Sygn. akt: KIO 140/15

WYROK
z dnia 3 lutego 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2015 r. przez DALIN Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez
Katowicki Holding Weglowy Spétke Akcyjng w Katowicach

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza DALIN Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez DALIN Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Krakowie tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasgdza od DALIN Spdétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie na
rzecz Katowickiego Holdingu Weglowego Spétki Akcyjnej w Katowicach kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Sygn. akt: KIO 140/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Katowicki Holding Weglowy SA w Katowicach — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe nozy kombajnowych do
KHW SA w okresie od dnia zawarcia umowy do 31.12.2015 rok.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze
zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 23 stycznia 2015 roku wykonawca DALIN Sp. z 0.0. w Krakowie (dale;j:
odwotujgcy) wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego, polegajgcych na:

1) wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,

2) odrzuceniu oferty odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,



3) uniewaznienia ww. postepowania we wszystkich czesciach zamdwienia.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wykluczenie odwotujgcego z postgpowania
mimo braku wezwania odwotujgcego przez zamawiajgcego do przediuzenia terminu
zwigzania ofertg oraz mimo niewyrazenia przez odwotujgcego braku zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty na jego podstawie, podczas
gdy nie znajduje on zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym,

3) art. 85 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
odwolujgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i uznanie, ze obowigzek
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem wazno$ci wadium
obcigza wylgcznie wykonawce,

4) art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zawiadomienia wykonawcéw o
wyborze najkorzystniejszej oferty niezwtocznie po dokonaniu takiego wyboru, a w

zamian odczekanie ponad miesigca od dnia wyboru najlepszej oferty w toku aukciji
elektronicznej,

5) art. 92 ust. 1 pkt 3 oraz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania przez
zamawiajgcego nalezytego uzasadnienia faktycznego i prawnego zawiadomienia o
wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zaméwienia
oraz czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,

6) art. 93 ust. 1 pkt 1 poprzez uniewaznienie postepowania z powodu nieuzasadnionego
uznania, ze nie ztozono w postepowaniu zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu w
sytuacji, gdy w sprawie nie zachodzity przestanki wykluczenia odwotujgcego i
odrzucenia jego oferty, a w terminie zwigzania ofertg odbyto sie badanie i aukcje
elektroniczne, w ktorych uznano oferte odwotujgcego za najlepsza.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie przedmiotowego odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i w
konsekwenciji odrzucenia oferty odwotujgcego/uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty
odwotujgcego;

- uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania

- dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej we wszystkich
czesciach zamowienia

- obcigzenia zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztami postepowania, w tym

wpisem od odwotania w kwocie 15.000 zt, kosztami zastepstwa procesowego petnomocnika
w kwocie 3.600 zt oraz pozostatymi kosztami wedtug zestawienia przedstawionego na
rozprawie

Odwolujgcy wskazat, iz poprzez wykluczanie go z postepowania i uniewaznienie
catego postepowania zostat naruszony jego interes prawny, bowiem gdyby zamawiajgcy
postepowat zgodnie z przepisami ustawy P.z.p., to wtasnie z odwotujgcym zostataby zawarta
umowa w sprawie udzielenia zamaowienia publicznego, a zatem uzyskatby zaméwienie do
wykonania.

W zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odwotujgcy podniost, ze w
przedmiotowej sprawie zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy nie przedtuzyt terminu zwigzania



ofertg wraz z przedtuzeniem waznosci wadium, co skutkuje jego wykluczeniem z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Zgodnie z tre$cia tego przepisu z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli

wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w
terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania oferta. Odwotujacy podkreslit, ze przestanki wskazane w art. 24 Pzp. stanowig
zamkniety katalog, ktéry nie moze by¢ interpretowany w sposéb rozszerzajgcy, jako ze wigzg
sie z tak powaznym skutkiem materialnoprawnym, jakim jest pozbawienie wykonawcy prawa
udziatu w postgpowaniu i odrzucenie jego oferty. W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy
nie zachodzi zadna z przestanek wykluczenia zawartych w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Bezsporne jest, iz odwolujgcy byt zwigzany ofertg do dnia 02.10.2015 r., do tego dnia byto
réwniez wazne wniesione przez niego wadium. Bezdyskusyjnie nie zachodzi zatem
przestfanka pierwsza i trzecia. W sprawie nie mamy do czynienia réwniez z przestankg druga,
jako ze nie zaistniat przediuzony okres zwigzania ofertg, a zatem wykonawca nie moégt na

ten okres wnie$¢ wadium. Wykluczenie z tego powodu jest mozliwe tylko w sytuacji, gdy
dochodzi do przedtuzenia okresu zwigzania ofertg, a wykonawca wbrew obowigzkowi
okreSlonemu w art. 85 ust 4 P.z.p. wraz z przedtuzeniem okresu nie wnosi wadium.

