Sygn. akt: KIO 1197/13

WYROK
z dnia 4 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 4 czerwca 2013 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2013 r. przez wykonawce C..........

S............ prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Firma Handlowa ITOS
S........... C........ Wyburzanie Obiektoéw Przemystowych z siedzibg w Psarach, ul.
Parkowa 36

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Slaski Uniwersytet Medyczny z
siedzibg w Katowicach, ul. Poniatowskiego 15

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlanego MIAZGA spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Dzierzoniowie, ul. Osiedle Teczowe 21a zgtaszajacego
swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1197/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwolanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce C......... S.......... prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Firma Handlowa ITOS S.......... C......... Wyburzanie

Obiektow Przemystowych z siedziba w Psarach, ul. Parkowa 36 i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000zt. 00 gr (stownie

dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce C......... S........

prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg Firma Handlowa ITOAS........

C........ Wyburzanie Obiektow Przemystowych z siedzibg w Psarach, ul. Parkowa 36

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy C......... S........ prowadzacego dziatalnos$¢ gospodarczg

pod firmg Firma Handlowa ITOS S......... C........ Wyburzanie Obiektéw Przemystowych
1

z siedziba w Psarach, ul. Parkowa 36 na rzecz Slaski Uniwersytet Medyczny z siedziba
w Katowicach, ul. Poniatowskiego 15 kwote 3 600 zt. 00 gr. (stownie: trzy tysiace szes¢set
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
zastepstwa prawnego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy

Sygn. akt KIO 1197/13

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wyburzenie niezrealizowanych obiektow Akademickiego Centrum Medycznego Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach zlokalizowanych w Zabrzu przy ul. Mielzynskiego 7
zostalo wszczete przez zamawiajgcego Slaski Uniwersytet Medyczny z siedzibg w
Katowicach przy ul. Poniatowskiego 15 ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych w
dniu 12 lutego 2013r. za numerem 57274 — 2013.



W dniu 16 maja 2013r. drogg elektroniczng zamawiajacy przekazat wykonawcom informacije
o wyborze oferty najkorzystniejszej, o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z
postepowania oraz o odrzuconych ofertach.

W dniu 21 maja 2013r. pisemnie na czynno$¢ wykluczenia siebie z postepowania odwotanie
wniést C......... S prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Firma Handlowa
ITOSS......... Covernnn Wyburzanie Obiektow Przemysfowych z siedzibg w Psarach, ul.
Parkowa 36. Odwotanie to zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 18 maja 2013r. udzielonego przez wiasciciela firmy, zgodnie z
odpisem z Centralnej Ewidenciji i Informacji o Prowadzonej Dziatalno$ci Gospodarczej,
zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu
bezposrednio w dniu 20 maja 2013r.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy przez in fine w
zwigzku z art. 85 ust 2 ustawy, polegajace na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o
udzielenie zamoéwienia z uwagi na fakt, iz nie przediuzyt on terminu zwigzania ofertg podczas
gdy wobec niezwrdcenia sie przez zamawiajgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg nie byto koniecznoéci ztozenia oSwiadczenia woli o tej tresci. W
konsekwenciji podana przez zamawiajgcego podstawa prawna nie moze stanowic o
wykluczeniu odwoltujacego z postepowania o udzielenie zamowienia.

Whié6st o :

1. uniewaznienie czynno$ci wykluczenia odwotujgcego, na podstawie art. 186 ust. 2
ustawy;

2. uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Przedsiebiorstwo Budowlane ,Miazga” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Dzierzoniowie, na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy;

3. powtdrzenie czynnosci oceny ofert ziozonych w postepowaniu o udzielenie

zamowienia i wyboru oferty najkorzystniejszej, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy;

4. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego, na
podstawie 192 ust. 3 pkt. 1 ustawy

5. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Przedsigbiorstwo Budowlane ,Miazga” spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dzierzoniowie, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy;

6. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny ofert ztozonych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia i wyboru oferty najkorzystniejszej, na
podstawie art. 192 ust. 3 pkt ustawy;

7. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kwoty 3.600 zt (trzy tysigce szescset ztotych) tytutem
poniesionych kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Wskazat, ze ma interes prawny do wniesienia niniejszego odwotania, gdyz w
przedmiotowym postepowaniu ztozyt oferte spetniajgcg wszystkie wymagania okreslone w
siwz. W ocenie odwotujgcego jego oferta byta najkorzystniejsza i wobec niezwrécenia sie
przez zamawiajgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ztozonej przez
niego oferty, jako nie podlegajaca wykluczeniu winna ona by¢ wzieta pod uwage przy
czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i wyboru oferty
najkorzystniejszej. Finalnie, z uwagi na nizszg cene od oferty wybranej, przy zaznaczeniu ze
kryterium oceny ofert stanowita wylgcznie cena, winna zosta¢ uznana za oferte
najkorzystniejsza.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy uwaza, ze poniost szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze pismem znak: RZP/0723/93/59/13,
datowanym na dzien 2 kwietnia 2013 r., zamawiajgcy- dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2
ustawy wystagpit do odwotujgcego o wyrazenie zgody na przediuzenie okresu zwigzania
zlozong przezen ofertg o0 30 dni w stosunku do terminu zakreslonego w siwz wraz z



jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium.

W odpowiedzi na powyzsze, w piSmie oznaczonym datg 4 kwietnia 2013 r., odwotujgcy
o$wiadczwt, iz wyraza zgode na przediuzenie tegoz terminu o wnioskowany przez
zamawiajgcego okres oraz poinformowat go, iz gwarancja bankowa, w formie ktorej
whniesione zostato wadium, udzielona zostata na czas od dnia 11 marca 2013 r. do dnia 19
maja 2013 r., a tym samym obejmuje réwniez i okres przediuzonego zwigzania oferta.

W kolejnym pismie zamawiajgcego, noszgcym date 15 maja 2013 r., a wystanym przez

niego pocztg elektroniczng w dniu 16 maja 2013 r. zawiadomit on odwolujgcego, iz
wykluczyt go z opisanego na wstepie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a
jego oferta- jako wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu- zostata odrzucona.

Jako dowdd odwotujgcy powotat potwierdzenie odbioru korespondenciji e-mail z dnia 16 maja
2013r.

