Sygn. akt: KIO 2097/17

WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2017 r. odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2017 r. przez wykonawce — P. D.
Sp. z 0.0. ul. (...), W. w postepowaniu prowadzonym przez P. A Z P., ul. (...), W.

przy udziale wykonawcy S. A. P. Sp. k. ul. (...), Z, zgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2097/17 po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - P. D. Sp. z 0.0. i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00 groszy) uiszczong przez Odwoltujgcego -
P. D. Sp. z o.0. tytulem wpisu od odwotania
2.2. zasadza od Odwotujgcego - P. D. Sp. z 0.0. na rzecz Zamawiajacego - P. A Z P.
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00 groszy)

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvaernincvnnrannns

Sygn. akt: KIO 2097 /17

Uzasadnienie

P. A Z P. (dalej ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 styczen 2004 Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z
2015r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” , ,Pzp” lub ,ustawg Pzp”, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na: ,dostawe multimedialnego systemu dydaktycznego
dla Osrodka Szkolenia P. A. Z. P.” Numer referencyjny: (...) ( dalej ,Postepowanie”).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia przewyzsza kwoty wskazane w przepisach
wykonawczych, wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr (...)
w dniu 14 lutego 2017 r.

Pismem z dnia 27 wrze$nia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego — P. D.
Sp. z 0.0. 0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 31 sierpnia
2017 r., odrzuceniu oferty uznanej za najkorzystniejsza, tj. oferty ztozonej przez Wykonawce
T. S. Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu ofert ziozonych przez pozostatych Wykonawcow, co
skutkowato uniewaznieniem przedmiotowego postepowania.

W dniu 6 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy wnitst do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwotanie wobec odrzucenia jego oferty i uniewaznienia przez Zamawiajgcego
postepowania. W odwotaniu Odwotujgcy zarzucit, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit



oferte Odwolujgcego, a w konsekwencji dokonanego odrzucenia takze pozostatych ofert,
bezpodstawnie uniewaznit przedmiotowe postepowanie. Wskutek tych czynnosci, zdaniem
Odwolujgcego,
w postepowaniu zostaty naruszone przepisy art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 8, art. 93 ust. 1 pkt
1 ustawy, a takze art. 5 k.c. w zw. z art. 14 ustawy.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci:
- uniewaznienia czynnoSci uniewaznienia postepowania,
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
- dokonania ponownej oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego

W odwotaniu zostato wskazane, iz w wyniku naruszenia przepiséw ustawy interes
Odwolujgcego doznat uszczerbku w rozumieniu art 179 ust 1 ustawy, gdyz w przypadku zaniechania przez
Zamawiajgcego bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego,

a w konsekwencji uniewaznienia postepowania, to oferta Odwotujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, iz Zamawiajgcy stusznie dokonat
czynno$ci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 31 sierpnia 2017 r. oraz
odrzucenia, jako sprzecznej z tre$cig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
( dalej: ,SIWZ), oferty dotychczas uznanej za najkorzystniejszg. Jednakze pozostate
czynno$ci Zamawiajgcego, a w szczegolnosci odrzucenie oferty Odwolujgcego oraz
uniewaznienie postepowania, dokonane zostaty z uchybieniem przepiséw wskazanych
w odwotaniu.

Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajacy, uzasadniajgc czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwolujgcego, powotat sie na przepisy art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy oraz art. 66 § 2 k.c.,
wywodzac z tych przepisow, iz w sytuaciji uptywu terminu zwigzania oferta, ztozona przez
Odwolujgcego oferta jest niewazna i wygasta. Odwolujgcy nie skorzystat z mozliwosci
skorzystania z art. 85 ust. 2 ustawy i nie przediuzyt samodzielnie terminu zwigzania oferta.
W konsekwencji dokonanych czynnosci odrzucenia ofert ziozonych w postepowaniu,
Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy. Zgodnie z ugruntowang
linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje utraty przez oferte waloru
Sstanowczosci, polegajgcego na umoZlivieniu Zamawiajgcemu doprowadzenia do zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, poprzez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu
uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o nieskuteczno$ci oferty, ale o braku istnienia
po stronie Wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym brak jest
podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktorej uptynaf termin zwigzania oferta, stracita cechy
oferty
i wzwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng lub podlegajgcg odrzuceniu ( wyroki KIO
z 02.04.2013 r. sygn. akt KIO 655/13, z 17.04.2013 r., sygn. akt KIO 719/13, z 21.05.2013 r.
sygn. akt KIO 1007/13; KIO 1021/13; KIO 1050/13).

Odwolujgcy dodat, iz w uzasadnieniu wyroku z dnia 07 marca 2017 r. sygn. akt KIO
324/17 Izba zwrécita uwage, ze ,w Zadnym z cytowanych orzeczen sadow nie zostato
stwierdzone, Ze brak terminu zwigzania ofertg jest podstawg do wykluczenia wykonawcy

(obecnie odrzucenia oferty).” Takie stanowisko prezentowane jest rowniez przez Sady
Okregowe. Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 16.07.2014 r., sygn. akt XXIIl Ga 924/14
wskazal, ze z uwagi na specyfike postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
swoisty charakter oferty ztozonej na gruncie przepisow p.z.p., nalezy uznac, iz uptyw terminu
zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznosci oferty, a jedynie o braku istnienia po
stronie Wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. Podobnie Sad Okregowy w todzi w wyroku
z 21.09.2012 r., sygn. akt Xlll Ga 379/12 uznat, ze celem zwigzania ofertg jest umoZlinvienie
dochodzenia przez zamawiajgcego spetnienia zobowigzania zawartego w ofercie