W zakresie czwartej przestanki odwotujgcy podniést, ze ustawa wprost wskazuje, iz
przestanka wykluczenia nie jest nieprzedtuzenie okresu zwigzania ofertg przez wykonawce,
ale jego brak zgody na takie przedituzenie. Brak zgody jest okolicznoscig kwalifikowana, zeby
nastagpit brak zgody wykonawca musi wprost odméwi¢, bgdz chociazby zostaé wezwany do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i nie wyrazi¢ takiej woli. Jak zauwazyt Sad Okregowy
w Lublinie w wyroku z dnia 17 stycznia 2013 r. sygn. akt IX Ga 392/13: ,Brak zgody w mys$l|
powotanego przepisu musi by¢ wyrazny, tak by mozliwe byto jednoznaczne zinterpretowanie
zachowania wykonawcy, czy to w postaci ztozenia oSwiadczenia woli czy tez okre$lonego
dziatania bgdz zaniechania (art. 60 k.c.). Wyktadnia jezykowa i systemowa omawianego
przepisu nie pozostawia watpliwosci i jest ugruntowana w orzecznictwie sgdow
powszechnych.” W przedmiotowej sprawie odwotujgcy w zadnym razie nie wyrazit braku
zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Gdyby tylko zamawiajgcy zwrécit sie do
odwotujgcego z takim wezwaniem badz zapytaniem, Odwotujgcy niezwlocznie dopetnitby
wszelkich formalno$ci wymaganych przez zamawiajgcego. Nalezy podkresli¢, iz odwotujacy
zlozyt najkorzystniejsze postapienia w toku aukciji elektronicznej, w dacie zwigzania ofertg
jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, a zatem niewatpliwie wyrazitby zgode na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg wraz z wniesieniem wadium. Interpretacja

zastosowana przez zamawiajgcego prowadzitaby do przyjecia, iz sam uptyw terminu
zwigzania ofertg prowadzitby do wykluczenia wykonawcy z postepowania, co jest niezgodne
zaréwno z literalng jak i celowo$ciowg wyktadnig powyzszego przepisu. Ustawodawca jako
przestanki wykluczenia nie wskazat uptywu okresu zwigzania oferta, lecz brak zgody
wykonawcy na jej przedtuzenie, a zatem dopiero ustalenie w postepowaniu, iz do takiego
braku zgody doszto moze uzasadnia¢ wykluczenie wykonawcy z postepowania. Sam uptyw
okresu zwigzania z ofertg otwiera dopiero przed zamawiajgcym mozliwos¢ skorzystania z
uprawnienia wskazanego w art. 85 ust. 2 Pzp i wezwania wykonawcy do przediuzenia tego
okresu, za$ dopiero odmowa wykonawcy podjecia stosownych dziatah umozliwia i uzasadnia
zastosowanie normy wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

W zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp odwotujgcy stwierdzit, iz jako
podstawe prawng odrzucenia oferty zamawiajgcy wskazat art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Zgodnie z treScig przedmiotowego przepisu z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie rowniez wykonawcéw, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy spemit warunki udziatu w postepowaniu, co do tej pory nie byto
kwestionowane przez zamawiajgcego. Ponadto norma ta uzasadnia wprost wykluczenie
wykonawcy z postepowania, nie zas odrzucenie oferty. Powotanie sie przez zamawiajgcego
na tg podstawe prawng jest zatem catkowicie niezrozumiate.