W tresci tegoz pisma zamawiajgcy wskazat, iz wykluczenie odwotujgcego nastapito w
oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, to jest ze wzgledu na nieprzedtuzenie przez niego
terminu zwigzania ofertg oraz waznosci wadium.

W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajgcy podat, iz wprawdzie w pismie z dnia 13 maja
2013 r. odwotujgcy oSwiadczyt, iz uznaje sie za zwigzanego ofertg od dnia 11 maja 2013 r.
do dnia 19 maja 2013 r., jednakze uprzedni termin zwigzania minat wtasnie w dniu 11 maja
2013 r. W konsekwencji tego- zdaniem zamawiajgcego- oferta ta ,w dniu 12 maja 2013 r.
utracita swojg waznos¢”.

Takiego rozstrzygniecia zamawiajgcego oraz bedgcego jego skutkiem wykluczenia
odwotlujgcego nie akceptuje. W jego ocenie zostato ono dokonane ewidentnie treSci przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz pozostajgcego z nim w zwigzku przepisu art. 85 ust.2 ustawy.
Odwotujgcy podniést, ze celem, dla ktérego prowadzone jest postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, a ktérym od momentu wprowadzenia tej regulacji do polskiego
porzadku prawnego pozostaje zagwarantowanie, aby srodki publiczne wydawane byty z
poszanowaniem zasady racjonalnosci i celowoéci- w przedmiotowym przypadku natomiast,
aby sposrod ztozonych ofert wybierana byla zawsze ta, ktéra okaze sie najkorzystniejsza w
Swietle oceny dokonanej zgodnie z kryteriami opisanymi w siwz. Za osiggniecie tego celu
odpowiada zamawiajgcy. Ten cel regulaciji stanowi niewatpliwie pryzmat, poprzez ktory
winna by¢ dokonywana interpretacja pomieszczonych w niej przepiséw. Odwotujgcy dokonat
wyktadni jezykowej, celowosciowej i systemowej przepisow ustawy i wskazat, ze w art. 85
ust. 2 ustawy, primo: przewidziano, iz wykonawca moze- bgdz to samodzielnie bgdz na
wniosek zamawiajgcego- przedtuzy¢ termin zwigzania oferta secundo: zastrzezono, iz
skorzystac z takiego uprawnienia, to jest zwrocic¢ sie do wykonawcow o wyrazenie przez
nich zgody na powyzsze, moze on tylko raz. W ocenie odwotujgcego z takiej konstrukciji tego
przepisu wynika bezsprzecznie, iz stanowi on o dwdch odrebnych mozliwosciach
postapienia w obliczu uptywajgcego terminu zwigzania ofertg: jego przedtuzeniu z wiasnej
inicjatywy wykonawcy oraz wyrazenia zgody na takie przedtuzenie po zwrdceniu sie o to
zamawiajgcego. Na taki- pozostajgcy jedynie uprawnionym- sposob jego odczytywania
zwrocit juz uwage Sad Okregowy w Rzeszowie w swoim postanowieniu z dnia 16 lutego
2011 r., w sprawie o sygn. akt: VI Ga 192/10, a jego stanowisko w cato$ci w tym wzgledzie
podzielita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 lutego 2013 r., sygn. akt: KIO

124/13.

Dopiero ustalenie jego tresci zgodnie z powyzszym, zdaniem odwotujacego, pozwala
prawidtowo okresli¢ relacje pomiedzy nim, a trescig art. 24 ust. 2 pkt 2 in fine ustawy,
statuujacego przestanki, zaistnienie kitérych jest rbwnoznaczne z obowigzkiem wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Powolany przepis w swojej koncowej czesci koresponduje tylko
i wylgcznie z drugg z opisanych w art. 85 ust. 2 mozliwosci, postugujac sie nawet, dla
unikniecia wszelkich watpliwosci, doktadnie tym samym sformutowaniem: wyrazeniem zgody
i wskazujac jednoznacznie, iz wykluczeniu podlega jedynie taki wykonawca, ktéry owej
zgody nie wyrazit. Wskazal, ze art. 24 stanowi katalog zamkniety i wymaga $cistej
interpretacji. Na marginesie odwotujgcy wskazat, iz aksjomat racjonalno$ci prawodawcy



nakazuje przyjaé, iz gdyby jego zamiarem byto skorelowanie podstawy wykluczenia z
postepowania z petng trescig art. 85 ust. 2 ustawy, a wiec objecie nig nie tylko odmowy
przediuzenia okresu zwigzania ofertg ale rowniez braku samodzielnego dokonania takiej
czynnosci przez wykonawce, to w art. 24 ust. 2 pkt 2 nie postuzytby sie on przecie
sformutowaniem ,wyrazenie zgody”, a zastgpitby je zdecydowanie bardziej odpowiadajgcym
jego zamystowi stwierdzeniem, na przyktad: ,nie nastgpito przedtuzenie okresu zwigzania
ofertg”. Odwolujgcy uwaza, ze aby wykonawca takiej zgody mogt odmoéwié, wpierw
niewatpliwie winien by¢ on o nig zapytany. W rozpatrywanym przypadku najistotniejsza jest
okoliczno$¢, iz do powyzszego w ogodle nie doszto- o zgode odwotujgcego nikt nie pytat.

W Swietle wnioskéw z przeprowadzonej wyzej wyktadni celowo$ciowej, systemowe;j i
literalnej art. 85 ust. 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, zupetnie irrelewantnym pozostaje
przyczyna, dla ktérej tak sie stato: czy to niewystgpienie o tg zgode przez zamawiajgcego
czy tez statuowana przez ustawe niemozno$¢ skorzystania przez niego z tej mozliwosci po
raz drugi. Uznanie bowiem za stuszne stwierdzenia przeciwnego, zdaniem odwotujgcego,
nie tylko prowadzitoby do niemozliwych do zaakceptowania, poniewaz zupetnie
nieracjonalnych wnioskéw, ale kompletnie wypaczatoby sens regulacji, w oparciu o ktorg
toczy sie postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujgcy wskazat takze na
to, ze to od zamawiajgcego zalezy kiedy dokona wyboru oferty najkorzystniejszej tj. w dacie
pierwotnego czy przedtuzanych termindw zwigzania ofertg i to on odpowiada za prawidiowe
zaplanowanie postepowania. Brak takiego prawidtowego zaplanowania nie moze
wywotywacé negatywnych konsekwencji dla wykonawcy. Nie mozna bowiem, w ocenie
odwolujgcego, wymagaé od wykonawcy, aby pozostawat on zwigzany ofertg ad infinitum,
mimo zmieniajgcych sie warunkéw rynkowych, gospodarczych i finansowych. Odwolujacy
uwaza, ze na kazdym etapie postepowania podkreslat, iz ofertg ktoérg ztozyt w toku
przedmiotowego postepowania czuje sie nieprzerwanie i niezmiennie zwigzany. Podnidst, ze
stan zwigzania ztozong ofertg nie jest kwestig faktow, a oSwiadczenia woli. Ta ostatnia