wykonawcy. Stuzy to wiec gidwnie zabezpieczeniu intereséw zamawiajgcego, a nie
wykonawcy. Po uplywie 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. Sad Okregowy w Lublinie w wyroku z dnia 17
stycznia 2014 r., IX Ga 392/13 zwrocit natomiast uwage, Ze nie ma podstaw by przyjac, ze
nieprzedfuzenie terminu zwigzania ofertg, w sytuacji braku wezwania przez zamawiajgcego,
byto rownoznaczne z brakiem wyrazenia zgody na przedfuzenie terminu zwigzania ofertg na
wezwanie zamawajgcego. Dopiero brak zgody wykonawcy bgdzZ nieprzedtuzenie tego
terminu przez wykonawce na wyrazne wezwanie zamawiajgcego powoduje, ze powstajg
przestanki do jego wykluczenia z postepowania. W ocenie Sadu, wykladnia jezykowa i
systemowa omawianego przepisu nie pozostawia watpliwosci i jest ugruntowana w
orzecznictwie sgdow powszechnych, co potwierdza orzeczenie Sgdu Okregowego w
Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r., sygn. akt VI Ga 192/10, w ktérym Sad uznat, ze uptyw
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 ustawy), poniewaz nie stanowi przeszkody do
badania oferty, jej wyboru i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Oferta Odwotujgcego, ktéry samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg nie
bedac proszony o to przez Zamawiajgcego, nie podlega, zdaniem Odwotujgcego, odrzuceniu
i mozliwy jest jej wybor przez Zamawiajgcego, jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy
zaznaczyt rowniez, iz znaczenie ma takze to, iz na wezwanie Zamawiajgcego do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, co nastgpito za pismem z dnia 11 lipca 2017 r.,
zareagowat pozytywnie, sktadajgc w dniu 12 lipca 2017 r. pismo zawierajgce zgode na
przedtuzenie terminu o kolejne 60 dni tj. do dnia 15 wrze$nia 2017 r. Wyrazenie ww. zgody
przez Odwolujgcego wyklucza, jego zdaniem, réwniez ewentualng teze co do mozliwosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a) ustawy.

Pismem z dnia 11 pazdziernika 2017 r. przystgpienie do postepowania po stronie
Odwolujgcego zlozyt Wykonawca S. A. P. Sp. k. ( dalej: ,Przystepujgcy”). Przystepujgcy
podat, iz zakwestionowane w odwotaniu czynnosci Zamawiajgcego sg razgco sprzeczne z
ustawg Pzp. Jego oferta zostata odrzucona na takiej samej podstawie jak oferta Odwotujgcego. W razie uwzglednienia
zarzutow odwotania, podjete przez Zamawiajgcego
czynnosci beda mialy takze wplyw na oferte Przystepujgcego. W zwigzku z tym
Przystepujacy ma interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢é Odwotujgcego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej podat m.in. iz instytucja zwigzania
ofertg stuzy temu, aby wykonawca, ktéry zlozy oferte, nie mogt sie z niej wycofac.

W przeciwnym wypadku dziatania zamawiajgcego sg obdarzone duzg dozg ryzyka, ze
wybrany wykonawca nie tylko uchyli sie od zawarcia umowy, ale takze z tego tytutu nie
poniesie zadnych materialnych konsekwencji. Taka sytuacja moze doprowadzi¢

u zamawiajgcego do np. niewykonania zamdwienia, mozliwosci utraty uzyskanych na
realizacje przedmiotu zamoéwienia srodkéw finansowych, bgdz potrzebe wyboru drozszej
oferty, a nie tej wybranej pierwotnie, jako najkorzystniejszej. Odwolujgcy, na podstawie art.
85 ust. 2 Pzp, posiadat uprawnienie do przedtuzenia okresu zwigzania ofertg, lecz tego nie
uczynit. Jezeli wykonawca chce dalej ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia publicznego,
powinien ztozy¢ w tym zakresie jednoznaczne o$wiadczenie zamawiajgcemu. Jezeli
natomiast wykonawca nie wyraza takiej woli, moze to wyraznie zamawiajgcemu o$wiadczy¢
lub powstrzymac sie od podejmowania jakichkolwiek dziatan. W tym przypadku Odwotujgcy
nie wyrazit woli dalszego zwigzania ofertag, a wiec w ten sposéb dat wyraz, iz nie chce
zawiera¢ umowy opartej o ztozong oferte. Tym samym zwolnit si¢ z zobowigzania,
odmawiajgc dalszego uczestniczenia w Postepowaniu. Zamawiajgcy dodat, iz w kwestii
zawarcia umowy

z wykonawca po okresie zwigzania ofertg nalezy rozrézni¢ dwie sytuacje. Pierwsza z nich to
zawarcie umowy z wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, ale nie jest juz zwigzany
ofertg, a druga to mozliwos¢ wyboru oferty i zawarcia umowy z wykonawcg, ktérego okres
zwigzania ofertg juz mingt. Zdaniem Zamawiajgcego w pierwszym przypadku istnieje
mozliwo$¢ zawarcia umowy, natomiast w drugim juz nie.

W ocenie Zamawiajgcego skutki wygasnigcia zwigzania ofertg nie powinny byc¢ tylko
rozpatrywane na gruncie przepiséw ustawy Pzp, ale réwniez na podstawie przepiséw prawa
cywilnego, w tym przypadku art. 66 § 2 k.c. Interpretacja art. 85 ustawy Pzp oraz art. 66 § 2



k.c. prowadzi do wnioskéw, iz wybor oferty najkorzystniejszej powinien nastapi¢ w okresie
zwigzania ofertg (w ktérym wykonawca oczekuje odpowiedzi zamawiajgcego, czyli samego
wyboru). Uptyw okresu zwigzania powoduje, ze oferta przestaje wigza¢ wykonawce,

a w konsekwencji uprawniony jest wniosek, ze oferta wygasa. Stan zwigzania ofertg jest

bowiem konstruktywnym elementem o$wiadczenia woli zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Wobec tego, jesli zamawiajgcy publiczny dokona wyboru oferty

w okresie zwigzania ofertg wowczas umowa z tym wykonawcg, nawet jesli mingt okres
zwigzania, moze byé zawarta. Wybér oferty powoduje, ze w pewnym sensie stan zwigzania trwa nadal juz do momentu
zawarcia samego dokumentu umowy. Nalezy przyjmowac, iz

sam wyboér powinien by¢ traktowany juz jako zawarcie umowy, a samo ztozenie podpiséw na
dokumencie umownym jest dalszg czescig czynnoéci udzielenia zamodwienia, ktdra sktada
sie wiasnie z wyboru oferty i zawarcia umowy. Brak dokonania wyboru oferty w okresie nig
zwigzania powoduje, iz oferta ta wygasa i nie moze by¢ wybrana. Nawet jesli zamawiajacy
dokonat wyboru jednej z ofert, a nastepnie byt zmuszony odstgpi¢ od tego wyboru, nie moze
wybra¢ jednej z pozostatych ofert, gdyz one wygasty. Gdyby dokonat tego wyboru to

podjatby takg czynnos¢ w istocie w stosunku do wygastej (nieistniejgcej) oferty.

