego. Odpowiadajgc na pytanie o dopuszczalnosc
zastosowania klauzuli proporcjonalnosci w takiej sytuacji TS UE stwierdzit, ze zastosowaniu takiej klauzuli, ktéra nie
wynikata z dokumentacji postepowania ani prawa, stoi na przeszkodzie zasada rownego traktowania wykonawcow i
wynikajgca z niej zasada przejrzystosci. W orzeczeniu tym Trybunat wprost stwierdzit, Zze instytucja zamawiajgca z tego
powodu nie moze udzieli¢ zamoéwienia takiemu wykonawcy.

Zdaniem Izby, stan faktyczny ww. sprawy rozpoznawanej przez Trybunat okazat sie zblizony do analizowanej
sprawy. Odwotujgcy rowniez powotywat sie na nieprzewidziang w prawie krajowym ani dokumentacji postepowania
klauzule proporcjonalnosci odnoszgcy sie do podstawy odrzucenia oferty z powodu niewyrazenia zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg. Wobec powyzszego, wskazowki wynikajace z tego orzeczenia mogly znalez¢ zastosowanie
przy wyrokowaniu w tej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage uznano, ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 553 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.
poz. 1919 ze zm.), o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba
wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito
sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
kosztow postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z
powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy NPzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze
merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (pkt 1 sentenciji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp,/zba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw W analizowanej sprawie nie stwierdzono
zadnego naruszenia przepisow ustawy NPzp, co musiato skutkowaé oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy NPzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczacym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy NPzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, regula ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigZzajg ostatecznie strone
Przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba oddalita odwotanie w cato$ci. Odpowiedzialno$¢é za wynik postepowania ponosit
zatem w catosci odwolujacy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w
kwocie 15.000 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3.600 zi, ustalone na podstawie
rachunku ztozonego do akt sprawy.



Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy NPzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt Twzw. z § 5
pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczacy...........cocvveeenneens
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