natomiast, zgodnie z zatoZzeniami, na ktérych opiera sie Kodeks cywilny- stosowany z mocy
art. 14 ustawy w braku odmiennej regulacji na jej gruncie- uzewnetrzniona byé moze w
sposob catkowicie dowolny. Odwotujgcy ponownie odwotat sie do wiasnych pism
kierowanych do zamawiajgcego 2 kwietnia i 13 maja 2013r. i podnidst, Ze zawieraty one w
swej treSci stosowne o$wiadczenia o przedtuzeniu okresu zwigzania oferta. Podkreslit takze,
iz nie tylko przez caly ten czas, ale i rbwniez przez okres czasu nastepujagcy po dacie
rozstrzygniecia przetargu, bez przerwy podtrzymywat ztozone przezen zabezpieczenie w
drodze wadium. Godzac sie na utrzymywanie owego zabezpieczenia i ponoszenie
zwigzanych z nim kosztéw, ze $wiadomoscig iz ,moze ono zosta¢ zatrzymane w przypadku
uchylania sie przez niego od zawarcia umowy, dat najbardziej dobitny z mozliwych wyraz
swojego zwigzania majgcg do niej zostac¢ transponowang ofertg. Tenze stan gotowosci do
ewentualnego sfinalizowania umowy odwolujgcego jego zdaniem trwa i obecnie, czego
najlepszym dowodem jest wniesienie niniejszego srodka ochrony prawne;j.

Niewatpliwie, w tak rysujgcym sie stanie prawnym i faktycznym za niemozliwe uznaé nalezy
wykluczenie wykonawcy z postepowania. Na poparcie swojej argumentaciji powotat
postanowienie Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r., sygn. akt: VI Ga
192/10, wyroki KIO :wyrok z dnia 5 wrze$nia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 401/08 i z dnia 2
sierpnia 2010 r., sygn. akt: KI0/1469/10, wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO 124/13, a takze
tre$¢ uchwaty z dnia 24 maja 2011 r., sygn. akt: KIO/KD 44/11.

Odwolujgcy podnidst, ze skutkiem uptywu terminu zwigzania ofertg w zadnym wypadku nie
jest- jak stwierdzit to zamawiajgcy w swoim datowanym na dzieh 15 maja 2013 r. piSmie-
niewaznos¢ oferty. Oferta ta bowiem, co zostato juz podkreslone wyraznie we wczesniejszej
czesci niniejszego uzasadnienia- jest oSwiadczeniem woli. A to niewazne jest tylko z
powodow, ktore precyzyjnie opisuje Kodeks cywilny. Nie nalezy do nich w zadnym wypadku
uptyw okresu czasu, w ktorym oferent uznawat sie za zwigzanego jej trescia.

Brak jest takze jakichkolwiek podstaw do uznania, iz zaj$cie powyzszej okolicznosci niostoby
ze sobg ten skutek, ze oferta przestawataby istnie€. Istota stanu zwigzania nig wyraza sie
bowiem jedynie w tym, iz po jej ztozeniu oferent nie ma w zasadzie wplywu na dojscie
umowy do skutku. Jej zawarcie pozostawione jest wylgcznie do decyzji oblata, ktéry sktada-
badz tez nie sklada- jednostronne o$wiadczenie woli o jej przyjeciu (vide: A. Kidyba (red.),
Kodeks cywilny. Komentarz. Czes¢ ogdlna. Tom |, Warszawa 2009).



Po uptywie terminu zwigzania jej treScig nie traci ona bynajmniej cech oferty, a jedyna
réznica w stosunku do stanu poprzedniego polega na tym, Ze zawarcie umowy na
warunkach w niej opisanych jest juz wylgcznie zalezne od decyzji wykonawcy (vide réwniez:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO/UZP 2856/12).
Decyzji jednak podejmowanej w warunkach wcigz istniejgcego i postanowionego do

dyspozycji zamawiajgcego wadium. Wskazat, ze stanowisko o ofercie wcigz istniejgce;,
mimo uplywu okresu zwigzania jej trescig znajduje rowniez oparcie w ustawie- Prawo
zamowien publicznych, w ktérej prézno szuka¢ przepisu przewidujgcego, aby wybor takowe;j
miat by¢ niewazny, bgdz tez niewazna lub podlegajgca uniewaznieniu miataby by¢ umowa
zawarta ze sktadajgcym jg wykonawca.

W ustawie tej brak réwniez przepisu, ktdry stanowitby o tym, ze umowa musi zosta¢ zawarta
z wykonawcg przed uplywem okresu jego zwigzania ofertg. W szczegolnosci nie sposéb
dopatrzy¢ sie stosownego nakazu w jej art. 94, regulujgcym termin do zawarcia umowy.