Na potwierdzenie swojego stanowiska Zamawiajgcy przytoczyt wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 5 wrzesnia 2011 roku (sygn. akt KIO 1815/11), w ktérym KIO nie
zgodzita sie ze stanowiskiem ,jz mozliwy jest wybor jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy, ktérej termin zwigzania uptynat”. Twierdzenie takie wistocie prowadzi do
podwazenia instytucji terminu zwigzania ofertg, ktorg przewiduje m.in. art. 85 ustany Prawo
zamowien publicznych. Biorgc pod uwage wyktadnie systemowg oraz zasade racjonalnego
ustawodawcy nie sposob uznac, ze istnienie tej instytucji nie wywotuje Zadnych skutkow
prawnych. Gdyby twierdzenie odwotujgcego bytfo prawidfowe, instytucja terminu zwigzania
ofertg bytaby w ustawie zbedna, gdyz z jej istnieniem nie bytyby powigzane Zadne skutki
prawne. Jednakze instytucja ta istnieje w ustawie, w zwigzku z tym w ocenie Izby skutek
prawny jej istnienia polega na tym, ze nie jest moZliny wybdr oferty najkorzystniejszej, ktorej
termin zwigzania uptynat.”. Zamawiajgcy wskazat takze, iz inne wyroki KIO potwierdzajg
powyzszg zasade. Dla przyktadu wskazat tezy wyroku z dnia 27 sierpnia 2014 roku (sygn.
akt KIO 1669/14) ,, Wykonawca - nie bedgc zwigzany ofertg w dacie ztoZzenia Srodka ochrony
prawnej - nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia, a w konsekwencji - nie moze ponie$¢
Szkody wwyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow p.z.p. wskazywanych w
odwofaniu. W nastepstwie uwzglednienia odwotania i dokonania - zgodnie z jego Zgdaniami -
powtdrnej oceny ofert- zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci wyboru oferty odwotujgcego i
zawarcia z nim niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia. Wybor oferty
najkorzystniejszej nastgpic musi w dacie zwigzania ofertg. Uptyw terminu zwigzania ofertg
powoduje jej wygasniecie, wobec czego nie sposob w takiej sytuacji mowic w ogole o ofercie
Jako wigZzgcym oferenta o$wiadczeniu woli o gotowo$ci do zawarcia umowy na okreslonych
wofercie warunkach. Nalezy miec¢ na wzgledzie takze ten skutek, ze dopuszczenie do oceny
ofert wykonawcdw, ktorzy nie sg juz nimi zwigzani, jak i tych, ktorzy sg nimi zwigzani nie

tylko sankjonowatoby ich nieréwne traktowanie, ale rowniez doprowadzitoby w efekcie do
nieuzasadnionego uprzywilejowania wykonawcy, ktérego oferte - pomimo wygasniecia
terminu zwigzania - wybrano. Taki wykonawca mdgtby, bez ujemnych konsekwencji,
odmdwic zawarcia umowy

w prawie zamowienia publicznego, w przeciwienstwie do wykonawcy, ktérego oferte
wybrano przed uptywem ww. terminu.”. Zamawiajgcy przywotat takze tezy wyroku KIO z
dnia 31 stycznia 2013 roku (sygn. akt KIO 109/13) ,Nalezy odrézni¢ zawarcie umowy w
sprawie zamowienia publicznego, od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
poprzedzajgcej udzielenie zamowienia. Wybor oferty najkorzystniejszej musi nastgpic w
terminie zwigzania ofertg, a wykonawca winien by¢ zwigzany ztozong ofertg nieprzerwanie
od dnia otwarcia ofert. Przyjecie oferty, ktéra wygasta, nie bedzie zgodne z, warunkami
przetargu determinowanymi przez przepisy p.z.p., ale bedzie przyjeciem nowej, innej oferty.
Sprzecznym z zasadami rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji bytoby
Jednakowe traktowanie wykonawcow zwigzanych ztozong ofertg (wobec ktorych



zamawiajgcy zachowywatby wszelkie roszenia wynikajgce ze zwigzania ofertg) oraz

wykonawcdw ofertg swojg niezwigzanych, ktérzy mogg zawrze¢ umowe wytgcznie na

zasadzie dobrowolnosci, co do ktérych zamawiajgcy nie ma Zgdnej pewnosci, Ze ofertg sg

zwigzani, i ktérzy mogg wtym przedmiocie wielokrotnie zmieniac zdanie. O ile p.z.p. dopuszcza

moZlino$¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg, to wybranie
oferty, ktérg wykonawca nie jest zwigzany, nie jest moZline”.

Wedtug Zamawiajgcego odrebnym przepisem, o ktbrym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp jest art. 66 § 2 k.c., stosowany w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, bowiem stanowi
on podstawe, interpretujgc go tgcznie z przepisami ustawy Pzp, w tym art. 85 ustawy, do
uznania, iz brak przedituzenia zwigzania ofertag powoduje wygasniecie oferty. Zamawiajacy
wskazat, iz w sytuacji odrzucenia ofert, w tym oferty Odwolujgcego, nie pozostaty zadne
oferty mogace podlega¢ wyborowi, a zatem Zamawiajgcy byt zobligowany do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt ustawy Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, iz
Odwolujgcy nie wskazat w uzasadnieniu odwofania wyjasnienia dla postawionych zarzutow
naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp, w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie ma mozliwo$ci ustosunkowania sie do nich.

Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym wskazat m.in., iz zmiana ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh publicznych dokonana 22 czerwca 2016 r. uchylita art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry w poprzednim stanie prawnym przewidywat sankcje
wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypadku braku zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Po ww. zmianie ustawy przestanka ta zostata przeniesiona do katalogu

