Sygn. akt: KIO 871/14

WYROK
z dnia 14 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2014 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2014 r. przez wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

Cube.ITG S.A ul. Dlugosza 60, 51-162 Wroctaw oraz

Consdata Sp. z o0.0. ul. Skladowa 4, 61-897 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez

Komende Giéwna Policji ul. Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu kontynuowanie postepowania
z udziatem wykonawcéow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Cube.ITG S.A i Consdata Sp. z o0.0.,

2. kosztami postepowania obcig a Komende Gtéwna Policji i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Cube.ITG
S.A i Consdata Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Komendy Gtéwnej Policji na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Cube.ITG S.A i Consdata Sp. z o.o.
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty poste powania odwolawczego poniesione z tytutu
wpisu oraz wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvvueinerncrnnnnss

Sygn. akt: KIO 871/14

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Komenda Gtéwna Policji prowadzi postepowanie o udzielenie zamdowienia
publicznego na ,budowe, instalacje i wdro enie Systemu Teleinformatycznego Biura
SIRENE Il generacji’ na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 21 listopada 2013 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 226-393144. Warto$¢ zamowienia jest
wieksza ni kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Odwolujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Cube.ITG S.A.
i Consdata Sp. z 0.0. wniést odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
niedopuszczeniu go do aukciji elektronicznej z uwagi na uznanie, e podlega wykluczeniu



z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

z przyczyn dotyczacych zwigzania oferta, ktora to czynno$¢ zostata podjeta w sposéb
naruszajgcy art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4, art. 91b ust. 1, a w konsekwencji rownie art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Odwolujgcy wnidst o:

1. powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego w zakresie dotyczacym
kwestii zwigzania odwotujgcego oferta,

2. uniewa nienie czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty
za odrzucona,

3. zaproszenie odwotujgcego do aukcji elektronicznej,

4. zasgdzenie od zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez
odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, e 5 marca 2014 r. zamawiajacy zaprosit go do aukciji elektronicznej,
zatem wskazane w pismie z 25 kwietnia 2014 r. powody wykluczenia odwotujgcego
zwigzane z kwestig zwigzania ofertg to jedyne powody, dla ktérych odwotujgcy miatby nie
uczestniczy¢ w aukcji.

Termin skiadania ofert uptynat 23 stycznia 2014 r., a termin zwigzania ofertg okreslono na 60
dni, zatem uptywat on 23 marca 2014 r.

14 marca 2014 r. zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego o przedtu enie terminu
zwigzania ofertg o 60 dni informujac, i jest ono skuteczne jedynie wraz z przediu eniem

okresu wa nosci wadium albo wniesieniem nowego wadium. 23 marca 2014 r. odwolujgcy
doreczyt zamawiajgcemu aneks z 19 marca 2014 r. do gwarancji ubezpieczeniowej

przediu ajgcy termin tej gwarancji do 27 maja 2014 r.

Odwolujgcy co prawda nie zatgczyt do aneksu osobnego dokumentu, w ktérym wprost
oswiadczatby, e przeditu a termin zwigzania oferta, ale jego wola dalszego uczestniczenia

w postepowaniu, tj. dalszego zwigzania ofertg, zostata wyra ona poprzez zto enie
zamawiajgcemu w wymaganym terminie dokumentu przedtu ajgcego wa no$¢ wadium

0 wymagany okres.

Swojg decyzje o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania zamawiajgcy uzasadnit tym, e
do uplywu terminu zwigzania oferta nie wyrazit on zgody na jego przedtu enie. Zamawiajgcy
przyznat, e wykonawca wydtu yt wa no$¢ gwarancji wadialnej, ale uznat, e oswiadczenie

o przediu eniu terminu zwigzania ofertg winno by¢ zto one w sposéb jasny i wyrazny,

w formie przewidzianej w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i dopuszczonej w art.
27 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zdaniem zamawiajgcego oSwiadczenie to nie

mo e by¢ ustalane i domniemywane na podstawie innych czynnosci wykonawcy, w tym
przediu enia wa no$ci wadium.

