Sygn. akt: KIO 456/15

WYROK
z dnia 19 marca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2015 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2015 roku przez
Odwotujacego — Z. C. prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug
Hydrauliczno-Budowlanych Z. C. z siedzibg w Biszczy

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —Gmine Makow

przy udziale Wykonawcy — A. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
Wielobranzowy Zaktad Ustugowy A. S. z siedzibg we Wioctawku zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — Z. C. prowadzacego dziatalno$é

gospodarcza pod firma Zaktad Ustug Hydrauliczno-Budowlanych Z. C. z siedzibg w Biszczy,

I

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:

dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — Z. C. prowadzacego
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dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Zaktad Ustug Hydrauliczno-Budowlanych Z. C. z siedzibg
w Biszczy, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwolujacego — Z. C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmag
Zaktad Ustug Hydrauliczno-Budowlanych Z. C. z siedzibg w Biszczy, na rzecz
Zamawiajacego - Gminy Makéw, kwote 4195 zt 24 gr (stownie: cztery tysiace sto
dziewiecdziesiat pie¢ ztotych dwadziescia cztery grosze) stanowigca koszty wynagrodzenia
petnomocnika, koszt przejazdu w jedng strone oraz nocleg.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt KIO 456/15
UZASADNIENIE

W dniu 09 marca 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
przepisu art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych
Dz. U.z 2004 r. Nr 19 poz.177. (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, odwotanie ztozyt Z. C. prowadzacy dziatalno$é¢ gospodarcza pod firma Zaktad Ustug
Hydrauliczno-Budowlanych Z. C. z siedzibg w Biszczy, zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Budowe przydomowych oczyszczalni $ciekow na terenie gminy
Makéw - etap I’ prowadzi Zamawiajacy: Gmina Makdw.

Odwotanie ziozono wobec czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego
Z naruszeniem przepiséw prawa, podczas oceny ofert w prowadzonym postepowaniu,
a polegajacych na:
- wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz uznaniu
oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp;



- bezprawnym dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 91 ust. 1
ustawy Pzp;
- ewentualnie z ostroznosci procesowej uniewaznienie postepowania.

Wskazanym czynno$ciom zarzucono naruszenie art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 24
ust. 2 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o nakazanie: anulowanie decyzji
o wyborze oferty najkorzystniejszej, anulowanie decyzji o wykluczeniu Odwotujacego,
dokonanie powtérnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
Z ostroznosci procesowej wnoszono 0 uniewaznienie postepowania, gdyz Zamawiajgcy
w wyniku blednego opracowania SIWZ w zakresie kryterium skrécenia terminu wykonania
zamowienia doprowadzit (swym zgdaniem wydtuzenia terminu zwigzania ofertg) do
niemoznosci spetnienia $wiadczenia przez wykonawce, ktory przedstawit oferte
najkorzystniejszg w oparciu o zapisy SIWZ - albowiem po zgodzie na to przediuzenie
zwigzania ofertg w oferowanym terminie koncowym $swiadczenie stato sig¢ niemozliwe do
wykonania.

Odwolujgcy podkreslit, Ze jego interes prawny doznat uszczerbku, gdyz Zamawiajacy
dokonat oceny oferty z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, co w konsekwencji
uniemozliwito wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Przystugujgcy termin na wniesienie odwotania zostat zachowany, gdyz informacja
o wyborze najkorzystniejszej ofert i odrzuceniu oferty Odwotujgcego zostata nadana za
posrednictwem faksu w dniu 4 marca 2015 .

Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego o jego wykluczeniu oraz uznaniu jego
oferty za odrzucong na podstawie art. 24 pkt 2 pkt 2 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp podajac
w uzasadnieniu faktycznym, ze:

Zamawajgcy wezwat oferentéw do wyrazenia zgody na przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg oraz do przediuzenia okresu waznosci wadium. Wykonawca Z. C. wyrazit zgode, na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, z zastrzeZzeniem jednak, ze termin wykonania
zadeklarowany w ofercie ulega wydtuzenia (o ilos¢ dni, ktéra uptynie od pierwotnego okresu
zwigzania ofertg, do ostatecznej daty wyboru najkorzystniejszej oferty)’.

