Sygn. akt: KIO 1832/16
WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2016 r. przez

wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: FBSerwis S.A

z siedzibg w Warszawie, CESPA COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS PUBLICOS

AUXILIARES S.A z siedziba w Barcelonie,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto £6dz — Urzad Miasta Lodzi,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 3, wykluczenie wykonawcy Zaktad Ustug
Ogrodniczych s.c. S. i R.P. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
i powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania obcigza Miasto £6dz — Urzad Miasta todzi i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) 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: ...........cc......

Sygn. akt: KIO 1832/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto £6dz-Urzad Miasta todzi prowadzi w trybie przetargu — -
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na pn. Letnie
i zimowe, reczne i mechaniczne oczyszczanie pasow drdég publicznych na terenie Miasta
todzi wfatach 2016-2019.
W dniu 30 wrzesnia 2016 r. Konsorcjum: FBSerwis S.A., CESPA COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS
PUBLICOS AUXILIARES S.A. wniosto odwotanie wobec
zaniechania wykluczenia wykonawcow S.P. i R.P. prowadzgcych wspélnie dziatalnosci pod
firmg Zaktad Ustug Ogrodniczych S. i R.P. spdtka cywilna oraz — ewentualnie — zaniechania wezwania do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych dysponowanie wiedzg i
do$wiadczeniem innego podmiotu w zakresie czesci lll zamdwienia. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 85 ust. 2 oraz art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzpw zw. z art. 66 § 1i 2 k.c. oraz w zw. z art 14 k.c. oraz art. 26 ust 3 w
zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz w zw. z § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane.
W zakresie zarzutdéw dotyczacych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
przez wykonawce Zaktad Ustug Ogrodniczych S. i R.P. s.c. Odwolujgcy wskazat, ze
wykonawca ten wykazujgc spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego, przedstawiajac pisemne



zobowigzanie, z ktérego wynika, ze podmiot udostepniajgcy zobowigzuje sie do solidarnej
odpowiedzialno$ci wspolnie z Wykonawcg za szkode powstatg u Zamawiajgcego wskutek
nieudostepnienia tych zasobow o ile powstata ona z mojej [jego] winy oraz do prowadzenia
nadzoru i kontroli wykonywania ustug wtoku realizacji zamowienia. W Zzadnym jednak z
fragmentow ww. zobowigzania nie znalazto si¢ wskazanie, czy i w jakim zakresie podmiot
udostepniajgcy bedzie brat udziat w wykonywaniu zamowienia oraz w jaki sposob
wykonawca bedzie mégt z udostepnianych zasobdw korzystac.

Odwotlujgcy podniost, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jako przyktadowy Srodek
dowodowy w zakresie udowodnienia zamawiajgcemu dysponowania potencjatem innego
podmiotu wymienia pisemne zobowigzanie takiego podmiotu do oddania do dyspozycji
niezbednych zasob6w. Termin ,pisemne zobowigzanie" oznacza w tym przypadku dokument
utrwalony w formie pisemnej (z wlasnorecznym podpisem), okre$lajacy tre$¢ zobowigzania

zacigganego przez podmiot udostepniajgcy potencjat na rzecz wykonawcy ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamowienia. Pisemne zobowigzanie jest dokumentem kreujgcym tre$¢ stosunku
zobowigzaniowego pomiedzy podmiotem udostepniajgcym zasoby, a wykonawca, ktory
z tych zasob6w na okreslonych w zobowigzaniu zasadach bedzie mogt skorzystac.
Podstawowe cechy zobowigzaniowego stosunku prawnego okresla przepis art. 353 § 1 k.c.
Zgodnie z jego trescig, zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel moze zada¢ od dtuznika
Swiadczenia, a dtuznik powinien $wiadczenie spetnic. Z przywotanego przepisu
jednoznacznie wynika, ze istotnym elementem zobowigzania jest Swiadczenie, a wiec
zgodne z trescig zobowigzania zachowanie dtuznika, realizujgce interes wierzyciela.
Swiadczenie jest przedmiotem zobowigzania i spoczywajgcego na dtuzniku diugu,
zachowaniem (a czeSciej zespotem zachowan), ktore dtuznik powinien podjgc¢ w interesie
wierzyciela. W przypadku swiadczen ztozonych, kazde z poszczegoélnych skladajgcych sie
na nie zachowan jest przedmiotem odrebnego obowigzku dtuznika, ktéremu odpowiada
roszczenie wierzyciela i ktérego realizacja moze by¢ wymuszona w drodze postepowania
sgdowego i egzekucyjnego. Swiadczenie jest elementem konstrukcyjnym stosunku
zobowigzaniowego. Oznacza to, ze bez jego oznaczenia stosunek zobowigzaniowy w ogole
nie powstaje. Stosownie do tresci art. 353 § 2 k.c., Swiadczenie moze polegac na dziataniu
albo zaniechaniu. Swiadczenie moze przybiera¢ postaé czynnosci prawnej, faktycznej badz
tez sktada¢ sie z szeregu zachowan dtuznika przybierajgcych posta¢ zar6wno czynnosci
prawnej, jak i faktycznej. Okreslenie Swiadczenia podmiotu udostepniajgcego jako
~prowadzenie nadzoru i kontroli" jest na tyle nieprecyzyjne, ze w istocie nie wskazuje, do
czego zobowigzat sie dluznik, a czego wierzyciel bedzie mogt sie od niego domagac. Nie
wiadomo, jaki nadzor, w jakim trybie (czy np. w drodze bezpo$redniego czuwania osoby
oddelegowanej, czy tez na odlegto$¢, za pomocg Srodkéw komunikaciji elektronicznej albo
formalnej akceptaciji dokumentdw potwierdzajgcych wykonanie zaméwienia przez wykonawce), przez kogo czy przez ile
0s6b w istocie miatyby byé