Z takq interpretacjg zamawiajgcego odwotujacy sie nie zgadza. W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej i saddéw okregowych brak zto enia przez wykonawce o$wiadczenia wprost
odnoszacego sig do przediu enia terminu zwigzania ofertg w sytuaciji, gdy jednocze$nie
podejmie on skuteczne dziatania majgce na celu przedtu enie wadium, postrzegany jest jako
nieskutkujgcy wykluczeniem wykonawcy. W wielu wyrokach wskazuje sig, e brak jest
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Prawo zamowienh publicznych, a tak e odrzucenia oferty, w warunkach, gdy inne
czynno$ci wykonawcy, takie jak przediu enie wadium, wskazujg na dalsze zainteresowanie
wykonawcy udziatem w postepowaniu, co nawigzuje do dorozumianego o$wiadczenia

o przedtu eniu terminu zwigzania ofertg. Wskazuje sie rownie na funkcje wadium i jego
zwigzek z terminem zwigzania ofertg. Wadium nie mo e funkcjonowaé samo w sobie, gdy
stanowi zabezpieczenie dla zamawiajgcego w okresie, gdy wykonawca jest zwigzany oferta.
Jest to jedyny przewidziany ustawg cel istnienia wadium. Trudno znalez¢ jakiekolwiek
funkcjonalne uzasadnienie dla utrzymywania wadium po okresie zwigzania ofertg. Gdy
wykonawca przestaje by¢ zwigzany swojg oferta, to w okresie tym nie mogg powstac
roszczenia zamawiajgcego, dajgce podstawe do zatrzymania wadium. Wobec powy szego
nale y uznaé, e przediu enie wa nosci gwarancji wadialnej jest rbwnoznaczne

z wyra eniem zgody na przediu enie terminu zwigzania ofertg, w innym przypadku czynno$¢
te nale atoby uzna¢ za bezcelowa, nieracjonalna.

Odwotujgcy przywotat sygnatury wyrokdw, w tym wyrok Sadu Okregowego w Katowicach



XIX z 28 maja 2007 r. w sprawie XIX Ga 194/07, w ktérym sad stwierdzit: ,Trzeba bowiem

z catg stanowczos$cig podkreslic, e zto enie wadium — w postaci gwarancji bankowej,

wa nej do okreslonego dnia jest jednocze$nie wyrazem woli per facta concludentia
zwigzania sie ofertg do dnia uwidocznionego w gwarancji bankowej. Zaznaczy¢ przy tym
nale y, e Skar acy jest zwigzany ofertg do dnia 31 maja 2007 roku, gdy dnia 22 marca

2007 roku, a wiec w trakcie trwania biegu terminu zwigzania ofertg przedio yt
Zamawiajgcemu nowe wadium — gwarancje bankowa, wa ng wtasnie do tego dnia.”
Analogiczne stanowisko wyra ane jest w wynikach kontroli Prezesa UZP.

Odwolujgcy, doreczajac zamawiajgcemu dokument przedtu ajgcy wa nos¢ wadium zto yt
konkludentne o$wiadczenie o przedtu eniu terminu zwigzania ofertg. Wylgcznym celem
przedtu ania wadium jest che¢ dalszego uczestniczenia w postepowaniu, wadium jest
bowiem instytucjg immanentnie zwigzang z oferta. Majac na uwadze art. 14 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz art. 60 Kodeksu cywilnego nie sposob inaczej zinterpretowaé
zachowania sie odwolujgcego w postepowaniu.

Wola przedtu enia terminu zwigzania ofertg jest tym bardziej oczywista, jesli wezmie sie pod
uwage fakt, e przedtu enie wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej
wymaga podjecia ze strony wykonawcy czynnosci organizacyjnych (zwrécenie sie do banku
lub ubezpieczyciela o przedtu enie i spetnienie wymagan gwaranta) oraz poniesienia
kosztow (zaréwno udzielenie jak i przediu enie gwarancji kosztuje, ka da gwarancja obni a
te zdolnos¢ kredytowg wykonawcy).

W ocenie odwotujgcego stanowisko zamawiajgcego stanowi wyraz nadmiernego formalizmu
postepowania, nie znajdujgcego uzasadnienia w przepisach prawa ani w zasadach logiki.
Odwolujgcy uwa a, e brak jest podstaw do jego wykluczenia i uznania oferty za odrzucong
oraz, e zastuguje na zaproszenie do aukcji elektronicznej.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, e Kodeks cywilny stosowany jest
tylko wtedy, kiedy dany problem nie jest uregulowany w ustawie Prawo zamowien
publicznych. Tymczasem art. 85 ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazuje, e musi
by¢ wyra ona zgoda i jednoczes$nie wniesione nowe lub przedtu one wadium. W sposéb
wyrazny wskazuje zatem na dwie czynnos$ci, ktére muszg by¢ dokonane. Inaczej nie
wiadomo, na jaki okres oferta jest przediu ona. Zwraca uwage, i inng date podat w pi$mie
wzywajgcym do przedtu enia terminu zwigzania ofertg, a inna data podana jest w aneksie do
gwarancji wadialnej. Zamawiajgcy nie mo e sie zgodzi¢ z opinig o milczgcym przedtu eniu
terminu zwigzania oferta, miat bowiem takie przypadki, kiedy wykonawcy stwierdzali, e
celowo nie przedtu ali terminu zwigzania ofertg, a jedynie wadium, aby zamawiajgcy nie
mogt tego wadium zatrzymaé. Orzecznictwo moéwi o tym, e nie mo na wykluczy¢
wykonawcy, gdy zamawiajgcy nie wystgpit o przedtu enie terminu zwigzania oferta.
Zgodnie z Kodeksem cywilnym oferta musi by¢ terminowa, inaczej nie jest oferta.