Zamawiajacy stwierdzit, ze przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wytgcza mozliwos¢
prowadzenia miedzy Zamawiajgcym, a wykonawca negocjacji dotyczgcych treSci ztozonej
oferty powotujgc w tym zakresie wyrok KIO z dnia 11.10.2014r. (sygn. akt KIO 2012/14).

W zwigzku z powyzszym ewentualna zgoda Zamawiajgcego na wydtuzenie

przez w formularzu ofertowym wykonania, zadeklarowanego wykonawce terminu
zamowienia stanowitby niedopuszczalng w Swietle prawa zamdwien publicznych zmiane
tresci oferty. Réwnoczes$nie Zamawiajgcy wskazat, ze omawiana sytuacja nie wyczerpuje
znamion omytki o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym warunek
postawiony przez wykonawce (co do zmiany terminu wykonania zaméwienia) nie zisci sie -
co za tym idzie nalezy uznac¢, ze wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenia terminu
zwigzania oferta. Dlatego Odwotujacy podlega wykluczeniu i jego oferta zostata uznana za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Réwnoczes$nie
Zamawiajgcy wybrat ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych
w SIWZ

Zdaniem Odwolujgcego przedstawione przez Zamawiajgcego stanowisko jest
wadliwe.

Po pierwsze, niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ powinna w sposob bezsporny
i jednoznaczny wynika¢ z niezgodnosci tresci SIWZ oraz ztozonego oswiadczenia woli czyli
zfozonej oferty. Oferta Odwotujgcego zawierata termin wykonania zamédwienia skrocony o 38
dni (do 30.04.2015 r.). Odwotujgcy swoje wyliczenie odniést do warunkéw okreslonych w
SIWZ, to jest pkt 12.1 pozostawania zwigzania ofertg przez okres 30 dni liczonego od dnia
ztozenia oferty oraz pkt 5 - koncowego wymaganego ostatecznego terminu zakonczenia
zamoéwienia (08.06.2015 r.), ktéry stanowit podstawe wyliczeniowg kryterium wyboru oferty
za skrécenie terminu wykonania zaméwienia.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 18.02.2015 r. wezwat Odwotujgcego do



wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg do 26.03.2015 r. Na to wezwanie
Odwotlujgcy ztozyt oSwiadczenie wyrazajgce zgode na wydiuzenie terminu zwigzania ofertg
z jednoczesnym whiesieniem zabezpieczenia wadialnego na ten okres. Brak byto zatem
podstaw do wykluczenia.