$wiadczone. Oznacza to,
ze pisemny dokument dotgczony do oferty w ogéle nie stanowi zobowigzania w rozumieniu
przepiséw kodeksu cywilnego (do ktdrych to przepiséw odsyta wprost ustawa Pzp na mocy
postanowienia art. 14). Ponadto lakoniczno$¢ ww. zobowigzania nie pozwala
Zamawiajgcemu oceni¢, czy zakres udostepnianych zasobow i sposob ich wykorzystania
bedzie adekwatny do przedmiotu zaméwienia oraz czy zapewni realng dostepno$¢ wiedzy
i dosSwiadczenia niezbednych do wykonania zaméwienia. Nie jest wiadome, jak dalece
podmiot udostepniajacy swoje zasoby Swiadczac na rzecz wykonawcy ,nadzér" czy
Lkontrole" bedzie w stanie ingerowa¢ w sposéb wykonania zamowienia, czy bedzie w stanie
szybko reagowac na ro6znego rodzaju sytuacje faktyczne zaistniate w toku realizacji ustugi.
Nie wiadomo, czy ,nadzér" i kontrola" miatyby by¢ realizowane na biezgco w trakcie

Swiadczenia przez wykonawce ustugi, czy tez z zalozenia miaty one posiada¢ charakter
kontroli nastepczej.

Tym samym — zdaniem Odwolujgcego — tre§¢ wspomnianego zobowigzania nie jest
wystarczajgca dla oceny, czy wykonawca bedzie mogt w toku realizacji zamoéwienia realnie
dysponowac¢ doswiadczeniem podmiotu udostepniajgcego w stopniu gwarantujgcym



nalezyte wykonanie zamowienia, tj. w takim samym zakresie, jak gdyby posiadat wiasne
do$wiadczenie. Wobec powyzszego, zasadnym jest nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie
Zakiadu Ustug Ogrodniczych S. i R.P. s.c. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
realne dysponowanie przez niego potencjatem udostepnianym podmiotu trzeciego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg
Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy przekazat wykonawcom (w tym réwniez wybranemu
wykonawcy) wezwanie do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
informujgc ich jednoczesnie, ze termin ten uplyng¢ miat z dniem 31 sierpnia 2016 r.

W odpowiedzi na to pismo wszyscy wykonawcy — z wyjatkiem Zaktadu Ustug Ogrodniczych
S.iR.P. s.c. — stosowng zgode jednoznacznie wyrazili. W dniu 26 sierpnia 2016 r. wplynat
jedynie do Zamawiajgcego dokument aneksu do gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra
zalgczona zostata do oferty tego wykonawca jako dowod wniesienia wadium.

Zdaniem Odwotujacego, fakt przedstawienia dokumentu wadium nie moze byc¢
uznany za wyrazenie wymaganej przepisami prawa zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta. Powolujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadéw
okregowych Odwolujgcy podniést, ze czynno$¢é przedtuzenia wazno$ci wadium nie zastepuje
ztozenia oSwiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, a wyrazenie zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg nie moze przyja¢ postaci zgody dorozumianej. Zgoda
ta musi zosta¢ Zamawiajgcemu zakomunikowana wprost, w sposéb bezposredni. Stwierdzic¢
zatem nalezy, ze w stanie faktycznym sprawy wybrany wykonawca zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg nie
udzielit. Przestat zatem by¢ zwigzany ztozong przez siebie
ofertg wraz z koncem dnia 31 sierpnia 2016 .