Zamawiajgcy wskazat, i wykonawcy byli zwigzani ofertami do 14 kwietnia 2014 r. — termin
ten zostat przedtu ony ze wzgledu na wniesienie odwotan KIO 470/14 i KIO 491/14.
Pierwotny termin zwigzania ofertg uptywat 23 marca 2014 r. Zgodnie z gdaniem

przediu enie terminu zwigzania ofertg miato nastgpi¢ o 60 dni, czyli do 13 czerwca 2014 r.,
a termin w gwaranciji to 27 maja 2014 r.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zto onych oswiadczen Izba ustalita i zwa yla, co nastepuje: odwolanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdzita, e nie zachodzi adna z przesfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujgcy ma interes
we whiesieniu odwotania.

Izba ustalita te , e stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

Na wstepie nale y stwierdzi¢, e ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje forme,
w jakiej powinny by¢ sktadane oswiadczenia oraz dokonywane inne czynno$ci (oprécz



faktycznych) — zostato to wprost wskazane w art. 9 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (zasada pisemnosci), zatem nie ma potrzeby, by wymag ten byt przypominany
przy ka dej kolejnej czynnosci.
Jednocze$nie art. 27 ustawy Prawo zamowien publicznych reguluje sposéb przekazywania
oswiadczen, zawiadomien itd., a art. 1 pkt 12 dyrektywy 2004/18/WE definiuje pojecie
pisemnosci.
Zatem nie ma watpliwosci, e co do zasady o$wiadczenia powinny byé przekazywane
zamawiajagcemu w formie pisemne;j.

e praktyka Jednocze$nie jednak trzeba
stwierdzi¢ dwie okolicznosci, tj. po pierwsze,
postepowania uczestnikow obrotu nie zawsze jest zgodna z zamierzonym wzorcem, wigec
i takie sytuacje nale y w jakis sposob przyporzadkowac do istniejgcych przepiséw. A po
drugie — oprécz samego zto enia oferty oraz zawarcia umowy — ustawa Prawo zamowien
publicznych nie przewiduje dla braku formy pisemnej rygoru niewa nosci, zatem beda tu
miaty zastosowanie przepisy art. 73, 74 i 76 Kodeksu cywilnego (przy czym nale y
zauwa y¢, e rownie strony, jak te sam zamawiajgcy nie zastrzegt formy pisemnej pod
rygorem niewa nosci).
Tym samym oczywiste jest, i dla okreSlenia i oceny pewnych skutkéw dziatah (czesto
faktycznych) i zaniechan wykonawcéw orzecznictwo musiato siegngé do ogolnych przepiséw
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Kodeksu cywilnego, w tym art. 60, ktory definiuje oswiadczenie woli jako ka de zachowanie,

ktére ujawnia wole w sposob dostateczny.

Dtu szy wywod na ten temat jest zbedny, gdy dotychczasowe orzecznictwo —w tym

zakresie dos¢ jednolite i obficie przywotane przez odwotujgcego — te kwestie ju wyjasnia.
powszechny poglad sytuacje, W ka dym razie nale y

przyznac racje odwotujgcemu, i

w ktorej wykonawca zto yt zamawiajgcemu przediu ong gwarancje wadialng, a nie

wystosowat oswiadczenia, w ktorym deklaruje przedtu enie terminu zwigzania oferta,

kwalifikuje jako dostateczne wyra enie woli przedtu enia terminu zwigzania oferta.

Izba nie widzi powodu, dla ktérego obecnie miataby ten ustalony poglad negowac.