Podkreslono, ze w stanie faktycznym j sprawy - wbrew zatozeniu przyjetemu przez
Zamawiajgcego - Odwotujgcy wyrazit zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg
o wymagany okres, wiec brak jest jakikolwiek podstaw przypisywania innego niz faktyczne
jest znaczenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry w swej wyktadni pozwala na
wykluczenie wykonawcy uzalezniajgc taki skutek prawny, jedynie od niewyrazenia zgody na
wydiuzenie terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym niezabezpieczeniem tego okresu
wymagang formg zabezpieczenia wadialnego. Przywofana norma prawna nie uprawnia do
interpretaciji, ktére pozwalajg Zamawiajgcemu na uznanie ztozonego o$wiadczenia lub jego
nie uznanie, jezeli z oSwiadczenia wynika wprost, Ze na wymagany okres do 26.03.2015r.
Odwolujgcy wyrazit zgode zwigzania swej oferty. Tym samym nalezy uzna¢, ze pismem
z dnia 23 lutego b.r. Odwolujgcy ztozyt oswiadczenie woli zawarcia umowy na warunkach
zfozonej oferty pomimo, Ze wydtuzenie terminu zwigzania oferta o 30 dni spowodowato, ze
realizacja zaméwienia w terminie skroconym stafa sie $wiadczeniem niemozliwym z winy
Zamawiajgcego. Dlatego tez stosownie do zapisow art. 387 § 2 kc w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp Odwotujacy sktadajgc przedmiotowe oswiadczenie woli co najmniej
zasygnalizowat, iz konieczna jest zmiana umowy (zmiany terminu zakohczenia inwestycji
tj. przediuzenia tego terminu o okres przedtuzenia okresu wyboru wykonawcy poza
pierwotny okres zwigzania ofertg), W Swietle SIWZ oraz biorgc pod uwage, ze termin
zawarcia umowy ulegat przedtuzeniu z przyczyn lezgcych w oczywisty sposob po stronie
Zamawiajacego - nalezy uznac, ze wydtuzenie terminu wykonania zamdwienia stanowitoby
nieistotng zmiane przysztej umowy pozostajgca w ramach art. 144 ustawy Pzp, a zatem
zmiane dopuszczalng. Tym samym w Swietle art. 65 kc uznaé nalezy, ze Odwotujacy ztozyt
bezwarunkowe o$wiadczenie zawierajgce zgode na wydtuzenie terminu zwigzania ofertg
i tym samym brak jest jakichkolwiek podstaw do wykluczenia go z postepowania. Dalsza
czes$¢ rzeczonego oswiadczenia stanowi w swej istocie zapowiedz korzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej przed sgdem powszechnym celem wykazania, ze ewentualne op6znienie
w wykonaniu przedmiotu zamowienia nie moze w tej sytuaciji (tj. zawarcia umowy pozniej niz
wynikato to ze SIWZ) obcigza¢ w zadnej mierze Odwotujacego. Identyczny poglad wyrazony
zostat przez Sgd Okregowy w Opolu w sprawie | C 577/12 (wyrok z dnia 11.03.2013r.), gdzie
Sad Okregowy wskazat, iz: ,,Przesuniecie terminu podpisania umowy oznaczafo odpowiednie
przesuniecie terminu zakoriczenia robdt Z uwagi na obiektywng moZliwo$¢ podpisania

5

umowy przez zamawiajgcego niemozliwym stato sie dotrzymanie pierwotnego terminu
zakonczenia realizacji prac jak zadat zamawiajgcy...(pozwany)’.

Nalezy takze mie¢ na uwadze, ze w Swietle powyzszego Zamawiajgcy co najmniej
winien powzig¢ watpliwo$¢ co do tresci ztozonego o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na
wydtuzenia terminu zwigzania ofertg i wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnienia. Odwolujgcy nie
kwestionuje (i nie kwestionowatby) terminu wykonania umowy zawartego w ofercie a jedynie
domagalby sie w przepisany prawem sposo6b uznania ewentualnego op6znienia za powstate
z wylacznej winy Zamawiajgcego (gdyz na dzien zawarcia ewentualnej umowy powstataby
sytuacja, w ktorej jej przedmiotem bytoby Swiadczenie niemozliwe).

Powyzszy stan rzeczy nie uzasadniat natomiast automatycznego wykluczenia
Odwolujgcego. Nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy dokonujgc interpretacii tresci pisma
wyrazajgcego zgode na wydluzenie terminu zwigzania ofertg ,powinien w pierwszym rzedzie
kierowac sie wyktadnig o$wiadczen woli wynikajgcg z art. 65 kodeksu cywilnego. Wyktadania
oswiadczenia woli powinna rowniez uwzgledniac cel, wjakim zostato ono ztoZzone oraz
kontekst sytuacyjny. Okolicznosci te majg, (...), doniostos$¢ dla zrekonstruowania tresci
mysSlowych wyraZzonych w o$wiadczeniu woli i pozwalajg ustali¢ wlasciwy sens tego
os$wiadczenia, niekiedy odmienny od dosfownego jego brzmienia”. (por. wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 2014-04-23, sygn. akt: KIO 667/14).