Odwotujgcy podnidst, ze na gruncie prawa cywilnego zwigzanie trescig ztozonej
oferty jest jednym z najwazniejszych dla oferenta skutkow ztozenia oferty. Stan zwigzania
ofertg polega na tym, Ze po jej ztozeniu oferent nie ma juz wptywu na zawarcie umowy
z adresatem oferty, bowiem wylgcznie do oblata nalezy decyzja w zakresie przyjecia oferty.
Zwigzanie ofertg jest koniecznym skutkiem ztozenia oferty wyznaczonym stanowczg decyzjg
oferenta o zawarciu umowy. Gdyby jego oswiadczenie wskazywato, ze konsekwencije te
chce on uchyli¢, jego oSwiadczenia o zamiarze zawarcia umowy nie mozna by
zakwalifikowaé jako oferte. Zawarcie umowy nastepuje bowiem na skutek zozenia przez

oblata jednostronnego oswiadczenia woli o przyjeciu oferty, a wiec zalezy wytgcznie od
decyzji oblata. Stan zwigzania ofertg ustaje z chwilg bezskutecznego uptywu terminu do jej
przyjecia, a takze z chwilg ztozenia przez oblata o§wiadczenia o odrzuceniu oferty.

W sytuacji gdy adresat oferty przyjmie ja w odpowiednim terminie i w odpowiedni sposéb,
wymagany w danych okolicznosciach, umowa zostaje zawarta. Uchylenie sie od skutkéw
zawarcia umowy przez oferenta w zasadzie jest juz niemozliwe. Powstaje normalny stosunek
zobowigzaniowy, a w braku przystgpienia oferenta do wykonania umowy oblat moze
dochodzi¢ roszczen mu przystugujacych na zasadach ogélnych kodeksu cywilnego.

W przypadku przyjecia oferty w drodze aukciji lub przetargu samo dokonanie wyboru oferty
moze nie powodowac¢ jeszcze skutku w postaci zawarcia umowy. Bedzie tak w sytuaciji, gdy
przepisy szczegblne wymagajg dla waznosci umowy zachowania formy szczegodlnej. Jezeli
w takiej sytuaciji oferent (lub oblat) uchylatby sie od zawarcia umowy, wéwczas druga strona
moze dochodzi¢ zawarcia umowy na drodze sadowej (art. 702 § 3 k.c. i art. 703 § 3 k.c.).

W takim przypadku prawomocne orzeczenie sgdu zastgpi oswiadczenie drugiej strony

0 zawarciu umowy. Niemniej jednak réwniez i w takim przypadku spdznione przyjecie oferty
nalezy kwalifikowa¢ wedtug zasad ogdélnych. Tym samym po uptywie terminu zwigzania
oferta skuteczne przyjecie oferty w przetargu prowadzonym na zasadach okreslonych w art.
701-705 k.c. mozliwe nie bedzie. Przyjecie takiej oferty nie doprowadzi do zawarcia umowy
w trybie przetargowym - bedzie ono miato walor nowej oferty, ktéra moze zostac przyjeta
przez pierwotnego oferenta.

Zdaniem Odwotujgcego, istota stanu zwigzania tre$cig oferty na gruncie prawa
zamoéwien publicznych jest analogiczna do tej, opartej na gruncie przepisow kodeksu
cywilnego. Przepisy o zamdwieniach publicznych wprowadzajg jedynie niewielkie
modyfikacje odnos$nie instytuciji zwigzania ofertg. Ustawodawca postanowit bowiem
uregulowac $cisle takie zagadnienia jak termin zwigzania ofertg, mozliwo$¢ zmiany lub wycofania oferty, nieznane
kodeksowi cywilnemu przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz
jego zawieszenie. W pozostatym zakresie skutki zwigzania ofertg oraz uptywu takiego



zwigzania nalezy na gruncie zamowien publicznych ocenia¢ w sposob tozsamy, jak

w przetargu prowadzonym no podstawie art. 701-705 k.c. W tym zakresie brak jest bowiem
jakiejkolwiek regulaciji szczegdlnej ustawy Pzp, ktbra pozwalataby na odmienng interpretacje.
Zastosowanie znajdzie tu zatem reguta odsytajgca, zapisana w art. 14 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorg w przypadku, gdy przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej, do czynno&ci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy k.c. Powyzsze oznacza, ze w przetargu prowadzonym na
podstawie przepisow ustawy Pzp, Zamawiajacy (oblat w rozumieniu Kodeksu cywilnego)
moze dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej (przyjaé oferte) wytgcznie w okresie