obligatoryjnych przestanek odrzucenia oferty i jest wymieniona w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
Pzp. Biorgc pod uwage podobienstwo obu ww. przepisow zasadne jest w sytuacjach
objetych sankcjg z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp przywotywanie orzeczen, wydanych w
stanie prawnym przed zmiang ustawy Pzp., a dotyczacych mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepowania z
powodu nie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Tozsamosc¢ sytuaciji wynika takze z faktu, iz zaréwno przesfanki
wykluczenia jak i odrzucenia oferty stanowig katalog zamkniety, a ze wzgledu na charakter
zawartego w nim uregulowania wykluczona jest jakakolwiek rozszerzajaca ich interpretacja.
Jest bowiem zasadg, iz cel postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego sprowadza sie do wyboru najkorzystniejszej oferty
i zawarcia z wybranym wykonawcg umowy. W Swietle przepisdw ustawy Pzp nie zostato
wyraznie rozstrzygniete, jaka czynnos¢ Zamawiajgcego bedzie wiasciwa w sytuacii
nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg i jakie sg skutki wynikajgce z bezskutecznego
uplywu terminu zwigzania ofertg w toku postepowania o udzielenie zamaéwienia. W praktyce
mozliwe jest rozpatrywanie powyzszej sytuacji przez pryzmat podstawy do odrzucenia oferty.
Mozna zastanawia¢ sie takze, czy oferta, co do ktdrej uptynat bezskutecznie termin
zwigzania ofertg, nadal jest ofertg, a takze czy po uptywie tego terminu jest ofertg wazna.
Ustawa nie rozstrzyga wyraznie tej kwestii, przewidujgc w art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp w
powigzaniu z wymogiem okreslonym w art. 85 ust.2 Pzp, podstawe do odrzucenia oferty
wykonawcy, ktdry nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Odwolujgcy
wskazal, iz ten dualizm znajduje takze odzwierciedlenie w licznych wyrokach Sadéw
Okregowych i przytoczyt tezy wyrokdéw wskazanych w odwotaniu. Odwolujgcy stwierdzit, iz w
przewazajacej linii orzeczniczej KIO prezentowane jest stanowisko, ze w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje utraty
przez oferte waloru stanowczosci, polegajgcego na umozliwieniu Zamawiajgcemu
doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego poprzez samo
przyjecie oferty i wskazat na wyroki wymienione w odwotaniu.

Odwolujgcy przywolat réwniez Uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja
2011 r. o sygn. akt KIO/KD 44/11 i podat, ze jest w niej wskazane, iz " Wyrazany jest poglad,
iz uptyw terminu zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia na dalszy czas trwania
postepowania, moze by¢ rozpatrywany jako nie skutkujgcy dyskwalifikacjg wykonawcy z
postepowania, jesli okolicznosci sprawy pozwalajg na uznanie, Ze wykonawca jest
Zainteresowany udziatem
w postepowaniu, wtym wyraZa intencje uzyskania zamowienia podtrzymujgc zabezpieczenie
oferty wadium, czy tez realizujgc wole swojego udziatu w postepowaniu poprzez sktadanie
Srodkéw ochrony prawnej na czynno$ci eliminujgce go z tego postepowania. Wskazuje sie,



Ze po uptywie terminu zwigzania oferta, oferta nadal pozostaje oferta, a to nie uprawnia
zamawiajgcego do automatycznego nierozpatrywania takiej oferty i unaza, ze brak
zwigzania ofertg oznacza tylko brak obowigzku zrealizowania tresci oferty po stronie
wykonawcy, ale nie oznacza braku prawa tegoz wykonawcy do zrealizowania tresci oferty.
Skoro zatem zaden przepis prawa nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktdry swojg ofertg
zwigzany juz nie jest, nie ma podstaw, aby nie dokonywac oceny tej oferty. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy, na ktdrym cigzy obowigzek wybrania oferty najkorzystniej wg
kryteriow okreslonych

w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i ogtoszeniu, powinien zwrécic sie do
wykonawcy niezwigzanego ofertg z pytaniem, czy ten jest gotowy mimo braku zwigzania
oferta, zawrze¢ umowe na warunkach wskazanych wtej ofercie. Gotowo$¢ wyrazona przez
wykonawce obliguje Zamawiajgcego do zawarcia umowy z wykonawcg, ktory ztoZyt
najkorzystniejsza oferte". Przy przyjeciu zasady elastycznego podej$cia do momentu
zmaterializowania sie w toku postepowania koniecznosci wyrazenia woli zawarcia umowy,
przez czynno$c¢ okresu zwigzania oferta, Izba widzi konieczno$¢ przedfuzenia
indywidualnego podejscia do tego zagadnienia. Dynamika postepowania o udzielenie
zZamowienia publicznego moZe wszakzZe prowadzi¢ do zmiany sytuacji poszczegolnych
wykonawcow. Tym samym wykonawca, ktory nie widziat szansy uzyskania zamowenia
moZe na skutek dziatar innych uczestnikobw postepowania taka szanse uzyskac. PowyZsza
okolicznos$¢ zostata zasygnalizowana w dalszej czes$ci uzasadnienia przedmiotowej uchwaty,
gdzie zostato wskazane, Ze: "Podkreslenia wtym miejscu wymaga, Ze istotne dla dalszego
udziatu

w postepowaniu danego wykonawcy czynnoSci, takie jak o$wiadczenie o zwigzaniu ofertg
oraz terminie tego zwigzania, jak rowniez zadbanie o zabezpieczenie oferty wadium przez
okres trwania postepowania sg, co do zasady, czynno$ciami podlegajgcymi dyspozycji
wykonawcy, bowiem to on ma interes w wyraZaniu i podtrzymywaniu woli zawarcia umowy

Z zamawiajgcym, przy czym intencja ta moze ulec zmianie wraz z uptywem czasu, co
pozostaje tylko w gestii zainteresowanego wykonawcy".

Odwolujgcy wskazal, iz z powyzszej Uchwaly wynika, iz w obecnym stanie prawnym
brak jest przepisu, ktéry nakazywatby zawarcie umowy przed uptywem terminu zwigzania
ofertg. Zatem wyrazenie przez wykonawce woli w przedmiocie zwigzania ofertg po uptywie
okresu zwigzania nie stoi na przeszkodzie do zawarcia umowy i tym samym nie uprawnia do
uznania, ze oferta przestata istnie¢. Powyzsze nie uprawnia réwniez Zamawiajgcego do
pominiecia takiego o$wiadczenia w toku trwajgcego nadal postepowania. Ponadto
ustawodawca mozliwos¢ odrzucenia oferty wigze jedynie z brakiem zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg - a wiec wigze jedynie z negatywnym o$wiadczeniem w tym
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zakresie. W takim bowiem wypadku wykonawca oSwiadcza pro futuro, iz nie posiada woli
zawarcia z zamawiajgcym umowy - a wiec nie czuje sie ofertg zwigzany. Zlozenie przez
wykonawce, na ktorymkolwiek etapie postepowania, oswiadczenia akceptujacego (nie zas
negatywnego) powoduje, iz istnieje mozliwo$¢ zawarcia umowy, gdyz istnieje w tym zakresie po jego stronie wola jej
podpisania oraz wykonania. Powyzsze stanowisko potwierdza
rowniez postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 roku, sygn. akt SK
22/08, ktéry na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1i 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, z 2000 r. Nr 48, poz. 552 i Nr 53, poz. 638, z 2001
r. Nr 98, poz. 1070, z 2005 r. Nr 169, poz.1417 oraz z 2009 r. Nr 56, poz. 459) postanowit
umorzy¢ postepowanie ze wzgledu na utrate mocy obowigzujgcej przez art. 94 ust. 1 i art.
182 ust. 2 pkt 3 lit. a i b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, ze zm.) oraz stwierdzit zbedno$¢ orzekania w stosunku
do art. 181 ust. 1 tej ustawy, wyrazajgc jednoczesnie stanowisko, iz ,, W aktualnie
obowigzujgcym stanie prawnym dopuszczalne jest zawarcie umowy w Sprawie zamowieniu
publicznego no uptywie terminu zwigzania
oferta. (...).”.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy niezasadnie odrzucit jego oferte, gdyz brak jest
podstawy prawnej w tym zakresie. Jego zdaniem, za stuszny uznaé¢ nalezy poglad, iz
przestanki odrzucenia ofert wymienione w art. 89 ust. 1 ustawy nie zawierajg dyspozyciji



prawnej w tym zakresie, nie mozna tego rowniez wywiez¢ z tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a .