Majgc zatem na uwadze powyzsze w zadnej mierze nie mozna uznac, ze doszto do
zmiany tresci oferty, czy tez odmowy przez Odwotujgcego wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg wedtug wniosku Zamawiajgcego, albowiem Odwotujgcy ziozyt
bezwarunkowg zgode na wydiluzenie terminu zwigzania tg ofertg w jej pierwotnym brzmieniu.
Dodatkowe zastrzezenie zostato ztozone wylgcznie celem unikniecia sytuacji, w ktorej



Zamawiajacy kwestionowatby pozniej przed sgdem fakt, iz Odwotujgcy nie ponosi winy za
ewentualne opdznienie, gdyz ztozyt stosowne oswiadczenie. W tym miejscu nalezy wskazac,
ze Zamawiajgcy pomimo faktycznego i prawnego obowigzku nie dazyt do jak najszybszego
zawarcia umowy, ktére z uwagi na punktowany termin skrécenia wykonania zamoéwienia
powinno by¢ priorytetem w interesie obu stron, aby roboty rozpoczely sie jak szybciej,
w szczegolnosci gdy zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ i ogtoszeniu o zaméwieniu
okolicznosci uprawniajgcych do zmiany tego terminu. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze
twierdzenia Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy wydtuzyt termin realizacji zadania jest catkowicie
nieprawdziwe. Jak wyzej juz wskazano, Odwotujgcy w sposob jednoznaczny wyrazit zgode
na przediuzenie terminu, za$ do zmiany tresci ztozonej juz oferty wymagana jest
bezwzgledna zgoda Zamawiajgcego, co w sprawie nigdy nie nastgpito.

Reasumujac Odwolujgcy podkreslit, ze :

- Odwotujgcy wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg - co wynika

wprost ze ztozonego o$wiadczenia i aneksu do zabezpieczenia wadialnego, ktory nie byt

warunkowym aneksem na wydtuzony okres zwigzania ofertg, a w przypadku powzigcia przez

Zamawiajgcego jakichkolwiek watpliwosci winien on zazgda¢ od Odwotujgcego dodatkowych

wyjasnien;

- Zamawiajgcy winien wykazac¢ sie profesjonalizmem i w sytuacji kiedy krotszy termin

jest dodatkowo punktowany w postepowaniu przetargowym, powinien dotozy¢ nalezytej

staranno$ci aby w pierwotnym terminie zwigzania ofertg (ktéry byt uwzgledniany w ofertach)

doprowadzi¢ do zakonczenia postepowania;

- w kazdym jednak przypadku Zamawiajgcy zobowigzany byt przed zastosowaniem

sankciji niekorzystnych dla Odwotujgcego podja¢ postepowanie wyjasniajgce z art. 87 ust. 1

ustawy Pzp, czego nie uczynit naruszajac przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 65

ke;

- sankcje wykluczenia Odwotujgcego w trybie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wywotujg

skutek tylko w przypadku nie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,

natomiast sygnalizowanie o przysztych roszczeniach, ktére bedg przedmiotem rozstrzygnie¢

przed sgdem w zakresie terminu realizacji nie moze by¢ uznawane jak brak zgody na

przedtuzenie terminu zwigzania ofertg;

- jak wskazano w zadaniach odwotania z tak zwanej ostroznosci procesowej, gdyby

sktad orzekajgcy KIO nie podzielit stanowiska Odwotujgcego zawartego w odwotaniu
wykluczenia za bezpodstawne), to Odwolujgcy wnosi o uniewaznienia (uznanie

postepowania, gdyz btedne opracowanie SIWZ doprowadzito do niemoznosci spetienia

Swiadczenia przez Odwolujgcego, kidry ztozyt oferte najkorzystniejsza. Takim dziataniem

Zamawiajacy naruszyt postanowienia art. 387 kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, zgodnie

z ktorym w przypadku $wiadczenia niemozliwego umowa jest niewazna.

Sygnalizowanie o prawdopodobnym braku mozliwo$ci dotrzymania pierwotnego
terminu bylo wrecz obowigzkiem Odwotujgcego, gdyz stanowito to zabezpieczenie
dowodowe jego interesow, ktdre bedzie rozstrzygat sgd. W tych okolicznoSciach nie sposob
poming¢, ze zgodnie z wzorem przyszfej umowy wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty
Zamawiajgcemu kary umownej za kazdy dzien op6znienia w wysokosci ponad 4200 zt.