zwigzania oferenta jej treScig. Dokonanie wyboru (przyjecia) oferty po uptywie terminu
zwigzania ofertg nie moze skutkowa¢ zgodnym z prawem zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego, gdyz w takim przypadku czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
stanowitaby de facto ztozenie kolejnej oferty (tzw. kontroferty) przez zamawiajacego. Na
gruncie przepisow o zamowieniach publicznych zawarcie umowy na skutek oferty ziozonej
przez zamawiajgcego dopuszczalne nie jest. Jednoznacznie przesadza to o braku
mozliwosci dokonania przez zamawiajgcego wyboru takiej oferty, ktorej treScig wykonawca
nie jest juz zwigzany.

Brak skutecznego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg powoduje konieczno$¢
wykluczenia wykonawcy z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Takie
stanowisko jest uzasadnione na gruncie zaréwno jezykowej, jak i celowo$ciowej wyktadni
powolanego przepisu. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu skifadania 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 ofertg. Ostatnia
z wymienionych w tym przepisie przestanek wykluczenia wykonawcy zostata przez
ustawodawce okreslona jako negacja sytuacji, w ktérej wykonawca zgodzit sie na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg (gdy nieprawdg jest, ze wykonawca zgode na
przedtuzenie okresu zwigzania wyrazit). Obejmuje ona zatem swojg hipotezg wszelkie stany
faktyczne inne niz ten, w ktbrym zgoda zostata przez wykonawce skutecznie wyrazona.
Beda to zatem sytuacje, w ktérych: 1) przed uptywem terminu zwigzania ofertg wykonawca
informuje zamawiajgcego, ze na przedituzenie okresu zwigzania ofertg zgody nie wyraza,

2) do uptywu terminu zwigzania ofertg wykonawca o swoim stanowisku co do przediuzenia
okresu zwigzania zamawiajgcego w ogole nie informuje. Kazda z powyzszych sytuacii
oznacza bowiem, ze zgoda na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg przez wykonawce wyrazona nie zostata.
Ratio legis powotanego przepisu wyraza sie w checi ustawodawcy
wyeliminowania z postepowania wszystkich tych ofert, ktérych tres¢ dla wykonawcow nie jest
juz wigzgca. Roznicowanie sytuacii, w ktérych wykonawca swojg ofertg nie jest juz zwigzany,
odpowiednio z uwagi na odmowe przediuzenia terminu zwigzania ofertg albo przemilczenie
(brak wyrazenia jakiegokolwiek stanowiska w tym zakresie, rbwnoznaczny z brakiem
przedtuzenia okresu zwigzania) nie znajduje jakiegokolwiek racjonalnego uzasadnienia.
Skutki prawne wynikajgce z powyzszych zachowan wykonawcy sg tozsame — w jednym
i drugim przypadku stan zwigzania ofertg ustaje. Brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla
stawiania w gorszej sytuaciji wykonawcy, ktory jednoznacznie zgody na przediuzenie okresu
zwigzania ofertg odmowit. Jest wrecz przeciwnie, wyrazna odmowa wyrazenia zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg jest bardziej pozgdana z punktu widzenia

przejrzystosci postepowania, gdyz eliminuje ona jakiekolwiek watpliwosci czy domysty co do
stanowiska wykonawcy w przedmiotowej kwestii. Wykonawca, ktéry za p6zno wyraza swoje
stanowisko co do przedtuzenia okresu zwigzania ofertg winien by¢ z postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego bezwzglednie wykluczony.

Zdaniem Odwolujgcego, ewentualne przyjecie, ze dopuszczalne jest dokonanie
wyboru niewigzacej oferty jako najkorzystniejszej powodowatoby catkowitg zbednos¢
regulacji dotyczacej przestanki wykluczenia wykonawcy (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp) oraz
dotyczgcej mozliwosci przedtuzenia terminu zwigzania samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego (art. 85 ust. 2 ustawy Pzp). Gdyby bowiem intencjg racjonalnego