Na rozprawie strony podtrzymaty stanowisko. Zamawiajgcy podat uzupetniajgco, iz
przytoczone przez Odwolujgcego orzecznictwo zostato wydane w oparciu o inny stan
faktyczny, niz w przedmiotowym postepowaniu. Wiekszo$¢ wskazanych przez Odwotujgcego
orzeczen dotyczyto sytuaciji, kiedy uplyw terminéw zwigzania ofertg nastepowat po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej przez Zamawiajgcego. W przedmiotowym
postepowaniu nie nastapit wybor oferty Odwolujgcego, poniewaz w czasie, kiedy miatoby to
nastgpi¢, uptynat juz termin zwigzania ofertg. Odwotujgcy nie wnidst odwotania na czynno$¢
wyboru oferty najkorzystniejszej, wykonanej dnia 31.08.2017 r., a takie dziatanie mogtoby
by¢ uwzgledniane, zdaniem Zamawiajgcego, jako sygnat do tego, ze jest zainteresowany
udziatem
w postepowaniu. Nadto, z mocy ustawy dosztoby do zawieszenia biegu terminu zwigzania
ofertg. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy mogtby dac¢ sobie w ten sposob szanse, aby
pozosta¢ w postepowaniu. Pismo, ktére wptyneto w dniu 13.09.2017 r., zdaniem
Zamawiajgcego, takiej sytuacji nie wytworzyto. W momencie, kiedy przystepujac do
ponownego wyboru oferty stwierdzit, iz wykonawcy nie sg zwigzani ofertami, to nawet gdyby
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chciat podchodzi¢ do tego elastycznie, to musiatby bra¢ pod uwage zasade réwnego
traktowania wykonawcow. Zamawiajacy przywotat wyrok SN w Tarnowie
o sygnaturze ICA 495/13 z dnia 13 lutego 2014 r., z ktérego wynika, iz aby moc by¢
wybranym w postepowaniu trzeba by¢ zwigzanym ofertg. Nadto gdyby przyjac, ze powinien
dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo iz Zzadng z nich wykonawcy nie byli
zwigzani w dacie wyboru, to poza ofertg Odwotujgcego i Przystepujgcego, Zamawiajacy
powinien uwzglednia¢ jeszcze, co najmniej jedng inng oferte, ktdra to byta odrzucana na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7a Pzp, z uwagi na to iz, wykonawca swoje o$wiadczenie w
przedmiocie zwigzania ofertg ztozyt dzieh po uptywie pierwotnego terminu zwigzania oferta.
Co oznacza, ze nadal wyrazat wole uczestniczenia w postepowaniu. Stosujgc sposob
argumentacji Odwolujgcego nalezatoby sie liczy¢ z tym, iz réwniez ten wykonawca musiatby
by¢ brany pod uwage przy ocenie ofert i czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zdaniem
Zamawiajgcego, wystepowanie w ustawie przepisdbw odnoszgcych sie do terminéw
zwigzania oferta, oznacza, iz ten stan jest wazny takze na gruncie zaméwien publicznych, a
nawet jest bardziej doniosty niz ten na gruncie kodeksu cywilnego.

W ocenie Zamawiajgcego, brak zwigzania ofertg oznacza wygasniecie tej oferty, a to
w skutkach jest rownoznaczne z niewaznoscig tejze oferty. Z tych wzgledéw, jako podstawe
odrzucenia oferty Odwotujgcego i pozostatych ofert, Zamawiajacy przyjat art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, w zwigzku z art. 66 § 2 Kodeksu cywilnego. Dla Zamawiajgcego kluczowym
byto to, iz w dacie, kiedy postanowit odrzuci¢ wybrang wczes$niej oferte i przystgpi¢ do
drugiego wyboru najkorzystniejszej oferty, zaden z wykonawcéw nie byt zwigzany swojg
ofertg. W zwigzku z tym, zdaniem Zamawiajgcego, nie bylo ofert, z ktdrych mogtby wybierac
najkorzystniejszg. Dlatego uznat, iz konsekwencjg takiego stanu rzeczy musi by¢ odrzucenie
ofert oraz uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podat, ze po wystaniu przez niego pisma z dnia 13 wrzesnia 2017 r.,
informujgcego o niezgodnosci oferty wybranej z SIWZ, nie miat zadnej informacji od
Zamawiajgcego. Do 15 wrzesnia 2017 r. byt jeszcze zwigzany oferta, a po tej dacie oferta
przestata by¢ wazna, a poniewaz, na stronie internetowej Zamawiajgcego nie byto zadnej
informacji w tym zakresie. Odwotujagcy uznat, ze postepowanie jest zamkniete i dlatego nie
sktadat oSwiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tym Specyfikacjq Istotnych Warunkéw Zaméwienia, ofertg ztozong
przez Odwotujgcego oraz ofertami pozostatych wykonawcéw, korespondencja
prowadzona
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w toku postepowania, po przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu stanowisk
i oSwiadczen Stron, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, Krajowa Izba



Odwotawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdza, iz wpis zostat wniesiony w ustawowym terminie. Nie wypetnity sie
przestanki do odrzucenia odwotfania, wymienione w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Tym samym
odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu.

Izba stwierdza, iz Odwotujacy jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp
i legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze $rodkdéw
ochrony prawnej. Zostata wypetniona materialnoprawna przestfanka, o ktérej mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, w postaci interesu w uzyskaniu zaméwienia. Odwotujgcy ztozyt
oferte, ktéra wedtug przyjetych w SIWZ kryteriéw oceny ofert, mogtaby zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg. Odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienie postepowania,
skutkuje pozbawieniem Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia, a w konsekwencji
mozliwoscig poniesienia szkody. W ocenie Izby okolicznos¢, iz w dniu ztozenia odwotania,
Odwolujgcy nie byt juz zwigzany ofertg, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, nie
wplywa na powyzszg ocene.