W Swietle przywotanego uzasadnienia nie sposob jeszcze raz nie przywota¢ wyroku
z dnia 11. 03.2013 r. Sgdu Okregowego w Opolu w sprawie | C 577/12, ktory zapadt
w bardzo zblizonym stanie faktycznym. Sad uznat ze niedotrzymanie przez zamawiajgcego
pierwotnych warunkéw okreslonych w SIWZ, na podstawie ktérych wykonawca skrocit termin
wykonania zamowienia obcigza wing zamawiajgcego, gdyz niezgodno$¢ ziozonej oferty

w Swietle art. 82 ust. 3 ustawy Pzp winna by¢ rozpatrywana tylko w kontekscie zapiséw
SWzZ

Reasumujac zaznaczono, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit obowigzujacych przepiséw
prawa, czym naruszyt interes Odwolujgcego i pozbawit go uzyskania zaméwienia. Celowe
w tym kontekscie przytoczy¢ bedzie takze poglad wyrazony w wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIll Ga 924/14), a mianowicie, iz: uznanie,
ze w sytuacji uptywu terminu zwigzania ofertg zamawiajgcy nie moze juz zawrze¢ umowy



z wykonawca, ktéry wyraza che¢ podpisania umowy, staloby w sprzecznosci z funkcjg, dla
jakiej zostaty wprowadzone do p.z.p., przepisy (art.24 ust. 2pkt 2) dotyczgce zwigzania
ofertg, albowiem zamiast realizowa¢ podstawowy cel postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ktory sprowadza sie do wyboru najkorzystniejszej oferty i zawarcia umowy,

w istocie uniemozliwiatyby to. Uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesgdza

o nieskutecznos$ci oferty, a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku
zawarcia umowy - z tym uzupetnieniem, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy
Odwolujgcy nie odmowit zawarcia umowy, a jedynie wskazat na konieczno$¢ przedtuzenia
terminu wykonania zamowienia, albowiem z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego

(a nie wykonawcy) pierwotny termin stat sie niemozliwy do spenienia (art.387 kc). Wbrew
twierdzeniu Zamawiajgcego nie zachodzi zatem przypadek odmowy przez wykonawce
przedtuzenia okresu zwigzania ofertg uzasadniajgcy zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp. W $wietle bowiem prawidtowej wyktadni przepisow prawa Zamawiajgcy miat obowigzek
sam przediuzy¢ termin realizacji inwestycji - skoro umowa nie mogta zosta¢ zawarta

z terminie pierwotnie przewidzianym w SIWZ, z przyczyn obcigzajgcych Zamawiajgcego.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych
w postepowaniu, dokumentéw ztozonych w wyniku wezwania Zamawiajacego,
wyjasnien ztozonych przez Wykonawcow, stanowisk i oswiadczen Stron

i Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Szkoda polegata bedzie na nieuzyskaniu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca A. S., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag Wielobranzowy Zaktad
Ustugowy A. S. z siedzibg we Wtoctawku, wnoszgc
o oddalenie odwotania w cato$ci. Przystgpienie uznano za skuteczne.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci jako bezpodstawnego.

Biorac pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny, Izba uznata, iz odwotanie
podlegato oddaleniu.

Z postanowien SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy okreslit termin zwigzania ofertg na
30 dni od dnia otwarcia ofert. Zamawiajgcy okreslit, ze dokona wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie dwoch kryteridw: najnizszej ceny (80%) oraz najkrotszego
terminu wykonania zadania (20%), liczonego wstecz od daty 8 czerwca 2015 roku, jako
bezwzglednego terminu wykonania zamowienia. Odwotujgcy w ofercie zadeklarowat, ze
skroci termin realizacji o 38 dni.

Przed uplywem terminu zwigzania ofertg, Zamawiajacy wezwat wykonawcéw do
wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu oraz przedtuzenie okresu waznosci wadium.

Odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie, w ktdérym stwierdzit, ze wyraza zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, z zastrzezeniem, ze termin wykonania zamowienia
zadeklarowany w jego ofercie ulegnie wydtuzeniu o ilos¢ dni, ktdra uptynie od pierwotnego
okresu zwigzania oferta, do ostatecznej daty wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Takie zachowanie Odwotujgcego Zamawiajgcy uznat za niedopuszczalne
w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp i wykluczyt
wykonawce.