prawodawcy bylo dopuszczenie do sytuacji, w ktorej wykonawca niezwigzany swa oferta
moze, w zaleznosci od swej woli zawrze¢ umowe albo odméwic jej zawarcia, to w ogdle nie
wprowadzatby ostatniej przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Skoro wykonawca miatby mozliwo$¢ zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego pomimo niezwigzania swa ofertg, to zupetnie niecelowym bytoby wykluczanie go
z postepowania w sytuacji niewyrazenia zgody na przediuzenie terminu zawarcia umowy
(przy jednoczesnym pozostawieniu takich wykonawcéw, ktorzy w przedmiocie zgody w ogdle
sie nie wypowiadali, a swoimi ofertami rowniez nie sg juz zwigzani). Wykonawca natomiast
nie miatby Zzadnego interesu w tvm. aby bedgc wezwany do wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta w ogéle zamawiajgcemu udziela¢ odpowiedzi. Skoro
nie mégtby byé wykluczony (bez wyraznej odmowy wyrazenia zgody) to nie bytoby

powodow, dla ktérych miatby oSwiadczaé, ze zgode wyraza. Podobnie nie miataby Zzadnego
znaczenia regulacja wskazujgca na mozliwo$¢ przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przez
wykonawce.

Odwolujgcy podkreslit, Ze instytucja zwigzania ofertg petni te zasadniczg funkcje, ze
zabezpiecza zamawiajgcego przed prowadzeniem postepowania i angazowania srodkéw (w tym czesto unijnych) w
sytuacji, w ktorej postepowanie mogtoby nie zosta¢ rozstrzygniete
z uwagi na wycofanie sie wykonawcy (odmowe podpisania umowy). Wynikajgca stad
nieskuteczno$¢ postepowania prowadzitaby do opdznien w wykonywaniu zadan publicznych,
a w przypadku zamdéwien dofinansowanych ze $rodkéw wspdinotowych mogtaby nawet
grozi¢ utratg tych srodkéw (z uwagi na przekroczenie przewidzianych w umowach
o dofinansowanie terminéw warunkujgcych wyptate dofinansowania, ktére bardzo czesto sg
niezwykle rygorystyczne). Funkcja uregulowania dotyczacego przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg samodzielnie przez wykonawce lub na wniosek zamawiajgcego przejawia
sie natomiast w umozliwieniu przedtuzenia tego stanu pewnosci po stronie zamawiajgcego,
aby postepowanie nie byto kontynuowane w sytuacji, w ktorej wykonawca mogtby bez utraty
wadium umowy z zamawiajgcym nie podpisa¢. Funkcja ta nie bylaby zrealizowana, gdyby

wykonawca mégt, pozostawiajgc bez odpowiedzi wniosek zamawiajgcego o wyrazenie
zgody na przedtuzenie zwigzania ofertg bgdz nie przedtuzajac zwigzania z wiasnej
inicjatywy, kontynuowac swoj udziat w postepowaniu (nie bedac juz zwigzany ofertg), a po
wyborze oferty podpisania umowy po prostu odmoéwic.

W ocenie Odwolujgcego, stosujac zgodnie z art. 14 ustawy Pzp przepisy kodeksu
cywilnego nalezy stwierdzi¢, ze oferta po uplywie terminu zwigzania jej tre$cig wygasa w tym
sensie, ze dokonanie jej wyboru staje sie niemozliwe. Oferta taka traci swojg waznosc¢
i wygasa. Staje sie ona wéwczas niezgodna z ustawg (tj. z przepisami ustawy Pzp oraz
odpowiednimi przepisami Kodeksu cywilnego, do ktérych stosowania odsyta przepis art. 14
ustawy Pzp). Powyzsze obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia takiej oferty na zasadzie art.
89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W Swietle powyzszego, oferta Zaktadu Ustug Ogrodniczych S. i
R.P. s.c. winna zosta¢ przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
odrzucona, a wykonawca ten winien zostac z postepowania wykluczony na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana i odrzucenia tej oferty, ewentualnie (na wypadek nieuwzglednienia powyzszych
zadan) — nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych zakres udziatu podmiotu udostepniajacego
w wykonywaniu zamowienia oraz sposéb wykorzystania udostepnianych zasobéw.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia z postepowania



wykonawcy Zaktad Ustug Ogrodniczych s.c. S. i R.P. Izba ustalita, ze pismem z 19 sierpnia
2016 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o
wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni. Wskazat, ze
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem waznos$ci wadium oraz ze termin zwigzania ofertg uptywa w dniu 31 sierpnia
2016 r. i ze powiadomienie Zamawiajgcego w ww. terminie o braku zgodny na przedtuzenie

terminu zwigzania ofertg, zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp skutkuje
wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