Izba stwierdzita, iz stosownie do art. 185 ust. 3 ustawy Pzp Przystepujacy stat sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego. Przystapienie nastgpito w ustawowym terminie,
w formie przewidzianej w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i z wykazaniem interesu
Przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego. Kopia przystgpienia
zostata przekazana Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa multimedialnego systemu dydaktycznego dla
Osérodka Szkolenia P. A. Z. P..

Zamawiajacy pismem z dnia 11 lipca 2017 r. wystgpit do wykonawcow o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg do dnia 31 sierpnia 2017 r. Odwotujgcy pismem z dnia 12 lipca
2017 r. wyrazit zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni, tj. do dnia
15 wrzeénia 2017 r. Inni wykonawcy, ktorzy ztozyli oSwiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg, uczynili to zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego tj. do dnia 31 sierpnia
2017 r. Zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy, ktéry swoje oswiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg ztozyt juz po uptywie terminu zwigzania oferta.
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Wybor najkorzystniejszej oferty nastgpit w dniu 31 sierpnia 2017 r. W dniu 13
wrzeénia 2017 r., a wiec po uptywie terminu na skorzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej, na
te czynnos¢, Odwotujgcego zawiadomit Zamawiajgcego o niezgodnosci wybranej oferty z
treScig SIWZ. Odwolujgcy nie ztozyt oSwiadczenia o dalszym przediuzeniu terminu zwigzania oferta. Zamawiajacy biorac
pod uwage przedstawione w tym pismie informacje, dokonat
ponownej oceny wybranej oferty i stwierdzit jej niezgodnos¢ z treScig SIWZ. W wyniku tego ,
Zamawiajacy uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i wykonat nowe
czynno$ci w postaci odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, jak réwniez oferty tego wykonawcy i pozostatych wykonawcédw na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, a w konsekwencji uniewaznit przedmiotowe postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Postawg faktyczng decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu ofert byt brak
samodzielnego przedtuzenia przez wykonawcow terminu zwigzania oferta, a ten, wedtug
twierdzen Zamawiajgcego, na dzien odrzucenia oferty uprzednio wybranej, juz uptynat
i w zwigzku z tym oferty wygasty. Jako podstawe prawng Zamawiajgcy wskazat art. 89 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 66 § 2 Kodeksu cywilnego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest nieuzasadnione i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz, zwazywszy na treS¢ decyzji
Zamawiajgcego oraz zarzuty odwotania, ktére, stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp,
wyznaczajg granice rozpoznania odwotania przez sktad orzekajgcy Krajowej Izby
Odwotawczej, rozstrzygniecia wymaga, czy wobec uptywu terminu zwigzania ofertg, oferta
podlega odrzuceniu, a jesli tak, to na jakiej podstawie.

Na wstepie nalezy zauwazyé, iz jakkolwiek istniejg pewne réznice w uregulowaniu
kwestii doprowadzenia do zawarcia umowy w Kodeksie cywilnym i ustawie Pzp, to jednak,
w ocenie Izby, wspdlny jest wymdg zwigzania ofertg przez oferenta ( wykonawce na gruncie



Pzp) na dzien jej przyjecia przez oblata ( wyboru przez zamawiajgcego na gruncie Pzp).
Wynika to z tego, iz Pzp nie zawiera odrebnych przepiséw w tym zakresie, zawiera
natomiast przepisy dotyczgce wydtuzenia terminu zwigzania ofertg w toku przediuzajacego
sie postepowania, ktérych celem jest utrzymanie stanu zwigzania ofertg przez dtuzszy czas
niz pierwotnie zaktadano. W zwigzku z czym, zdaniem Izby, w tym zakresie nie ma
uzasadnienia dla odmiennego traktowania tej kwestii na gruncie Pzp, tj. w ocenie Izby aby
doszto do wyboru oferty, wykonawca musi byé nig zwigzany. Oferta bowiem musi by¢é m.in.
stanowcza, a skoro tak, to musi z niej ptyng¢ skuteczne zobowigzanie wykonawcy do
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zawarcia umowy na podanych w niej warunkach, tj. warunkach okre$lonych na gruncie Pzp
przez zamawiajgcego.

Tak, wiec, w ocenie Izby, kwestia bedgca przedmiotem rozpoznania niniejszej
sprawy, tj. czy wykonawca powinien by¢ zwigzany ofertg na moment wyboru oferty
najkorzystniejszej, zwazywszy, iz o$wiadczenie wykonawcy o zwigzaniu ofertg jest
potwierdzeniem jego uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia i gotowosci
zawarcia umowy na warunkach okre$lonych w ztozonej ofercie, jest istotna. Chodzi, bowiem
o to, aby wybér dotyczyt oferty, z ktorej ptynace zobowigzania, wykonawca jest obowigzany
wypetnic. Jakkolwiek ustawa Pzp nie zawiera jednoznacznego przepisu wskazujgcego, iz na
dzieh wyboru najkorzystniejszej oferty, wykonawcy muszg byé zwigzani swoimi ofertami, to
jednak mozna to wywiez¢ m.in. z art. 85 ust. 2 Pzp i 182 ust. 6 Pzp. ustawy. W ocenie Izby,
gdyby to czy wykonawca jest zwigzany ofertg nie miato znaczenia dla czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, ustawa nie zawierataby uregulowan dotyczgcych przedtuzania
terminu zwigzania ofertg (art. 85 ust. 2 Pzp) czy zawieszenia tego terminu (art. 182 ust. 6
Pzp).

W ocenie Izby, na gruncie zamowien publicznych, nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej
w chwili wyboru najkorzystniejszej oferty niektdrzy z wykonawcow byliby zwigzani ofertg i ich
oferta bytaby zabezpieczona wadium (tam gdzie jest to przewidziane), a niektorzy

z wykonawcow nie byliby zwigzani ofertg i ich oferta nie bytaby zabezpieczona wadium.
Oznaczatoby to, bowiem przyzwolenie na nieréwne traktowanie wykonawcow,

a w konsekwencji naruszatoby podstawg zasade zamowien publicznych wyrazong w art. 7
ust. 1i 3 ustawy Pzp. Gdyby np. wybér dotyczyt oferty, ktérg wykonawca nie jest zwigzany i
to od niego ostatecznie by zalezato, czy taki wybdr uwzgledni i czy bedzie chciat zawrzec
umowe, czy nie, przy czym ta druga mozliwos¢, nie bedzie sie dla niego wigzata z utratg
wadium, to taki wykonawca bytby w zdecydowanie korzystniejszej sytuaciji, niz wykonawca,
ktory jest zwigzany oferts.