Z rozwazan natury ogolnej wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca samodzielnie lub na wniosek Zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania
oferta. Przepis ten daje wykonawcy prawo do samodzielnego, dowolng ilos¢ razy
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. To zatem wykonawca, wyrazajgc zgode na



przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na wezwanie Zamawiajgcego bgdz samodzielnie
przedtuzajac niniejszy termin, podejmuje decyzje o dalszym udziale w postepowaniu. Na
wykonawcy, jako podmiocie profesjonalnym zobowigzanym do dziatania z nalezytg

staranno$cig ciazy podejmowanie dziatan zmierzajgcych do utrzymania uczestnictwa
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Jak wynika z orzecznictwa sgdow okregowych, wyrazenie zgody na przedituzenie
terminu zwigzania ofertg nie moze przyjg¢ postaci zgody dorozumianej. Zgoda ta musi
zosta¢ Zamawiajgcemu zakomunikowana wprost, w spos6b bezposredni (tak Sgd Okregowy
w Rzeszowie w wyroku z dnia 21 grudnia 2010 roku, sygn. akt VI Ga 240/10 oraz Sad
Okregowy w todzi w wyroku z dnia 21 wrze$nia 2012 roku, sygn. akt Xlll Ga 379/12).

Przepisy odnoszace sie do sktadania oswiadczen o wyrazeniu zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg nie dopuszczajg, aby oSwiadczenia te sktadane byty pod
jakimkolwiek warunkiem, czy z zastrzezeniem. Ztozone przez Odwotujgcego oSwiadczenie,
w ocenie skladu orzekajgcego Izby, miato charakter warunkowy. Odwotujgcy uzalezniat
bowiem wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, jezeli Zamawiajacy
zgodzi sie na przedtuzenie terminu wykonania zamowienia o ilos¢ dni, ktdra uptyneta od
pierwotnego terminu zwigzania ofertg do ostatecznego wyboru oferty. O$wiadczenie to nie
byto zatem jednoznaczne i bezwarunkowe. Odwotujgcy chciat wyrazi¢ zgode w okreslonych
warunkach, tylko w przypadku pozytywnej reakcji Zamawiajgcego na wydtuzenie terminu
realizacji zamowienia. Prawidlowo wiec Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy przez sposob
sformutowania wtasnego oswiadczenia woli de facto nie ztozyt oSwiadczenia, w ktérym
zgodzitby sie na przedtuzenie terminu zwigzania swojg oferta.

Zamawiajacy skorzystat z przystugujgcych mu ustawowych uprawnien. Prosba
o potwierdzenie przez wykonawcow, ze nadal chcg oni realizowa¢ umowe na warunkach
zadeklarowanych przez nich w ofertach, nie byta zwigzana z mozliwo$cig wprowadzania
jakichkolwiek zmian w przysztej umowie. Tym bardziej nalezatoby takie zachowanie uznac
za niedopuszczalne, poniewaz Zamawiajgcy w SIWZ nie przewidziat mozliwo$ci zmian
w umowie co do terminu realizacji zamowienia. Zamawiajgcy zgadzajac sie na takg zmiane
naruszytby art. 144 Pzp.

Co do argumentacji Odwotujgcego o niemozliwosci $wiadczenia, to sktad orzekajacy
Izby, w petni podziela w tym zakresie stanowisko wyrazone w pi$§mie procesowym przez
Przystepujgcego. W przedmiotowym postepowaniu nie moze by¢ mowy o niemozliwosci
$wiadczenia w rozumieniu przepiséw kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci art. 387 KC. Ze
Swiadczeniem niemozliwym do spetnienia mamy do czynienia w przypadku, kiedy
Swiadczenia obiektywnie nie moze spetni¢ zaden wykonawca, a niemozliwo$¢ realizacii
Swiadczenia ma charakter pierwotny. W danym postepowaniu mozna jedynie mowi¢ do
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niemozliwosci dotrzymania warunkéw wykonania Swiadczenia, ktére samodzielnie okreslit
dany podmiot ubiegajacy sie o uzyskanie zamoéwienia. Jest to zatem niemozliwos¢
o charakterze subiektywnym i wtérnym do zadeklarowanego w ofercie.