W dniu 21 maja 2013r. drogg elektroniczng zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
whniesieniu odwotania przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 24 maja 2013r. drogg elektroniczng zgtoszenie przystapienia po stronie
zamawiajgcego pochodzace od Przedsiebiorstwa Budowlanego MIAZGA spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dzierzoniowie, ul. Osiedle Teczowe 21a.
Opatrzone bezpiecznym podpisem cyfrowym weryfikowanym za pomocg waznego w dacie
whniesienia certyfikatu pochodzgcym od petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 20 maja 2013r. udzielonego przez cztonka zarzgdu ujawnionego w
KRS i upowaznionego do jednoosobowej reprezentaciji, zgodnie z zatgczonym odpisem z
KRS. Z dotgczonego odpisu KRS wynika, ze Michat Miazga jest cztonkiem zarzadu
upowaznionym do jednoosobowej reprezentacji zamawiajgcego. Zglaszajgcy wskazat, ze ma
interes w rozstrzygnieciu na korzy§¢ zamawiajgcego, gdyz zamawiajgcy dokonat wyboru
jego oferty w sposéb zgodny z siwz i dokumentacjg postepowania. Dotgczono stanowisko
zgtaszajgcego z wnioskiem o oddalenie odwotania i zasgdzenia kosztéw postepowania,
zgodnie ze spisem kosztéw, ktory zgtaszajgcy ma zamiar ztozy¢ na rozprawie. W tresci
stanowiska zawarto oSwiadczenie o przekazaniu do wiadomo$ci kopii zgtoszenia
zamawiajagcemu i odwotujgcemu.

W uzasadnieniu przystepujacy podniost, ze termin sktadania ofert, po zmianie, zostat
wyznaczony przez zamawiajgcego na dzien 11 marca 2013r. Zgodnie z siwz okres
zwigzania ofertg zostat wyznaczony na 30 dni liczac od dnia otwarcia ofert. Tego dnia odbyto
sie tez otwarcie. Okres zwigzania odwolujgcego ofertg uptywat zatem w dniu 9 kwietnia
2013r., bowiem dzien otwarcia ofert wlicza sie do terminu 30 dni (tak np. wyrok KIO 1317/11,
art. 85 ust. 5 PZP). Pismem z dnia 2 kwietnia 2013r. zamawiajacy dziatajgc na podstawie art.
85 ust. 2 wystgpit do odwotujgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania o
ustawowy okres, tj. 30 dni liczonych od uprzednio wyznaczonego terminu. Wobec wyrazenia
przez odwotujgcego pismem z dnia 4 kwietnia zgody na wystgpienie zamawiajgcego, nowy
termin zwigzania ofertg uptywat zatem 9 maja 2013r. W dniu 13 maja 2013r. wplyneto do

zamawiajgcego pismo, ze odwotujgcy uznaje sie za zwigzanego ofertg w okresie od 11 maja
do 19 maja 2013r.

W ocenie przystepujgcego, zamawiajgcy zasadnie zatem wykluczyt Odwotujgcego albowiem
juz od dnia 10 maja 2013r. uptynat termin zwigzania oferta (z tym dniem oferta wygasta), a
pismo przedtuzajgce wptyneto 4 dnia okresu, w ktérym oferta przestata wigza¢. Swoim
dziataniem zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przez odwotujgcego przepisow PZP.
Termin zwigzania ofertg uptynat 9 maja 2013r. Zamawiajacy, wobec tresci art. 85 ust. 2 PZP
nie miat mozliwosci ponownego wystgpienia o wydtuzenie terminu zwigzania ofertg. Zatem
taka inicjatywa powinna byla wyj$¢ od samego odwotujgcego, z tym, ze winna by¢
uzewnetrzniona w okresie, kiedy oferta jeszcze wigzata i obejmowac peten okres, tj. od dnia
10 maja 2013r. Zgoda na przedtuzenie zwigzania ofertg zostata natomiast przez
odwotujgcego wyrazona dopiero 4 dnia po ww okresie | obejmowata okres od 11 maja 2013r.



Nie byto zatem mozliwe wydtuzenie waznosci oferty, ktora juz przestata obowigzywac i
wygasta. Odwotujgcy powoluje sie na art. 14 PZP w zw. z art. 60 k.c, ze okre$lenie terminu
waznosci gwarancji bankowej (11 marca - 19 maja 2013r.) przediozonej do oferty stanowito
juz dostatecznie uzewnetrznione o$wiadczenie woli o przediuzeniu przez niego okresu
zwigzania oferta. Przystepujacy nie zgodzit sie z tym. Podniést, ze gdyby w ten sposob
interpretowac powyzsze okolicznosci, to w stosunku do odwotujgcego zbedne bytoby zatem
wnioskowanie zamawiajgcego o wyrazenie zgody na wydtuzenie zwigzania ofertg. Jak
bowiem wskazat odwolujacy - juz od poczatku caty okres byt objety gwarancijg. Odwotujgcy
jednak w odpowiedzi na pismo z dnia 2 kwietnia sam nie powotat si¢ na juz wyrazone przez
siebie zachowanie, tj. ztozenie o$wiadczenia woli w sposéb okreslony w art. 60 k.c.
Odwotujgcy pismem z dnia 4 kwietnia 2013r. wyrazit zgode na przedtuzenie okresu
zwigzania oferta, a tym samym potwierdzit, ze oferta ztozona 11 marca 2013r. przestataby
wigzaé z dniem 9 kwietnia 2013r. Po drugie, w punkcie 8 ztozonej oferty ztozyt oswiadczenie
o tresci ,08wiadczamy, Ze uwazamy sie za zwigzanych niniejszg ofertg przez okres 30 dni od
terminu skiadania ofert." To oSwiadczenie woli ewidentnie wskazuje jaki byt faktyczny okres
zwigzania ofertg. Zatgczenie gwarancji bankowej na okres dtuzszy, ponad 9 kwietnia 2013r.
nie mégt by¢ ani wéwczas ani nigdy pézniej uznany za wyrazenie woli w rozumieniu art. 60
k.c, ze oferta ma wigza¢ do 19 maja 2013r. Wola odwotujgcego, zdaniem przystepujacego,
co do terminu zwigzania ofertg zostata w dostateczny, wyczerpujacy i nie budzacy
watpliwosci sposob wyrazona w pkt. 8 oferty, nastepnie w piSmie z dnia 4 kwietnia 2013r.
Nie jest zatem dopuszczalne wyprowadzanie z treSci gwarancji bankowej, ktéra stanowi
oswiadczenie woli osoby trzeciej, oSwiadczenia woli odwotujgcego w innym brzmieniu anizeli
wyrazone w pkt. 8 oferty. Odwotujgcy zatgczyt gwarancje z terminem waznosci do 19 maja
2013r. juz przy sktadanej ofercie i wéwczas nie mozna byto wyprowadzac¢ z tego wniosku, ze
oferta, wbrew jej pkt. 8, i tak wigze do 19 maja. Tym bardziej nie mozna byto tego robi¢ w