W zakresie naruszenia art. 85 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy
podniést, ze zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przediuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko



raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwroci¢ sig¢ do
wykonawcdéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
dtuzszy jednak niz 60 dni. Przedmiotowa norma reguluje procedure przedtuzania terminu
zwigzania oferta, przewiduje, iz w tym zakresie istniejg dwie mozliwosci - albo wykonawca
podejmie dziatania w tym zakresie samodzielnie, albo na wniosek zamawiajgcego. Przepis
ten nie naktada na Zaden z tych podmiotéw wprost obowigzku dokonania wskazanych w nim
czynno$ci, niemniej wyktadania tego przepisu powigzana z celem postepowania w sprawie
udzielenia zamdwienia publicznego i innymi normami zawartymi w ustawie, w tym art. 7 ust.
1 Pzp prowadzi do wniosku, iz to zamawiajgcy w okreslonych sytuacjach powinien podjaé
dziatania przewidziane w tym przepisie, a ma taki obowigzek zwtaszcza jezeli chce w
stosunku do wykonawcow wywodzi¢ skutki prawne okre$lone m.in. w art. 24 ust 2 pkt 2. To
zamawiajacy odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania
przetargowego, ktérego nadrzednym celem jest zawarcie umowy o zaméwienia publiczne.
Zgodnie z art. 7 ust 1 ustawy Pzp to zamawiajacy jest gospodarzem postepowania o

udzielenie zamowienia i na nim spoczywa obowigzek dotozenia nalezytej starannosci, aby
przedmiotowe postepowanie bylo przeprowadzone w sprawnie i zmierzato do osiggniecie
zamierzonego celu, jakim jest zawarcie umowy z podmiotem spetniajgcym warunki udziatu w
postepowaniu i prezentujgcym najkorzystniejszg oferte. W zadnym razie Zamawiajacy nie
moze przerzucac na wykonawcow obowigzkow zwigzanych z prowadzeniem postepowania o
udzielenie zamaowienia publicznego.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie dotozyt wymaganej od niego
nalezytej starannosci. Nalezy podkresli¢, iz w toku analizowanego postepowania zostata
przeprowadzona aukcja elektroniczna, w dacie ktdrej wszyscy oferenci biorgcy w niej udziat
byli zwigzani ofertg. Zgodnie z art. 91a ust 1 aukcja elektroniczna ma miejsce po dokonaniu
oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty, zas zgodnie z art. 80 ust 2 w zw. z art.
91 c ust 5. bezposrednio po zamknieciu licytacji elektronicznej zamawiajgcy podaje, pod
ustalonym w ogtoszeniu o zamowieniu adresem internetowym, nazwe (firme) oraz adres
wykonawcy, ktérego oferte wybrano. Podmiotem, ktérego oferte wybrano w 16 cze$ciach
zamobwienia byt bezdyskusyjnie odwotujgcy, wybdr ten miat miejsce w terminie zwigzania
ofertg. W przedmiotowej sprawie zatem Zamawiajacy dokonat juz wszelkich czynnosci
zmierzajacych do wyboru najlepszej oferty i to on byt jedynym podmiotem, ktory miat wptyw
na termin zawiadomienia wykonawcoéw o dokonanym wyborze, zwiaszcza ze od daty
ostatniej aukcji do daty uptywu termu zwigzania ofertg miat on 21 dni na dopetnienie
wszelkich czynno$ci w tym zakresie. Skoro zamawiajgcy miat Swiadomos$é, iz nie jest w
stanie w tym terminie dokonac¢ wskazanych czynno$ci, powinien byt wezwaé w trybie
przewidzianym w art. 85 ust. 2 Pzp wykonawcow do przedituzenia terminu zwigzania oferta,
aby osiggng¢ cel postepowania, za ktory jest odpowiedzialny - zawarcie umowy o
zamowienie z wykonawca, ktérego oferta byta najkorzystniejsza, w przeciwnym razie jego
zaniechanie ma charakter $wiadomego dziatania.