W dniu 26 sierpnia 2016 r. do Zamawiajgcego wptynat aneks 02GJ11/00027/A01 do
gwarancji zaptaty wadium nr 02GJ11/16/00027 z dnia 1 czerwca 2016 r. dotyczacy
wykonawcy Zaktad Ustug Ogrodniczych s.c. S. i R.P. z tytutu wadium w przetargu na Letnie i
zimowe, reczne i mechaniczne oczyszczanie pasow drdg publicznych na terenie Miasta
todzi wlatach 2016-2019, Czes$¢ 3 (Lagiewniki-Arturéwek). Ww. aneksem przediuzono
okres wazno$ci wadium do 31 pazdziernika 2016 r. Wraz z aneksem nie przekazano
Zamawiajgcemu zadnego pisma wykonawcy, w tym pisma zawierajgcego zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Zaktad Ustug
Ogrodniczych s.c. S. i R.P. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp zastuguje na
uwzglednienie.

Zgodnie z przywotanym wyzej przepisem z postepowania o udzielenie zaméwienia
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 ofertg.

Po pierwsze podkreslenia wymaga, ze nalezy odrozni¢ sytuacje, w ktérej wykonawca
na wezwanie zamawiajgcego skierowane w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nie wyraza
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg od sytuacji, w ktérej zamawiajgcy takiego
wezwania do wykonawcy nie kieruje. W ocenie Izby przestanka wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy pierwszego z ww. przypadkéw, przepis ten méwi
bowiem o niewyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, przez ktore nalezy
rozumie¢ zachowanie wykonawcy w razie skierowania przez zamawiajgcego wezwania.
Przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu odnosi bowiem do wezwania
zamawiajgcego —

zamawiajgcy moze (...) zwrdcic¢ sie do wykonawcow
0 WyraZenie zgody na przedfuZenie tego terminu (...).

Zdaniem Izby, na gruncie przepiséw ustawy Pzp sam fakt nieprzediuzenia terminu
zwigzania ofertg nie powoduje niemozliwosci wyboru oferty i zawarcia umowy w sprawie
zamodwienia publicznego. Przepisy ustawy, bedace regulacjg szczegblng w stosunku do
przepisow kodeksu cywilnego, nie wigzg negatywnych skutkéw z brakiem zwigzania oferta.
Wyjatkiem jest sytuacja, w ktorej zamawiajgcy zgda od wykonawcow przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg. W takim bowiem przypadku ustawa Pzp w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
wprost stanowi, ze niewyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg skutkuje
wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Niezaleznie wiec od ogdinej tezy, ze stan
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zwigzania ofertg nie jest warunkiem sine qua non zawarcia umowy, art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp nakazuje zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy, ktéry bedac wezwany do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, zgody na to nie wyrazit.

W niniejszej sprawie okoliczno$cig bezsporng jest fakt, ze Zamawiajacy wezwat
wykonawcow do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Bezsporny jest réwniez fakt, ze
wykonawca Zaktad Ustug Ogrodniczych s.c. S. i R.P. takiej zgody wprost nie wyrazit.
Rozstrzygniecia wymagato, czy fakt przediuzenia terminu waznosci wadium moze by¢
poczytany jako wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i czy zgoda taka
moze by¢ wyrazona w sposo6b dorozumiany.

W ocenie Izby przedtuzenie terminu waznosci wadium nie moze by¢ rozumiane jako
wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Nalezy zwroéci¢ uwage, ze
przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odrebnie wypowiada sie o przedtuzeniu terminu



waznosci wadium oraz o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg, nakazujgc wykluczenie
wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium (w tym na przedtuzony okres zwigzania ofertg) albo
nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. W Swietle powyzszego przepisu
moze zatem zaistnie¢ sytuacja, w ktérej wadium zostato wniesione, a wykonawca zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nie wyrazit. Gdyby natomiast dla uznania, ze
wykonawca wyrazit zgode na przedituzenie terminu zwigzania ofertg wystarczajgce byto
przedtuzenie waznosci wadium, zbedny bytby przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 w tej czesci,
w ktérej mowi o braku zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Biorgc pod uwage
brzmienie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie sposob uznaé, ze o kwestii wykluczenia
wykonawcy z postepowania rozstrzyga wytacznie kwestia przedtuzenia wadium, obojetne
jest natomiast odrebne wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Nalezy
réwniez zwroci¢ uwage na przepis art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry mowigc o jednoczesnosci
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia okresu wazno$ci wadium wyodrebnia jednak te dwie czynnosci.
Podkreslenia wymaga réwniez,