Przechodzac od tych rozwazan na grunt przedmiotowej sprawy, nalezy wskazac¢, iz
Zamawiajacy wykorzystat przewidziang w ustawie mozliwo$¢ jednokrotnego wezwania
wykonawcow do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Na dzier dokonanego przez
Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej, wykonawcy byli zwigzani ofertg. Zaden
z wykonawcow nie skorzystat z mozliwosci skorzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej na te
czynno$¢. Odwolujacy, zawiadamiajgc Zamawiajgcego o niezgodno$ci wybranej oferty
z treScig SIWZ, pomimo, iz nastgpito to na dwa dni przed uptywem terminu zwigzania swojg
oferta, nie ztozyt jednoczesnie oSwiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.

W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
Pzp odrzucit oferte wykonawcy, ktéry na wezwanie Zamawiajgcego o przedtuzenie terminu
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zwigzania ofertg, wyrazit takg zgode, ale uczynit to z opdznieniem, juz po uptywie terminu
zwigzania ofertg. W tych okolicznosciach, wobec powtorzenia czynnosci oceny, pod
wzgledem jej zgodnosci z trescig SIWZ, oferty uprzednio wybranej, co nastgpito po
zawiadomieniu Odwolujgcego i stwierdzeniu podstaw odrzucenia tej oferty, jako niezgodnej z
SIWZ, pozostaty oferty, ktdrymi wykonawcy nie byli zwigzani.

Stosownie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte
gdy wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy, na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg. Art. 85 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz: ,Wykonawca samodzielnie
lub na wniosek zamawiajgcego moze przedifuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym, ze
zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg,



zwrocic sie do wykonawecOw o wyraZenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony
okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni. ,,

Przepis art. 85 ust. 2 ustawy przewiduje ograniczenie do jednokrotnego przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg do 60 dni wytgcznie dla zamawiajgcego. W zwigzku z tym
wykonawca moze ztozy¢ o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg wiecej niz
jednokrotnie, nadto réwniez o wiekszg liczbe dni. Oznacza to, iz wykonawcy, gdy sg
zainteresowani pozyskaniem zamdwienia, majg instrument, z ktérego moga, i z ktérego,
zdaniem Izby, powinni korzysta¢ w celu utrzymywania stanu zwigzania ofertg w sytuaciji
przedtuzajgcego sie postepowania. Jest to zwigzane z celem wprowadzenia zasady
zwigzania oferta. Gdyby przyjaé, iz zwigzanie ofertg jest wazne jedynie na moment jej
skiadania i jaki$ jedynie czas od tej daty, to cel ten nie mégiby byé osiggniety w sytuaciji, gdy
postepowanie ulegatoby przedtuzeniu, zatem w zaleznosci od czasu trwania postepowania
wykonawcy znajdowaliby sie w réznej sytuacji w ramach tego samego postepowania.
Przeciwdziata takiemu zréznicowaniu ww. przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Przepis
ten sankcjonuje brak zgody wykonawcy na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Zuwagi na uzyty w art. 85 ust. 2 termin "zgody” i wystepowanie tego wyrazu w art. 85
ust. 2 w odniesieniu do wystgpienia zamawiajgcego, mozna by rozwazac czy te zgode tgczyc
jedynie z sytuacja, gdy to zamawiajgcy wystepuije z inicjatywag wydtuzenia terminu zwigzania
ofertg, a w konsekwenc;ji traktowac¢ ten przepis, jako podstawe do odrzucenia oferty, jedynie
w przypadku, gdy wykonawca nie ztozyt odwiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzana
ofertg na wystgpienie zamawiajgcego. W efekcie prowadzitoby to sytuacji, w ktérej, tak jak
w przedmiotowym przypadku, Zamawiajgcy nie mogtby wybra¢ oferty najkorzystniejszej,
poniewaz w dacie wyboru nie bylo ofert, ktdrymi wykonawcy byliby zwigzani, a
jednoczesnie nie mogiby odrzuci¢ ofert ktdrymi wykonawcy nie sg zwigzani i uniewaznic
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postepowania.
W ocenie Izby nie mozna przyjgc, iz taka sytuacja byta zamierzona przez ustawodawce.

Nalezy zwréci¢ uwage, iz w stanie prawnym przed nowelizacjg ustawy Pzp z dnia 22
czerwca 2016 r., sankcjg za brak przediuzenia terminu zwigzania ofertg byto wykluczenie
wykonawcy z postepowania. Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy stanowit, iz wyklucza sie z postepowania wykonawcéw, ktérzy
m.in. nie zgodzili si¢ na przediuzenie okresu zwigzania
ofertg. Na tym gruncie uksztattowato sig stanowisko, iz nie moze dojs¢ na tej podstawie do
wykluczenia z postepowania wykonawcy, w sytuacji gdy zamawiajgcy nie wzywat
wykonawcy do przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

W obecnym stanie prawnym sankcjg za brak zgody na przediuzenie terminu
zwigzania oferta, juz nie jest wykluczenie wykonawcy lecz odrzucenie oferty, a zatem
czynnosc¢ ta jest podejmowana z uwzglednieniem stanu zwigzania ofertg, przy czym obecnie
przepis w tym zakresie wskazuje na zgode, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy. Przepis
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, jako zasade przewiduje, iz wykonawca samodzielnie lub na
wniosek zamawiajgcego moze ( co oznacza, ze nie musi) przedtuzy¢ termin zwigzania
ofertg. Oznacza to, w ocenie Izby, iz w kazdym przypadku, sktadajac oSwiadczenie
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, wykonawca daje wyraz swojej akceptaciji dla
wydtuzajgcego sie postepowania i swojego w nim uczestnictwa. Z tych wzgledéw
wprowadzenie obecnie odestania do art. 85 ust. 2 ustawy moze by¢ rozumiane, jako wola
ustawodawcy, aby termin ,zgody” rozumieé¢ szerzej, niz w poprzednim stanie prawnym. W
kazdym, bowiem przypadku musi by¢ ztozone przez wykonawce wyrazne o$wiadczenie, w
ktérym daje wyraz swojej aprobacie zwigzania ofertg przez diuzszy czas. Jesli zatem
przyjac, ze wolg ustawodawcy byto szersze rozumienie terminu ,,zgody” i dlatego wprowadzit
obecnie odestanie do art. 85 ust. 2 ustawy, to przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy, mozna
uzna¢ za kompletny. Takie rozumienie tego przepisu pozwala na takie samo traktowanie
wykonawcow, ktdrzy nie sg zwigzani ofertg i pozwala na odrzucenie ofert, ktorymi
wykonawcy nie sg zwigzani. Tym samym umozliwia dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty sposrdd ofert, ktorymi wykonawcy sg zwigzani,