W zakresie naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy podniést, ze zgodnie z
art. 91 a ust 1 zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
przeprowadza aukcje elektroniczng, zas zgodnie art. 80 ust 2 w zw. z art. 91c ust 5.
bezposrednio po zamknieciu licytacji elektronicznej zamawiajgcy podaje, pod ustalonym w
ogtoszeniu o zaméwieniu adresem internetowym, nazwe (firme) oraz adres wykonawcy,
ktérego oferte wybrano. Z powyzszego wynika, iz najpdzniej w dacie 12.12.2014 r.
zamawiajacy przeprowadzit juz ocene ofert dla wszystkich zadan i wybrat w toku aukciji oferty
najkorzystniejsze. Zatem zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy powinien
niezwtocznie wykona¢ obowigzki informacyjne wobec wykonawcow, z przepisu tego wynika,
ze obowigzek ten zamawiajgcy powinien zrealizowac¢ niezwtocznie, czyli bez zbednej zwtoki i
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w normalnym toku czynnos$ci. Tymczasem miedzy zakoriczeniem ostatniej aukciji a

wykonaniem obowigzku informacyjnego uptynat ponad miesigc, co zdecydowanie nie
stanowi dziatania bez zbednej zwloki. Nalezy zatem podkresli¢, iz zamawiajgcy miat



mozliwos¢ ostatecznego sformalizowania wyboru najkorzystniejszej oferty w terminie
zwigzania ofertami przez wykonawcow (od daty ostatniej aukcji do uptywu terminu zwigzania
ofertami byto 21 dni), a zatem jego zaniechania w tym zakresie nie moga w zaden sposéb
obcigza¢ wykonawcow.

W zakresie naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 oraz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp odwotujgcy
stwierdzit, Ze zgodnie z treScig art. 92 ust 1 pkt 3 oraz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp zaréwno
zawiadomienie o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamowienia jak i zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego powinny zawiera¢ uzasadnienie faktyczne i prawne. Wypenienie dyspozycii
powotanego przepisu bedzie miato miejsce w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy poda
uzasadnienie prawne i faktyczne podjetej decyzji, ktére pozwoli wykonawcy na poznanie
podstaw wykluczenia wykonawcédw lub uniewaznienia postepowania, odnoszgcych sie do
okolicznos$ci konkretnej sprawy. Tymczasem uzasadnienie przedstawione przez
zamawiajgcego do obu zagadnien jest niezwykle lakoniczne, obarczone btedami i
utrudniajgce odwotujgcemu odkrycie przestanek dziatan zamawiajgcego i zastosowanych
przez niego norm pranych. Uzasadnienie dotyczgce wykluczenia wykonawcdw oraz
odrzuceniu ofert nie wskazuje podstawy prawnej odrzucenia ofert, a jedynie dwie podstawy
wykluczenia wykonawcéw, z ktérych jedna w ogdle nie znajduje zastosowania w sprawie, a
druga zostata zastosowana bezzasadnie. Ponadto uzasadnienie prawne powinno
wskazywac, jakg konkretnie przestanke wykluczenia wykonawcow zastosowat zamawiajgcy,
skoro w tresci art. 24 ust 2 pkt 2 wskazano ich kilka. Zamawiajgcy nie zawart takich tre$ci w
uzasadnieniu, skazujac odwotujgcego na koniecznos¢ domyslania sie jego motywow.

W zakresie naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwolujacy wskazat, ze
zgodnie z trescig przepisu art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu albo nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od
wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu. W przedmiotowej sprawie nie istniaty ustawowe
przestanki do wykluczenia odwotujgcego ani odrzucenia jego oferty, a zatem nie istniaty
réwniez przestanki do uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika, wedtug norm przepisanych,
zgodnie z przedstawionym rachunkiem.

Zamawiajgcy podniost, Ze wykluczenie odwotujgcego nastgpito nie tylko z powodu
uptywu terminu zwigzania ofertg, lecz z uwagi na fakt, ze ztozona przez niego oferta nie byta
zabezpieczona wadium. Wskazat, ze wadium powinno pozostawac caty czas do dyspozyciji
zamawiajacego, co wynika m.in. z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lipca 2014
roku sygn. akt KIO 1404/14.

Zamawiajgcy zaprzeczyt, jakoby wezwanie wykonawcow do przediuzenia terminu
zwigzania ofertg stanowi¢ miato obowigzek zamawiajgcego. Powolat sie na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2014 roku (sygn. akt KIO 978/14). Podnidst, ze
odwotujacy nie przejawit zadnej aktywnosci zwigzanej z wadialnym zabezpieczeniem swojej
oferty w obliczu uptywu terminu gwarancji ubezpieczeniowej i nie dat do zrozumienia, ze
nadal uznaje sie za zwigzanego ofertg ztozong w przedmiotowym postepowaniu. Wskazat
tez, iz odwotujgcy, wskutek nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg, utracit interes w
uzyskaniu zamowienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz nieuzasadniony pozostaje zarzut naruszenia przepisu art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Skoro w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu,
zamawiajacy byt w petni uprawniony, by nie rzec — zmuszony do uniewaznienia
postepowania.