9

terminie p6zniejszym. Wymagane bowiem byto bezspornie ztozenie oswiadczenia woli.
Ponadto watpliwosci moze budzi¢, czy w ogdle mozna rozpatrywac¢ wazno$¢ gwaranciji
bankowej w oderwaniu od treSci ztozonej oferty. Oferta zawiera termin obowigzywania 30 dni
od dnia otwarcia ofert, czyli do 9 kwietnia 2013r. Gwarancja natomiast zabezpiecza zaptate
wadium przez Odwotujgcego ,sktadajgcego oferte". Jesli zatem w dniu 10 kwietnia 2013r.
oferta juz nie wigzata, czy nadal mozna méwi¢ o zabezpieczeniu gwarancjg zaptaty wadium.
Taki skutek z pewnoscig nastapit, gdy termin zwigzania ofertg zostat przediuzony, tj. do dnia
9 maja 2013r. Moze by¢ jednak poddane w watpliwos¢, czy gwarancja byta skuteczna takze
w dniach 10-12 maja, jak i po tym okresie z uwagi na brak uprzedniego przedtuzenia
zwigzania ofertg. Przystepujgcy nie zgodzit sie z twierdzeniami odwotujgcego, ze
przedtuzenie zwigzania ofertg moze by¢ uzewnetrznione w sposéb catkowicie dowolny i
odwotat sie do stanowiska dokiryny, iz ,,Przepisy prawa zamoéwien publicznych stanowig lex
specialis w stosunku do przepiséw kodeksu cywilnego. W zakresie odrebnie
nieuregulowanym w przepisach prawa zamowien publicznych do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow nalezy stosowac wprost (a nie jedynie odpowiednio)
przepisy kodeksu cywilnego. [...] Przepisy prawa zaméwien publicznych modyfikujg przede
wszystkim przepisy ksiegi czesci ogolnej k.c, gdyz regulujg one sposob zawarcia umowy."
{Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo Zaméwien Publicznych.
Komentarz, WKP 2012). Podobnie {M. Partyka, Pojecie oferty w systemie zamowien
publicznych, Zam. Pub.Dor. 2005/9/13-15). Przystepujgcy podniést, ze zgodnie z art. 9 ust. 1
PZP postepowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem wyjgtkow okreslonych w
ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej. Zgodnie zatem z zasadg pisemnosci
podstawowg formg ztozenia oferty jest forma pisemna. Zgodnie z art. 82 ust. 2 PZP oferte
sktada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgodg zamawiajgcego, w
postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym
przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Przepis art. 82 ust. 2 w kontekscie art.
73 § 1 k.c. (jezeli ustawa zastrzega dla czynno$ci prawnej forme pisemng, czynnosc¢
dokonana bez zachowania zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa
przewiduje rygor niewaznos$ci) powoduje, iz ztozenie oferty w innej formie niz dopuszczona w
art. 82 ust. 2 skutkuje jej niewaznoscig, a oferta nie wywotuje skutkow prawnych. W ocenie
przystepujacego, majac na wzgledzie powyzsze regulacje w k.c. i PZP, oSwiadczenie woli o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, faktycznie modyfikujgce tres¢ oferty w pkt. 8, powinno
by¢ zlozone w tej samej formie, jak oferta, zatem w formie pisemnej. Taka wyktadnia jest



takze skutkiem obowigzujacej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zasady
pisemnosci. Dla poparcia swojego stanowiska powotat wyrok KIO z dnia 16 wrzesnia 2011r.,
sygn. akt. 1900/11, wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2011r., KIO 1815/11 oraz stanowisko
doktryny Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo Zaméwien Publicznych.
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Komentarz, WKP 2012). Przystepujacy podsumowujac stwierdzit, ze wbrew stanowisku
odwolujacego, w stanie faktycznym w przedmiotowej sprawie, fakt przediozenia w ofercie
gwarancji bankowej uwzgledniajgcej okres do 19 maja 2013r. nie moze zastepowaé
oswiadczenia woli odwotujgcego w formie pisemnej o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.
Powyzsze rozwazania i konkluzja, w ocenie przystepujgcego, oznaczajg tez, ze nie mozna
mowic o ciagtosci ztozonej oferty. Oswiadczenie o przedtuzeniu powinno by¢ bowiem
zlozone przed uplywem terminu zwigzania ofertg. Jak stanowi art. 85 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu terminu okre$lonego w specyfikacji. Powyzsze
oznacza, ze chcac przediuzy¢ zwigzanie ofertg wykonawca musi skutecznie ztozy¢
oswiadczenie woli, w taki sposob, aby dotarto ono do zamawiajgcego przed uptywem tego -
pierwotnego terminu (por. wyrok KIO 1317/11, oraz wyrok KIO 1900/11 i Dzierzanowski W,
Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz, WKP 2012).
Przystepujacy podniost nadto, ze odwotanie winno ulec oddaleniu, albowiem po stronie
odwolujacego brak jest interesu prawnego. Gdyby nawet uznac¢, ze oferta wigzata
odwotujacego do 19 maja 2013r., (czemu przystepujgcy zaprzecza) to odwotanie zostato
whniesione po tej dacie (przystepujacy nie ma doktadnej wiedzy czy nastgpito to 20 maja czy
21 maja), a odwotujgcy nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg na okres po 19 maja 2013 r.,
zatem nie legitymuije sie istnieniem interesu w uzyskaniu zaméwienia i brak jest po jego
stronie legitymaciji czynnej. Przestanka legitymacji czynnej, musi zosta¢ spetniona
kumulatywnie wraz z przestankg interesu w uzyskaniu danego zamowienia. Niezbedne jest
zatem wykazanie przez odwolujacego, ze poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Skoro odwolujgcy nie przediuzyt
terminu zwigzania ofertg na okres po 19 maja 2013 r. to zdaniem przystepujgcego nie
legitymuje sie istnieniem interesu w uzyskaniu zamdwienia, a w konsekwencji nie wykazat
zaistnienia przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na poparcie swego stanowiska wskazat wyrok KIO
z dnia 16 wrze$nia 2011r. KIO, sygn. akt. 1900/11, wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z
dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il Ca 9/11. Przystepujacy uwaza, ze nakazanie zatem,
nawet przy ewentualnym uznaniu racji odwotujgcego, w niniejszej sprawie zamawiajgcemu
dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego
nie doprowadzitoby do wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej, czyli nie
zmienitoby wyniku postepowania. Przy uwzglednieniu nawet toku rozumowania
odwolujacego, waznos¢ oferty odwotujgcego uptyneta w dniu 19 maja 2013 r., tj. przed
zlozeniem odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotat sie do wyroku KIO z
dnia 9 maja 2011, KIO 863/11. Przystepujacy podnidst nadto, ze zarzut zostat wadliwe
skonstruowany, bowiem, nie mozna zarzuca¢ zamawiajgcemu zaniechania dziatania, do
ktérego nie byt umocowany. Odwotujgcy podat w zarzucie, ze w jego ocenie, wobec
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niezwrocenia si¢ przez zamawiajgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg nie byto koniecznosci zfozenia oSwiadczenia woli o tej tre$ci, a zatem nie
mozna byto wykluczy¢ odwotujgcego. Zamawiajacy juz raz zwrécit sie do wykonawcy w
trybie art. 85 ust.2 PZP i zgodnie z ustawg wiecej razy nie moze tego robic.

Przystepujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem odwolujgcego, ze art. 24 ust. 2 pkt. 2 dotyczy
jedynie przypadku, gdy zamawiajgcy wystapit o zgode. Wedtug KIO (wyrok KIO z dnia 5
wrzesnia 2011, KIO 1815/11) ,przestankg mozliwosci wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy nie jest uprzednie wezwanie wykonawcy przez Zamawiajgcego do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Z tresci artykutu 24 nie wynika aby brak zgody
wykonawcy, o ktdrym mowa w tym przepisie, musiat by¢ poprzedzony wezwaniem
zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Fakt, iz ustawodawca nie zawart
sformutowania w art. 24 ust. 2 pkt. 2 ,na wezwanie zamawiajgcego", a jedynie ,,nie zgodzili
sie na przediuzenie okresu zwigzania ofertg" potwierdza, ze w tym artykule jest takze
przestanka do wykluczenia wykonawcy, ktéry samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania



ofertg (czyli nie wyrazit zgody na przedtuzenie zwigzania ofertg), a nie tylko tego, ktory po
wezwaniu zamawiajgcego nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg (na wezwanie)."

Finalnie przystepujacy wskazat, ze oferta odwotujgcego, wskutek uptywu terminu zwigzania
po prostu wygasta - jesli wykonawca wskazuje konkretng date, do ktérej uznaje sie za
zwigzanego ofertg, to z uptywem tej daty oferta wygasa (wyrok KIO 72/11). Podobny skutek
nastepuje z uptywem terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego, ktéry mozna wyliczyc€ i
wskazac¢ konkretng date. Wbrew twierdzeniom odwotujacego, oferta jako oswiadczenie woli
ma okreslony okres waznosci i jest on liczony zgodnie z art. 85 ust. 12 PZP. ,Okres
zwigzania mija wraz z uptywem oznaczonego terminu. Prawo zamoéwien publicznych
modyfikuje te cywilistyczng konstrukcje, wprowadzajgc rozwigzanie, zgodnie z ktérym co do
zasady to nie oferent (wedtug prawa zamoéwien publicznych wykonawca) - sktadajgc oferte,
wskazuje termin, w ktérym oczekuje odpowiedzi - ale zamawiajacy w SIWZ okresla, jak
dtugo bedzie trwat okres zwigzania ofertg wykonawcow, ktdrzy ztozg oferty w postepowaniu.
Przy oznaczaniu terminu zwigzania ofertg jest zobowigzany przestrzegaé
nieprzekraczalnych termindéw zwigzania okreslonych w prawie zamoéwien publicznych."
{Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo Zamowien Publicznych.
Komentarz, WKP 2012).

Izba ustalita, co nastepuje :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zaméwieniu,
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia wraz z zatgcznikami, zmiany tresci ogtoszenia o
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zamowieniu oraz modyfikacji treSci siwz, oferty odwotujgcego, pism zamawiajgcego
kierowanych do odwotujgcego oraz odpowiedzi odwotujgcego, a takze pism kierowanych
samodzielnie przez odwotujgcego do zamawiajgcego.

Na podstawie powyzszego Izba ustalita, ze pierwotnie w tre$ci ogtoszenia o zamoéwieniu w
sekcji IV.4.4 zamawiajacy podat termin sktadania ofert jako 28 lutego 2013r. godz. 13:30, zas
termin zwigzana ofertg okreslit w sekcji IV.4.5 jako okres w dniach:30 (od ostatecznego
terminu skifadania ofert), analogiczne postanowienia znalazly sie w siwz w rozdziale IV pkt
1.3 i w rozdziale IX pkt 1, a takze w formularzu ofertowym w pkt. 8. W dniu 25 lutego 2013r.
zamawiajacy poinformowat wykonawcow o zmianie terminu sktadania ofert na dzien 6 marca
2013r. godz. 13:30 i w dniu 4 marca 2013r. po raz kolejny zmienit termin sktadania ofert na
dzien 11 marca 2013r. godz. 13:30.

W ofercie odwotujgcego na str. 2 znajduje sie oSwiadczenie o zwigzaniu ofertg przez okres
30 dni, za$ na str. 25 — 26 zatgczono gwarancje bankowa nr 396/2013, wazng od dnia 11
marca 2013r. do 19 maja 2013r.

Odwotlujgcy zaoferowat wykonanie zamowienia za cene brutto -2 952 000,00zt. za$
przystepujacy za cene 3 628 500,00zt

W dniu 2 kwietnia 2013r. zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego z wnioskiem wyrazenie
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 30 dni z jednoczesny, przedtuzeniem
okresu waznos$ci wadium.

W dniu 5 kwietnia 2013r. odwotujgcy wyrazit zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg
o okres 30 dni. Jednoczes$nie poinformowat, ze bankowa gwarancja wadialna odnosnie
przedmiotowego przetargu obejmuje okres od dnia 11 marca 2013r. do 19 maja 2013r. w
zwigzku z czym wazno$¢ bankowej gwaranciji wadialnej obejmuje rowniez okres kolejnych 30
dni.