a w razie braku takich ofert umozliwia uniewaznienie postepowania. W ocenie Izby nie
powinno sie roznicowac ofert w zaleznosci od tego czy brak przedtuzenia zwigzania nig



przez wykonawce wynika z braku jego akceptacji (zgody) uczestniczenia w przediuzajgcym
sie postepowaniu na wystgpienie zamawiajgcego czy na skutek wtasnej oceny
postepowania.
W ocenie Izby nalezy, zatem przyjac, ze odestanie przepisie art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp do zgody, o ktérej mowa art. 85 ust. 2, oznacza intencje ustawodawcy, aby
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termin , zgoda” rozumie¢ jako zgoda wykonawcy na to, co wynika z Zgdania
zamawiajacego, jak rowniez na to, co wynika z dokonanej przez wykonawce oceny stanu,
w jakim aktualnie znajduje sie postepowanie i wlasnych mozliwosci czy potrzeb z tym
zwigzanych. W konsekwencji, przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy, jesli cel jego wprowadzenia miatby by¢ osiagniety,
winien znalez¢ zastosowanie rowniez do oferty, ktérg

wykonawca nie jest zwigzany, bo np. tak, jak w przedmiotowym przypadku, po wyczerpaniu
przez zamawiajgcego uprawnienia do jednokrotnego wezwania wykonawcow w tym
zakresie,

z wlasnej inicjatywy nie ztozyt o§wiadczenia w przedmiocie przediuzenia terminu zwigzania
oferta. Inaczej, nalezatoby akceptowac sytuacije, w ktorej w danym postepowaniu, w
pierwszej fazie wystepujg oferty ktéorymi wszyscy wykonawcy sg zwigzani,

a w kolejnej, np. po wyczerpaniu przez zamawiajgcego mozliwosci do jednokrotnego
wezwania wykonawcow do przediuzenia terminu zwigzania ofertg, wystepujg jednoczesnie
oferty, ktérymi wykonawcy sg zwigzani i takie, ktérymi wykonawcy nie sg zwigzani, co by
oznaczato sprzeczne z ustawg przyzwolenie na nieréwne traktowanie wykonawcéw.

Stosownie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte
gdy jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. W przewazajgcej mierze chodzi o
przepisy Kodeksu cywilnego, np. art. 58, art. 73, art. 83, art. 104, tj. te w ktérych
przewidziana jest sankcja niewaznosci czynnosci.

Stosownie do art. 66 § 2 k.c. jezeli oferent nie oznaczyt w ofercie terminu, w ciggu
ktérego oczekiwac bedzie odpowiedzi, oferta ztoZzona w obecnosci drugiej strony albo za
pomocg srodka bezposredniego porozumiewania sie na odlegto$¢ przestaje wigzac, gdy nie
Zzostanie przyjeta niezmocznie; ztoZzona winny sposob przestaje wigzac¢ z uptywem czasu,

w ktorym sktadajgcy oferte mogt w zwyktym toku czynnosci ofrzymac odpowiedZ wystang
bez nieuzasadnionego opoznienia. Tak wiec, w przypadku bezskutecznego uptywu terminu
zwigzania ofertg ( braku przyjecia oferty przez oblata), nie dochodzi do zawarcia umowy, co
nie jest, w ocenie Izby, rbwnoznaczne z niewaznoscia tej oferty.

Nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz oferta, ktdérg wykonawca
przestat by¢ zwigzany, wygasa. Jednakze, w ocenie Izby nieskutecznos¢ oferty nie jest
réwnoznaczna z niewaznoscig, o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. W ocenie
Izby skoro ustawodawca przewidziat w ustawie Pzp odrebny przepis art. 89 ust. 1 pkt 73,
naktadajgcy na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty, gdy wykonawca nie przediuzyt
terminu zwigzania ofertg, to dat wyraz temu, iz taka oferta, ktorg wykonawca nie jest
zwigzany, podlega odrzuceniu na podstawie tego przepisu.
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Z tych wzgledéw w ocenie Izby, oferta, ktérg wykonawca przestat by¢ zwigzany
podlega odrzuceniu, jednak nie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, lecz na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy wskazat
wiasciwg podstawe faktyczng podjetych czynnosci tj. brak zwigzania ofertg, co skutkowato
odrzuceniem ofert, w tym oferty Odwotujgcego oraz uniewaznieniem postepowania.
Wykonawca miat mozliwos¢ zapoznania sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i jego
uzasadnieniem. Tym samym Odwotujacy miat mozliwo$¢ odniesienia sie do tego stanowiska
i skorzystat z niej. Na uwage w tym zakresie zastuguje to, iz Odwotujgcy wprawdzie stawia
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy wskazanych jako podstawa
odrzucenia ofert, jednak swojg argumentacje, zarbwno w odwotaniu jak i w ztozonym pismie
procesowym, koncentruje na kwestii odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Przez istotny wptyw na wynik postepowania nalezy



rozumie¢ wplyw na wybor najkorzystniejszej oferty ( por. Wyrok Sagdu Okregowego
w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r. V Ca 3270/12 -LEX nr 1715001).

Skoro oferta Odwotujgcego, zdaniem Izby, podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, z uwagi na brak nig zwigzania przez Odwotujgcego, to wskazanie
przez Zamawiajgcego innej podstawy odrzucenia tej oferty z katalogu wymienionego w art.
89 ust. 1 ustawy Pzp, tj. art. 89 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 66 § 2 k.c., pozostaje bez
wptywu na wynik postepowania.

W ocenie Izby nie potwierdzity sie pozostate zarzuty odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzekta jak w
pkt 1 sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do
wyniku postepowania z uwzglednieniem uzasadnionych kosztow zastepstwa prawnego
Zamawiajgcego, na podstawie rachunku, ztozonego przed zamknieciem rozprawy
w wysokosci okreslonej w § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz.U. z 2010 r.
Nr 41, poz. 238).
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Przewodniczacy: ...........ccovevuenininnninnne
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