W jego ocenie nie znajduje takze potwierdzenia zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy



Pzp. Wszystkie czynnosci podjete wzgledem oferty odwotujgcego byly zgodne z prawem, a
odwotujacy nie podjat nawet préby wykazania, jakoby zamawiajgcy faworyzowat innych
wykonawcow w toku postepowania, ktére zostato uniewaznione w obliczu braku waznych
ofert.

Izba ustalita, co nastepuje:

W mysl pkt 11 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) termin sktadania
ofert zostat ustalony na dzien 4 listopada 2014 roku. Zgodnie z pkt 9 siwz wykonawcy
pozostajg zwigzani ofertg przez okres 60 dni od uptywu terminu sktadania ofert.

Odwolujgcy ztozyt oferte w zakresie zadan 1 — 17. W pkt 9 formularza oferty zawart
os$wiadczenie, ze zapoznat sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i uznaje sie
za zwigzanego okre$lonymi w niej postanowieniami.

Odwolujgcy wraz z ofertg ztozyt ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium
wystawiong przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen SA w Warszawie. Zgodnie z pkt 3
gwaranciji jest ona wazna w okresie od 04.11.2014 r. do 02.01.2015 r.

Zamawiajgcy w dniu 12 grudnia 2014 roku przeprowadzit aukcje elektroniczne dla
poszczegoélnych czesci zamdwienia, w ktérych odwotujgcy zajat pierwsze miejsca w rankingu
ofert w zakresie zadan 1 oraz 3 — 17.

Pismem z dnia 16 stycznia 2015 roku zamawiajgcy poinformowat odwoltujgcego o
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pt ,DOSTAWA NOZY KOMBAJNOWYCH DO KHW S.A. W
OKRESIE OD DNIA ZAWARCIA UMOWY DO 31.12.2015R.” wszystkich wykonawcow oraz
0 uniewaznieniu przedmiotowego postepowania we wszystkich czesciach zamowienia.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym wykluczenia wykonawcow wskazat, ze
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie przedtuzyli terminu zwigzania ofertg wraz z
przedtuzeniem waznosci wadium, ktory uptynat w dniu 02.01.2015 roku, co skutkuje ich
wykluczeniem z postepowania.

W uzasadnieniu prawnym zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawcy, ktorzy nie dokonali
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem wazno$ci wadium podlegajg
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a ich oferty
podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym czynno$ci uniewaznienia postepowania zamawiajgcy
wskazat, ze w zwigzku z wykluczeniem wszystkich wykonawcédw biorgcych udziat w
postepowaniu zamawiajgcy nie pozyskat waznych ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu prawnym zamawiajacy stwierdzit, iz uniewaznia postgpowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz nie ztozono Zzadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie poszczegdblinych zarzutéw odwotania Izba zajeta nastepujgce stanowisko:
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Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp poprzez wykluczyt odwotujgcego z postepowania z powodu nieprzedtuzenia
terminu zwigzania ofertg i nieprzedtuzenia waznosci wadium. W ocenie Izby w Swietle



przepiséw ustawy Pzp nie jest dopuszczalny wybor oferty jako najkorzystniejszej,
co do ktorej uptynat termin zwigzania jej trecig wykonawcy.

Zwigzanie ofertg cywilistycznie zostato wyrazone w art. 66 k.c. Zgodnie z tym
przepisem o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla
istotne postanowienia tej umowy. Jesli oferent nie oznaczyt w ofercie terminu, w ciagu
ktérego oczekiwac bedzie odpowiedzi, oferta ztozona w obecnosci drugiej strony albo za
pomocg $rodka bezposredniego porozumiewania sie na odlegto$¢ przestaje wigzac, gdy nie
zostanie przyjeta niezwlocznie. Oferta ztozona w inny sposéb przestaje wigzac z uptywem
czasu, w ktérym sktadajgcy jg mégt w zwyklym toku czynnosci otrzymaé odpowiedz wystang
bez nieuzasadnionego opdznienia. Przepisy prawa zaméwien publicznych zawierajg
natomiast rozwigzanie, zgodnie z ktérym to nie oferent, sktadajac oferte, wskazuje termin, w
ktérym oczekuje odpowiedzi, ale zamawiajacy okres$la, jak dlugo bedzie trwat okres
zwigzania ofertg wykonawcow, ktorzy ztozg oferty w postepowaniu.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby mozliwy byt wybor jako
najkorzystniejszej, oferty, ktorej termin zwigzania uptynat. Twierdzenie takie w istocie
prowadzi do podwazenia instytuciji terminu zwigzania ofertg, ktdra przewiduje m.in. art.