To, i inny wykonawca w innym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego uwa at,

i w taki sposéb uniknie ewentualnego zatrzymania wadium, nie oznacza, e sad, ktory

rozpatrywatby spor o zatrzymanie wadium, uznatby, e nie jest on ofertg zwigzany. Dopiero

jesli miatyby miejsce sytuacje, w ktorych sady negowatyby zatrzymanie wadium w takich

okolicznosciach, poglad ten nale atoby zmienic.

Art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych nie przesadza, czy przedtu enie
terminu zwigzania ofertg oraz przedtu enie wadium ma by¢ jedng czynnoscig, czy dwiema.
Zdaniem Izby w zale nosci od okoliczno$ci mo e to by¢ jedna lub dwie czynnoéci, prawne
lub faktyczne, i nie ma to zasadniczego znaczenia dla okolicznosci sprawy.

Zkolei art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych méwi o braku zgody na
przedtu enie okresu zwigzania ofertg, przy czym z jego treSci nie wynika, czy okreslenie ,nie
zgodzit sie¢” ma by¢ brakiem pozytywnej zgody w postaci wyraznego o$wiadczenia ,zgadzam
sie”, czy te negatywnym, tj. sprzeciwem (,nie zgadzam sie).

Jak ju jednak stwierdzono powy ej, w braku ktéregokolwiek z powy szych oSwiadczen oraz
dokonaniu czynnosci faktycznej w postaci doreczenia gwarancji wadialnej, uznaje sie, e
taka zgoda zostata wyra ona.

Zatem Izba uznata, e odwotujgcy — pomimo braku zto enia stosownego o$wiadczenia na
piSmie — przedtu yt termin zwigzania oferta.

Co do samego okresu, o jaki termin zwigzania ofertg zostat przedtu ony — na tej samej
zasadzie Izba stwierdzita, e niewatpliwym zamiarem odwotujgcego byto przedtu enie oferty
0 okres wskazany przez zamawiajgcego w wezwaniu, tj. 0 60 dni. Jako e pierwotny termin
zwigzania ofertg uptywat 23 marca, oznaczatoby to, e termin przediu ony o 60 dni
uptywatby 22 maja 2014 r. Takie te zato enie poczynit odwolujacy, przeditu yt wiec
gwarancje wadialng do 27 maja 2014 r. (przedtu anie gwarancji o okres dtu szy ni wynika
ze zwigzania ofertg jest powszechng praktykg wykonawcow).



Jednak w zwigzku z wniesieniem dwdch odwotan termin zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu
od 10 marca do 1 kwietnia 2014 r., zgodnie z art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zatem niejako automatycznie — bez zgody, a nawet i wiedzy wykonawcow —
termin ten ulegt przedtu eniu o 22 dni.

Jednak ani odwolujgcy, ani pozostali wykonawcy, sktadajac swoje oswiadczenia w marcu
2014 r. nie wiedzieli, o jaki okres termin zwigzania ofertg przediu y sie z mocy prawa,

w zwigzku z regulacjg art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zatem podobnie jak odwotujgcy, zrobili te inni wykonawcy, ktérzy, pomimo zio enia
oswiadczen o przedtu eniu terminu zwigzania ofertg o 60 dni, przedtu yli gwarancje
wadialne do 23 i 25 maja. (Jeden z wykonawcow przedtu yt gwarancije do 30 czerwca,
jednak jest to dziatanie typowo zachowawcze, ktére rownie nie odnosi sie do realnego
terminu zwigzania ofertg).

Tym samym, zdaniem Izby, z zachowania odwotujgcego i innych wykonawcéw mo na
wywodzi¢, e zamiarem tych wykonawcow wyra onym w chwili sktadania o$wiadczen

i gwarancji bylo zaréwno przedtu enie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, jak i przeditu enie
gwarancji wadialnych na ten okres 60 dni, nawet jesli stan faktyczny, ktory zaistniat

w postepowaniu, zmienit sposéb, w jaki ten termin nale y liczyé.

Wykonawcy sg zatem zwigzani ofertami do 13 czerwca 2014 r. (,przedtu enie” terminu
wynikajgce z art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych nastepuje z mocy prawa
i nie jest zale ne od woli, a zatem i o$wiadczen sktadanych przez wykonawcow), muszg
jedynie uzupeini¢ gwarancje wadialne.

Na marginesie Izba zauwa a, e w obecnym stanie prawnym termin zwigzania ofertg nie jest
ju czescig definicji oferty zawartej w art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego.
W zwigzku z powy szym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, §3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccocevenmnennnens
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