W dniu 13 maja 2013r. do zamawiajgcego wplyneto pismo datowane przez odwotujgcego na
dzien 11 maja 2013r., w ktérym oSwiadczyt on, ze wyraza zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o okres 11 maja 2013r. — 19 maja 2013r. Jednocze$nie poinformowat, ze
bankowa gwarancja wadialna odno$nie przedmiotowego przetargu obejmuje okres od dnia
11 marca 2013r. do 19 maja 2013r. w zwigzku z czym wazno$¢ bankowej gwaranciji
wadialnej obejmuje réwniez przedmiotowy okres.



W dniu 20 maja 2013r. odwotujgcy wnidst odwotanie.
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Izba ustalita, ze pierwotny termin zwigzania ofertg uptynat w dniu 9 kwietnia 2013r., termin
przediuzony na zgdanie zamawiajgcego uptynagt w dniu 9 maja 2013r.

W dniu 17 maja 2013r. odwotujgcy przedtozyt zamawiajgcemu bankowg gwarancje wadialng
nr 932/2013r. wazng w okresie od dnia 20 maja 2013r. do 20 czerwca 2013r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze zgloszone przystgpienie spetnia wymogi ustawowe okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.
Odwotujgcy nie wykazat istnienia przestanek materialnoprawnych z art. 179 ust. 1 ustawy.
Zgodnie z tym przepisem ustawy wykonawcy przystuguje prawo do skorzystania ze srodkow
ochrony prawnej, jedynie w takiej sytuacji, gdy tacznie zajdg nastepujgce przestanki :

1. wykonawca posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz

2. poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisow ustawy.

Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat jedynie przestanke opisang w pkt. 1 tj. wykazat, ze
posiadat interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte w
przedmiotowym postepowaniu i oferta ta byta korzystniejsza pod wzgledem ceny od oferty
wybranej, tym samym, gdyby zamawiajgcy nie wykluczyt, go z postepowania, a jego oferty
nie odrzucit, odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamaéwienia. W ocenie Izby jednak
odwotujgcy nie wykazat zaistnienia drugiej z ustawowych przestanek dopuszczalnosci
odwotania, tj. nie wykazat, ze ponidst lub ze moze ponies¢ szkode w zwigzku z naruszeniem
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Zamawiajacy stusznie zauwazyt, ze odwotujgcy nie
zapewnit ciggtosci terminu zwigzania ofertg gwarancje dla zamawiajgcego zawarcia umowy
0 zamoOwienie publiczne. Zamawiajgcy zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy w dniu 2 kwietnia
2014r. wezwat wykonawcow do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 30 dni tj. do
dnia 9 maja 2013r. Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy zamawiajacy takiej czynnosci mogt
dokona¢ wylgcznie jeden raz w toku postepowania, natomiast wykonawcom ustawodawca
przyznat prawo do samodzielnego przedtuzania terminu zwigzania ofertg, bez ograniczenia
ilosci takich przedtuzen. Zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy wykonawca jest zwigzany ofertg do
uptywu terminu okreslonego w siwz w tym przypadku 30 dniowego liczonego z chwilg uptywu
terminu skfadania ofert. Zatem pierwotny termin zwigzania ofertg uptywat 9 kwietnia 2013r.
Po jego przedtuzeniu przez zamawiajgcego o kolejne 30 dni, termin ten uptywat w dniu 9
maja 2013r. Zatem z uplywem dnia 9 maja 2013r. termin zwigzania ofertg wygasat, chyba ze
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wykonawca samodzielnie go wydtuzyt. Odwotujgcy w dniu 9 maja 2013r. nie dokonat
czynnosci wydtuzenia terminu zwigzania, takiej czynnosci dokonat dopiero w dniu 13 maja
2013r. Tym samym u odwotujgcego wystapit brak zwigzania ofertg od poczatku dnia 10 maja
2013r., co 0znacza, ze jego oferta wygasta i zamawiajgcy nie miat juz mozliwosci dokonania
wyboru jego oferty. O ile bowiem Izba podziela stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego
wyrazone w orzeczeniu z dnia 24 lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08), iz zawarcie umowy nie
wymaga waznosci terminu zwigzania ofertg (dopuszczalne jest zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta, jesli che¢ jej podpisania
wyraza wykonawca, ktérego oferta zostata uznana w postepowaniu za najkorzystniejszg), o
tyle Izba wyraza poglad, Ze niedopuszczalne jest dokonywanie wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert, wsrdd ktorych znajduja sie oferty pozostajace w terminie
zwigzania ofertg i takich, wobec ktérych termin zwigzania ofertg uptynat. W ocenie Izby
powodowatoby to bowiem naruszenie normy art. 7 ust. 1 ustawy i naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow. Ta nierdbwnosc¢ przejawiataby sie bowiem w tym, ze
wobec wykonawcy wybranego w dacie zwigzania ofertg, a odmawiajgcego podpisania