85 ustawy Prawo zamowienh publicznych. Biorge pod uwage wyktadnie systemowg oraz
zasade racjonalnego ustawodawcy nie sposéb uznac, ze istnienie tej instytucji nie wywoluje
zadnych skutkéw prawnych (choCby zwigzanych z zabezpieczeniem wadialnym oferty).
Gdyby twierdzenie odwotujgcego byto prawidtowe, instytucja terminu zwigzania ofertg bytaby
w ustawie zbedna, gdyz z jej istnieniem nie bylyby 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 mozliwy wybor oferty najkorzystniejszej, ktorej termin
zwigzania uptynat. Izba zauwaza, ze jakkolwiek dziataniom zamawiajgcego mozna by
przypisaé opieszato$¢, jednakze ustawa Prawo zamdwien publicznych nie wyznacza
terminu, w jakim zamawiajgcy dokonuje badania i oceny ofert.

W mys$l art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko
raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
dtuzszy jednak niz 60 dni. Stosownie do ust. 4 przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
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dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu wazno$ci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony termin zwigzania oferta.

Przediuzenie terminu zwigzania oferta ma podstawowe znaczenie dla wykonawcy
biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Determinuje bowiem
jego dalsze uczestnictwo w postepowaniu w sytuaciji, gdy pierwotny termin zwigzania ofertg
konczy sie, a postepowanie nie zostato jeszcze rozstrzygniete. Wyrazem tego jest art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nakazujacy zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania
wykonawcy, ktory nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W ocenie Izby
brak jest podstaw do odmiennej oceny sytuacji, w ktérej wykonawca sktada oswiadczenie, iz
nie wyraza zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz sytuacji, w ktorej
wykonawca nie dokonuje zadnych czynnosci w celu przedtuzenia terminu zwigzania oferta,
w efekcie czego termin ten wygasa. Podkresli¢ nalezy, ze zaréwno wéwczas, gdy
wykonawca oswiadcza, ze nie wyraza zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, jak i
wtedy gdy — pomimo braku oSwiadczenia — nie wykonuje Zadnych dziatan w tym
przedmiocie, dochodzi do jednakowego skutku, tj. braku zwigzania ofertg ztozonej przez
danego wykonawce. Nie sposob zatozy¢, iz racjonalny ustawodawca przewiduje dwie
mozliwosci postepowania wobec takich samych stanéw faktycznych i prawnych i nakazuje w
pierwszym przypadku wykluczenie wykonawcy z postepowania, za$ w drugim umozliwia
jego dalsze uczestnictwo w postepowaniu.

Analogiczny poglad wyrazita Krajowa lzba Odwotawcza w szeregu wyrokéw, w tym w
wyroku z dnia 5 wrze$nia 2011 roku sygn. akt KIO 1815/11, w wyroku z dnia 31 stycznia
2013 roku, sygn. akt KIO 109/13 oraz w wyroku z dnia 9 wrzesnia 2014 roku sygn. akt KIO
1737/14. Podobnie wypowiedziaty sie¢ Sad Okregowy w todzi
(sygn. akt Xlll Ga 392/13) i Tarnowie (sygn. akt | Ca 495/13).

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
daje wykonawcom mozliwos¢ samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania oferta.