ze niezalezenie od braku zakazu
zawarcia umowy z wykonawca, ktéremu termin zwigzania ofertg uptynat, Zamawiajgcy
z punktu widzenia wiasnych intereséw moze by¢ zainteresowany w uzyskaniu zapewnienia
0 przedtuzeniu tego terminu i skoro kieruje do wykonawcow wezwanie, nastepuje to w tym
celu, aby takie zapewnienie uzyskac, nie zas domyslac sie intencji wykonawcy czy
wnioskowaé o nich z innych dokonanych czynnosci.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze przediuzenie terminu waznosci wadium
przez wykonawce Zaktad Ustug Ogrodniczych s.c. S. i R.P. nie mogto by¢ poczytane jako
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a niezfozenie oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na
przediuzenie tego terminu byto okolicznoscig skutkujgca obowigzkiem wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania. Powyzszej oceny nie zmienia sposéb sformutowania przez
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Zamawiajgcego wezwania do przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Zamawiajgcy na
rozprawie wskazat na fragment wezwania, w ktérym poinformowat, ze powiadomienie
Zamawiajgcego w ww. terminie o braku zgodny na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
zgodnie z trecig art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp skutkuje wykluczeniem wykonawcy

z postepowania. Analizujgc jednak petng tre§¢ wezwania nalezy zwroci¢ uwage, ze
Zamawiajacy wyraznie zaznaczyt, ze zwraca sie o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg oraz wskazal, ze przedtuzenie tego terminu jest dopuszczalne tylko z
jednoczesnym przediuzeniem wazno$ci wadium, zatem sposéb sformutowania wezwania nie
dawat wykonawcy podstaw do uznania, Ze wystarczajgca reakcja bedzie jedynie
przediuzenie waznosci wadium. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze od wykonawcy biorgcego
udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nalezy oczekiwac staranno$ci wiasciwej
podmiotowi zawodowo prowadzgcemu dziatalno$¢ gospodarcza, po drugie — zamawiajgcy
nie moze poprzez okreslone sformutowanie wezwania modyfikowa¢ norm przepisow
powszechnie obowigzujgcych.

Podsumowujgc, odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Zaktad Ustug Ogrodniczych s.c. S. i R.P..

Odwotanie nie podlegato natomiast uwzglednieniu w zakresie zarzutu naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzpw zw. z art. 66 § 1i 2 k.c.
oraz w zw. z art 14 k.c. Po pierwsze — jak juz wyzej wskazano — brak zwigzania ofertg na
gruncie ustawy Pzp nie skutkuje zakazem zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Zakaz taki znajdowat oparcie na gruncie przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych w brzmieniu obowigzujagcym do dnia 23 pazdziernika 2008 r. W éwczesnym
stanie prawnym zamawiajgcy miat obowigzek zawierania umowy w sprawie zamowienia
publicznego w terminie nie krotszym niz 7 dni od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze oferty, jednak nie pozniej
niz przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Zmiana stanu
prawnego w zakresie art. 94 ust. 1 ustawy Pzp dokonana ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwienh publicznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 171, poz. 1058), a ktéra weszta w zycie 24 pazdziernika 2008 r. zerwata jednak
z tg zasadg, pozostawiajgc jedynie terminy minimalne. Od 24 pazdziernika 2008 r. zawarcie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg jest zatem
dopuszczalne, co potwierdzit Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu postanowienia z dnia



24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08. Zauwazy¢ nalezy, ze doktryna prawa cywilnego
uznaje, ze okres zwigzania ofertg wyznacza de facto okres waznosci ofert, nalezy jednak
wyraznie podkresli¢, ze zasada zwigzania ofertg sformutowana przez art. 66 k.c. doznaje
modyfikacji na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych. To nie wykonawca sktadajgcy
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oferte okresla termin zwigzania ofertg, ale zamawiajgcy, jedynie w takich granicach, jakie
okresla art. 85 ust. 1 ustawy. To nie wykonawca formutuje tresS¢ zobowigzan wynikajgcych