umowy zamawiajgcy mogiby zastosowac sankcje zatrzymania wadium, w oparciu o
przestanke z art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy, natomiast wobec wykonawcy, ktéry nie
pozostawatby w dacie wyboru zwigzany ofertg, takiej sankcji zamawiajgcy zastosowac by nie
mogt, réwniez nie mogtby sie oprzec o przepis art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy, gdyz zawarcie
umowy nie stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, gdyz na
wykonawcy cigzy jedynie uprawnienie, a nie obowigzek samodzielnego przedtuzenia terminu
zwigzania oferta. Zatem w sytuacji wyboru wykonawcy z oferta, ktorej termin zwigzania
wygast, zamawiajgcy nie mogtby skutecznie gwarantowac sobie podpisania umowy, a
zatrzymanie wadium mogtoby by¢ skutecznie podwazane przez wykonawce. Tym samym
inna jest sytuacja prawna wykonawcy wybranego w dacie zwigzania ofertg i wykonawcy,
wybranego po uptywie terminu zwigzania oferta, ktéry bez negatywnych dla siebie
konsekwenciji finansowych moze uchylaé sie od zawarcia umowy i to takze w sytuacji, gdy
jego oferta nadal pozostaje zabezpieczona wadium. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej wyboru
dokonuje sie sposrod ofert wykonawcow, ktdrzy muszag zawrze¢ umowe lub tracg wadium i
takich, ktérzy mogg ale nie muszg zawrze¢ umowy, bez negatywnych konsekwenciji. Izba
uwaza, ze taka sytuacja nie znajduje oparcia w przepisach ustawy i narusza art. 7 ust. 1
ustawy. Za koniecznos$cig pozostawania w zwigzaniu ofertg na date wyboru oferty
najkorzystniejszej opowiedziat sie takze Sad Okregowy w todzi w wyroku sygn. akt Xlll Ga
379/12. W przedmiotowym postepowaniu Izba stoi na stanowisku, ze przedtuzony termin
sktadania ofert uptyngt w dniu 9 maja 2013r. Izba to przekonanie wywodzi z art. 85 ust. 5
ustawy zgodnie z ktérym bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna si¢ wraz z uptywem
terminu skladania ofert. Skoro rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu wyznaczonego
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konkretng godzinowa i dzienng data, to uptyw ostatniej minuty wyznaczonej godziny danego
dnia oznacza rozpoczecie biegu terminu zwigzania ofertg. W przedmiotowej sprawie zatem
bieg pierwotnego terminu zwigzania ofertg oznaczonego przez zamawiajgcego na 30 dni
rozpoczynat sie w dniu 11 marca 2013r. wraz z uptywem godz. 13:30 i kornczyt wobec
zakreslenia terminu w dniach w dniu 9 kwietnia 2013r. Dopiero od tego momentu mozna byto
uznac¢ dopuszczalno$é stosowania art. 111 par. 2 kc i rozpocza¢ liczenie przedtuzonego
terminu zwigzania ofertg od dnia 10 kwietnia 2013r., wowczas ten termin uptynagt w dniu 9
maja 2013r. Odwolujgcy swoje o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg ztozyt
w dniu 13 maja 2013r. oSwiadczajgc jednoczesnie, ze czuje sie zwigzany ofertg od dnia 11
maja 2013r. do 19 maja 2013r. Tym samym jego o$wiadczenie o zwigzaniu ofertg nie
obejmowato dnia 10 maja 2013r. Nie dato sie takze wywie$¢ z oSwiadczenia odwotujgcego z
5 kwietnia 2013r., iz pierwsze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nastapito na dtuzszy niz
wymagany przez zamawiajgcego okres 30 dni. Przeciwnie odwotujgcy w o$wiadczeniu z
dnia 5 kwietnia 2013r. wprost stwierdzit, ze przedtuza okres zwigzania ofertg o 30 dni, a wiec
zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego tj. do dnia 9 kwietnia 2013r. W $wietle jednoznacznych
oswiadczen odwotujgcego brak byto podstaw do interpretowania jego woli co do
pozostawania zwigzanym ofertg odmiennie niz to wyrazono w pismach z dnia 5 kwietnia
2013r. i 13 maja 2013r., ani nie zachodzita potrzeba wywodzenia tresci tych oswiadczen z
innych czynnos$ci odwoltujgcego. Izba stoi na stanowisku, ze racje ma zamawiajgcy
twierdzac, ze fakt wniesienia wadium i zapewnienia jego cigglosci nie przesadza o ciggtosci
terminu zwigzania ofertg. Izba zwraca uwage na to, ze zabezpieczenie wadium nie jest
warunkiem koniecznym dla funkcjonowania oferty wykonawcy w postepowaniu. Teza ta
wynika z tresci art. 46 ust. 1i 3 ustawy, zgodnie z ktérymi dopuszczalny jest czasowy brak
zabezpieczenia wadium w okresie pomiedzy wyborem innego wykonawcy, a powtdrzeniem
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w skutek rozstrzygniecia odwotania. Zasada ta
nie zachodzi w odniesieniu do terminu zwigzania ofertg, gdzie zgodnie z art. 182 ust. 6
ustawy termin ten ulega zawieszeniu, ale nie nastepuje przerwa w jego ciggtosci. W ocenie
Izby w przedmiotowym postepowaniu sytuacja faktyczna, w ktorej znalazt sie odwoltujgcy
byta taka, ze nie wykazat on cigglosci terminu zwigzania ofertg do momentu wyboru oferty
najkorzystniejszej, a zatem w dniu 10 maja 2013r. nie byt zwigzany ztozong przez siebie
oferta i jego oferta jako taka nie mogta by¢ przez zamawiajgcego oceniona na réwni z innymi
ofertami pozostajgcymi w okresie zwigzania. Tym samym odwotujgcy nie mogt ponies¢
szkody w zwigzku z dziataniem zamawiajgcego. Oznacza to, ze odwolujgcy nie wykazat
zaistnienia drugiej z obligatoryjnych przestanek dopuszczalno$ci odwotania. Odwotanie
zatem podlegato oddaleniu z powodu nie wykazania przestanek materialnoprawnych z art.
179 ust. 1 ustawy.
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Zdaniem niezbedne jest aby wykonawca pozostawat zwigzany ziozong ofertg gdyz w
przeciwnym przypadku ocenie i poréwnaniu z innymi ofertami podlegataby oferta, co do
ktérej wykonawca mogtby bez konsekwencji odméwi¢ podpisania umowy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1§ 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami wpisu i nakazujac mu zwrot
kosztéw postepowania zamawiajgcemu w wysokosci 3600zt., zgodnie z przedtozong przez
zamawiajgcego fakturg VAT. Izba oddalita wniosek przystepujacego o zasgdzenie od
odwotujgcego na jego rzecz zwrotu kosztéw postepowania, stwierdzajac, iz nie ma on
oparcia w przepisach ustawy. Zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 2 cyt. rozporzadzenia
przystepujacemu przystuguje zwrot kosztéw postepowania jedynie w sytuacji, gdy wniesli
sprzeciw wobec uwzglednienia w catoSci zarzutow odwotania, a Izba oddalita takie
odwotanie. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie uwzglednit ani w catosci, ani
nawet w czesci zarzutdw odwotania, zatem nie istniata podstawa do wniesienia przez
przystepujacego sprzeciwu, a co za tym idzie do zasadzenia kosztéw postepowania.

Przewodniczacy:
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