Odwotujgcy mogt zatem takiego przedtuzenia dokona¢, bez wcze$niejszego wniosku
zamawiajgcego w przedmiocie dokonania przedtuzenia. Zauwazy¢ nalezy, iz od
odwolujacego — bedgcego podmiotem w profesjonalnym uczestniczgcym obrocie
gospodarczym — wymagana jest szczegodlna staranno$¢ przejawiajgca sie réwniez w
znajomosci przepisow ustawy Pzp i we wiasciwym ich stosowaniu. Skoro odwotujgcy nie
zostat wezwany do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, mogt i powinien takiej czynnosci
dokona¢ samodzielnie. Zaniedbania odwotujgcego sie w tej kwestii mogg obcigza¢ wylgcznie
jego samego.
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Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. W istocie — jak stusznie podnosi odwotujgcy — dyspozycja wskazanego przepisu
dotyczy wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, co w rozpoznawanym przypadku nie miato miejsca. Analiza tresci
informacji zamawiajgcego o wykluczeniu wszystkich wykonawcoéw z postepowania pozwala
jednak stwierdzic¢, iz podstawg odrzucenia oferty odwoltujgcego byt przepis art. 24 ust. 4, nie
zas — jak wskazat zamawiajacy — art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art. 24
ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong i takg tez tres¢
przepisu (pomimo niewtasciwie wskazanej jednostki redakcyjnej) przytoczyt zamawiajgcy u
uzasadnieniu prawnym czynno$ci wykluczenia wykonawcédw z postepowania. W ocenie Izby
btad tez nalezy potraktowac jako oczywistg omytke, niemajgca — w Swietle wszystkich
okolicznosci sprawy — wptywu na wynik postepowania.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 85 ust. 2w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przediuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko
raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta, zwrocic sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni.

Odwotujgcy wywodzit, iz dyspozycja art. 85 ust. 2 ustawy Pzp naktada na
zamawiajgcego obowigzek podjecia dziatah majgcych na celu przedtuzenie przez
wykonawcdw terminu zwigzania oferta.

Z argumentacjg odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢. Analiza wskazanego artykutu
pozwala na wniosek, iz wezwanie do przedtuzenia terminu zwigzania oferta, jest
uprawnieniem, nie za$ obowigzkiem zamawiajgcego. Ustawodawca w tresci przepisu
postuzyt sie sformutowaniem ,zamawiajgcy moze”, co w ocenie Izby nie pozostawia
watpliwosci co do tego, ze zamawiajgcemu pozostawiony jest wybor w zakresie tego, czy ma
podjg¢ inicjatywe w kwestii doprowadzenia do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przez
wykonawcdow. Konsekwencjg takiego rozumowania jest z kolei stwierdzenie, ze
nieskorzystanie przez zamawiajgcego z mozliwosci, do ktérej nie jest on zobowigzany, nie
moze by¢ przedmiotem skutecznego zarzutu.

Brak jest podstaw do przyznania stusznos$ci odwotujgcemu réwniez w kontekscie
rozpoznawania naruszenia art. 85 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W mysl art. 7 ust. 1
ustawy zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
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sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii i rbwnego traktowania wykonawcow.
W ocenie Izby zamawiajgcy nie dopuécit sie naruszenia wskazanego przepisu. O braku
réwnosci w traktowaniu wykonawcow mozna by byto méwi¢ np. w sytuacji, gdyby
zamawiajacy zwrdcit sie o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jedynie do niektérych
wykonawcéw, z pominieciem pozostatych. Tymczasem, w rozpoznawanej sprawie,
zamawiajacy nie wzywat zadnego z wykonawcow o ztozenie o$wiadczenia w przedmiocie
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i fakt ten nie byt pomiedzy stronami sporny. Do
naruszenia uczciwej konkurencji mogtoby natomiast dojS¢ w sytuaciji, gdyby postepowanie