Dostrzezenia wymaga, ze ztozenie oswiadczenia w takiej formie stanowito
niedopuszczalng zmiane tresci oferty ztozonej przez Odwolujgcego. Zmiany takie, zgodnie
z brzmieniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp s3 niedopuszczalne. Odwotujgcy zmierzat do
negocjowania z Zamawiajgcym warunkow, na ktorych chciatby zrealizowa¢ zaméwienie,

w tym przede wszystkim odnoszacych sie do terminu wykonania zamoéwienia. Tymczasem
art. 87 ustawy Pzp nie zezwala na zfozenie wyjasnien, kidére w swej treSci doprowadzityby do
zmiany pierwotnej tresci oferty, w tym przypadku do zmiany zadeklarowanego terminu
realizacji zamowienia, ktéry dodatkowo w przedmiotowym postepowaniu stanowit kryterium
oceny ofert. Odwotujgcy za$ byt jedynym wykonawcg, ktory zdecydowat sie na skrocenie
terminu realizaciji, co niewatpliwie miato wplyw na pozycje oferty w rankingu. Zgoda
Zamawiajgcego na wydtuzenie terminu wykonania zamowienia doprowadzitaby do zmiany
treci oferty i do wyboru oferty, w ktorej zmianie ulegly pierwotnie okreslone warunki
wykonania zamoéwienia. Obowigzkiem wykonawcy przy wezwaniu do wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest stanowcze i jednoznaczne o$wiadczenie, ze



wykonawca jest nadal zwigzany tre$cig swojej oferty, a zakres Swiadczenia wykonawcy
wynikajacy z oferty bedzie tozsamy z zakresem okreslonym w pézniejszej umowie. Trybunat
Sprawiedliwosci w dotychczasowym orzecznictwie dotyczagcym mozliwosci wyjasniania oferty
zwrocit uwage, ze zasada réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg na
przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucjg zamawiajacg a wykonawcg, w zwigzku z czym
co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani przez Zamawiajgcego,

ani przez wykonawce (tak wyrok SAG ELV Slovensko, C-599/10, EU:C:2012:191 pkt 36-37;
takze wyrok Manova C-336/12, EU:C:2013:647 pkt 32).

Zauwazy¢ dodatkowo nalezy, ze nie jest wystarczajgce samo przedtuzenie waznosci
wadium. Jak wynika z bogatego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow
okregowych, niewatpliwie instytucje przediuzenia waznosci wadium oraz przediuzenia
terminu zwigzania ofertg sg ze sobg powigzane, ale nie jest wystarczajgce samo
przedtuzenie waznosci wadium bez wydtuzenia terminu zwigzania oferta, co jednoczes$nie
nie oznacza, ze skutki wydtuzenia waznosci wadium wskazujg na ztozenie o$wiadczenia
o wydtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Czynno$¢ przedtuzenia waznosci wadium nie
zastepuje ziozenia oSwiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg. Ztozenie tez
samego oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania, bez jednoczesnego przedtuzenia
waznosci wadium (w okreslonych ustawg przypadkach) jest tak samo nieskuteczne.
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Kohcowo, odnies¢ nalezy sie do stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy
powinien mie¢ watpliwosci co do tresci ztozonego oswiadczenia i winien wezwac
Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien. Zdaniem Izby, tre§¢ oswiadczenia
Odwotujgcego nie wymagata uzyskania dodatkowych wyjasnien. Odwotujgcy wskazat, ze
zgode na wydtuzenie terminu zwigzania uzaleznia od szczegotowo okreslonej reakciji
Zamawiajgcego. Taka reakcja po stronie Zamawiajgcego byta niedopuszczalna, a zatem
jedyng mozliwg decyzjg byla decyzja o wykluczeniu wykonawcy. To Odwotujacy
zobowigzany byt do ztozenia jednoznacznego oswiadczenia, podczas gdy ztozyt warunkowe
os$wiadczenie woli, z tresci ktérego wynikata zmiana warunkow tresci jego oferty.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw
wymienionych przez Odwotujgcego w petitum odwotania i orzekta jak w sentencji.
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie,

a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie moglty mie¢ wplywu na wynik
postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...........ccevevunniinnennnen
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