z ewentualnego przyjecia oferty przez zamawiajgcego, lecz jest ona wyznaczona
postanowieniami SIWZ, a co za tym idzie, oferta skladana przez wykonawce stanowi rodzaj
przyjecia zaproszenia, niejako ,oferty” zamawiajgcego w zakresie ustalenia przedmiotu
zamowienia. Oferta, o ktérej mowa w art. 66 kodeksu cywilnego, jest oswiadczeniem
wyrazajgcym stanowczg decyzje oferenta dotyczgca zawarcia umowy, przy czym sens tej
stanowczosci polega na tym, ze zbedne sg juz po stronie oferenta jakiekolwiek dalsze
oswiadczenia, aby umowa doszta do skutku. Ta wiasnie stanowczo$¢ powoduje po stronie
oferenta stan zwigzania, polegajgcy na tym, ze oblat moze przez samo przyjecie oferty
doprowadzi¢ do zawarcia umowy o tresci okreslonej w ofercie. Z uwagi na znacznag
ucigzliwos$¢ zwigzania dla oferenta, stan ten zostat ograniczony terminem — po uptywie
ktérego zwigzanie ofertg wygasa. W konsekwenciji, po uptywie tego terminu oferta

w rozumieniu art. 66 k.c. traci swojg podstawowg wiasciwos¢, jakg jest stanowczos¢ woli
zawarcia umowy skutkujgca automatycznym zawarciem umowy w przypadku przyjecia oferty
przez oblata, a zatem nie moze juz by¢ uznawana za oferte skuteczng i wazng. Natomiast
oferta sktadana w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego waloru stanowczosci,
w rozumieniu wskazanym powyzej, nie posiada. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze dokonanie
przez zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej nie powoduje powstania pomiedzy
nim, a wykonawcg stosunku umownego (automatycznego zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego), a jedynie uprawnia go do zgdania od wykonawcy ziozenia
kolejnego o$wiadczenia woli w przedmiocie zawarcia umowy. Zwigzanie ofertg na gruncie
zamowien publicznych oznacza zatem jedynie powstanie po stronie wykonawcy obowigzku
zlozenia — w przypadku wyboru jego oferty — oswiadczenia woli w przedmiocie zawarcia
umowy w sprawie zamédwienia publicznego. W przypadku, gdy wykonawca obowigzku tego nie dopetni, umowa nie
zostanie zawarta. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego, uplyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje zatem utraty przez oferte waloru
stanowczosci, polegajgcego na umozliwieniu oblatowi (zamawiajgcemu) doprowadzenia do
zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego poprzez samo przyjecie oferty. Z tego
wzgledu na gruncie przepisow o zamdwieniach publicznych uptyw terminu zwigzania ofertg
nie decyduje o skutecznosci oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku
zawarcia umowy. Tym samym nie ma przeszkod do dokonania wyboru takiej oferty,

a nastepnie zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Analogiczne stanowisko
wyrazone zostato takze w orzecznictwie Izby i sgdéw powszechnych (m.in. wyrok KIO z 18
maja 2016 r. sygn. akt KIO 672/16, wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z 17 stycznia 2013 r.
sygn. akt X Ga 392/13, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 16 listopada 2014 r., sygn.
akt XXIIl Ga 924/14). W zwiazku z tym bezpodstawne jest twierdzenie, ze oferta, ktérg

13

wykonawca przestat by¢ zwigzany, jest niezgodna z ustawg i podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Oczywiscie brak negatywnych skutkow
nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg nalezy odnosi¢ wytgcznie do sytuacii, w ktorej
zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do przedtuzenia tego terminu, a wykonawca nie uczynit
tego z wiasnej inicjatywy. Skierowanie takiego wezwania, jak wskazano we wcze$nigjszej
czesci uzasadnienia, powoduje powstanie obowigzku przedtuzenia tego terminu lub
poniesienia konsekwenciji w postaci wykluczenia z postepowania.

Podsumowujac, Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Zaktad Ustug Ogrodniczych
s.c. S. i R.P.. W zwigzku z tym, Ze naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania,
odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu, a lzba
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie zadania 3, wykluczenie wykonawcy Zaktad Ustug Ogrodniczych s.c. S. i R.P.



z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i powtérzenie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej

W zwigzku z powyzszym Izba nie rozpoznata merytorycznie zarzutu ewentualnego,
dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust 3 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp oraz w zw. z § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
Zakiad Ustug Ogrodniczych s.c. S. i R.P. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
zakres udziatu podmiotu udostepniajgcego w wykonywaniu zaméwienia oraz sposéb
wykorzystania udostepnianych zasobdéw. Byt to zarzut sformutowany na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu dotyczacego wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania z uwagi
na niewyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W zwigzku z tym, ze Izba nakazata Zamawiajacemu
wykluczenie wykonawcy Zakiad Ustug Ogrodniczych s.c. S. i R.P.
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, rozpoznanie zarzutu dotyczacego zaniechania
wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentdw bytoby bezprzedmiotowe.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. 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).
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Przewodniczacy: ...........cc......
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