zamawiajgcego bylo sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagrazatoby lub
naruszato interes wykonawcy (vide: art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku, Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Izba nie
dopatrzyta sie w dziataniach zamawiajgcego wskazanych nieprawidtowo$ci. Jak juz wyzej
podnoszono, nieskorzystanie z przystugujgcego uprawnienia nie moze by¢ postrzegane ani
za sprzeczne z prawem, ani tez z dobrymi obyczajami w sytuacji, gdy wszyscy wykonawcy
mieli nieskrepowang mozliwos¢ samodzielnego przedituzenia terminu zwigzania oferta,
zgodnie z dyspozycjg art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Nalezy zgodzi¢ sie z odwoltujagcym, ze
zamawiajacy jest odpowiedzialny za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania
przetargowego, ktérego nadrzednym celem jest zawarcie umowy o zaméwienie publiczne.
Odpowiedzialnos¢ ta jest jednak ograniczona powszechnie obowigzujgcymi przepisami
prawnymi, a tych — jak juz wyzej wskazano — zamawiajacy nie naruszyt. Podkresli¢ przy tym
nalezy, ze odwotujgcy, bedacy profesjonalnym uczestnikiem postepowania, winien byt sam
zadbac¢ o wiasne interesy i samodzielnie dokona¢ przediuzenia terminu zwigzania oferta.
Odwolujacy, nie sktadajgc stosownego oswiadczenia w tym przedmiocie, nie wykazat
nalezytej starannosci i nie powinien konsekwencjami swych zaniechan obcigzac
zamawiajgcego.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 ustawy
Pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia wykonawcéw, ktdrzy ztozyli oferty miedzy innymi o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Jednocze$nie wskazac nalezy na art. 80 ust. 2, majgcy
zastosowanie do aukcji elektronicznej na podstawie art. 91c ust. 5 ustawy Pzp. Stosownie do
art. 80 ust. 2 ustawy Pzp bezposrednio po zamknieciu licytacji elektronicznej zamawiajgcy
podaje, pod ustalonym w ogtoszeniu adresem internetowym, nazwe (firme) oraz adres
wykonawcy, ktérego oferte wybrano. W postepowaniu o zamédwienie publiczne
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem aukciji elektronicznej w
odroznieniu od trybu licytacji elektronicznej, ktérego dotyczy art. 80 ust. 2 ustawy Pzp,
zakonczenie aukciji elektronicznej nie stanowi jeszcze o formalnym wyborze oferty
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najkorzystniejszej. Art. 80 ust. 2 ustawy Pzp stosuje sie w tym przypadku odpowiednio, co
oznacza, ze zamawiajgcy ma obowigzek wystania do wykonawcéw niezwtocznie informaciji o
wynikach aukcji, za$ informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej powinna by¢ w tym
przypadku skierowana do wykonawcoéw odrebnie, w trybie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp.
Pomiedzy momentem zakonczenia aukcji a formalnym dokonaniem czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej mamy w tym przypadku jeszcze do czynienia z formalng czynnoscig
badania i oceny ofert. Niezaleznie od powyzszego okolicznoscig bezsporng pomiedzy
stronami jest fakt, iz aukcja elektroniczna zostata zakoriczona w dniu 12 grudnia 2014 roku,
zatem od tej daty nalezato liczy¢ termin na zaniechanie zamawiajgcego powiadomienia
wykonawcow o wyborze oferty. Podniesienie zarzutu w odwotaniu wniesionym w dniu 23
stycznia 2015 roku nalezy uznaé¢ za spoznione.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 oraz art. 93 ust. 3
ustawy Pzp poprzez brak wskazania uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz uniewaznienia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Izba przeanalizowata tre$¢ pisma z dnia 16 stycznia 2015 roku zawierajgcego
informacje o wykluczeniu wykonawcow z postepowania oraz o uniewaznieniu postepowania i
stwierdzita, ze zamawiajgcy zawart w nim zarédwno uzasadnienia faktyczne, jak i prawne
dokonanych czynno$ci. Z treSci uzasadnien bez trudu mozna wywie$é, czym kierowat sie
zamawiajacy przy dokonywaniu zakwestionowanych czynnoéci i jak byta podstawa prawna
ich dokonania. Wskazanie przez zamawiajgcego na art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jako
podstawy prawnej odrzucenia ofert Izba uznata za oczywistg omytke, czego uzasadnienie
wskazata powyze;.

Konsekwencjg nieuwzglednienia wszystkich wskazanych wyzej zarzutdw jest brak
potwierdzenia zasadnos$ci naruszenia przez zamawiajagcego art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli nie



zfozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Uznajgc za zasadng czynnosc¢
wykluczenia odwotujgcego i wszystkich pozostatych wykonawcow z postepowania o
udzielenie zamowienia i uznania ich ofert za odrzucone, stwierdzi¢ nalezy, iz przestanka
wskazana w cytowanym artykule nastgpita, co uzasadniato decyzje zamawiajgcego w
przedmiocie uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.
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Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



