Sygn. akt: KIO 2019/13

WYROK
z dnia 4 wrze$nia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Izabela Kuciak
Honorata topianowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania

whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce Comarch Polska S.A, al. Jana Pawia Il 41g, 31-564 Krakéw w postepowaniu
prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawda Il
70, 00-175 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewa nienie czynnosci
uniewa nienia postepowania, uniewa nienie czynnosci wykluczenia odwolujacego
z postepowania i odrzucenia jego oferty, dokonania czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwolujacego.

2. Kosztami postepowania obcig a Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,

al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comarch Polska S.A, al. Jana Pawta Il 41g, 31-564 Krakow, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawia
70, 00-175 Warszawa na rzecz wykonawcy Comarch Polska S.A, al. Jana Pawia
Il 41g, 31-564 Krakow kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
zfotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

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

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawta Il Nr 70,
00-175 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Zakup
routerow dostepowych do sieci MPLS wraz z 3 letnig ustugg serwisowg” na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r. poz. 907).

Zamawiajacy dnia 14 sierpnia 2013 roku poinformowat wykonawcoéw o wynikach
prowadzonego postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego.

Dnia 19 sierpnia 2013 roku wykonawca Comarch Polska S.A,, al. Jana Pawta Il 41 G; 31-



864 Krakéw (zwany dalej ,odwotujacy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

2) naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie
odwotujgcego, pomimo braku wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w powotanym
przepisie,

3) naruszenie przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez uznanie oferty odwotujgcego
za oferte odrzucong pomimo braku podstaw do wykluczenia odwotujgcego
z przedmiotowego postepowania,

4) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i art. 94 ust. 3 ustawy Pzp,
poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania niezapewniajacy
wykonawcow, poprzez zaniechanie wyboru oferty zio onej przez odwotujgcego z uwagi,
i odwotujgcy nie podlega wykluczeniu, oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu
i powinna zosta¢ wybrana, jako oferta najkorzystniejsza,

5) naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez uniewa nienie
przedmiotowego postepowania poprzez uznanie, e w przedmiotowym postepowaniu nie

adnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu, pomimo e w przedmiotowym zto ono
postepowaniu zto ona zostata niepodlegajaca odrzuceniu oferta odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
a) powtdrzenia czynnosci oceny oferty odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu,
b) uniewa nienie czynnosci polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,

) uniewa nienie czynnosci polegajacej na uznaniu oferty odwotujacego za oferte
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,

d) uniewa nienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewa nieniu przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,

e) dokonania wyboru oferty zto onej przez odwotujacego, jako oferty najkorzystniejszej na
podstawie art. 91 ust. 1iart. 94 ust. 3 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zostato zgtoszone adne przystgpienie.
Zamawiajgcy nie wniost pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rownie biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, zto one podczas rozprawy, Izba stwierdzita, i odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba ustalita i zwa yla, co nastepuije.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Izba stwierdzita, e nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

W przedmiotowym postepowaniu wptynely trzy oferty: Ventus Communications sp. z o0.0.,
oferta odwotujgcego oraz Dabacom Bartosz R.

Pismem z dnia 16 lipca 2013 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Dabacom
Bartosz R. oraz o odrzuceniu oferty Ventus Communications sp. z 0.0. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nastepnie faksem w dniu 14 sierpnia 2013 r. zamawiajacy przestat pismo informujgce o:



- uniewa nieniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 16 lipca 2013 r.,

- ,podtrzymaniu decyzji” o odrzuceniu oferty Ventus Communications sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

- wykluczeniu odwotujgcego zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, co
skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania i uznaniem jego oferty za odrzucong
na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uzasadnit, i : ,Termin zwigzania

ofertg wpostepowaniu (...) uplynat wdniu 31 lipca 2013 r. Zamawiajgcy nie skorzystat
Z uprawnienia do wezwania wykonawcow do przedtu enia terminu zwigzania ofertg na
podstawie art. 85 ust. 2 ustawy. Z uwagi na fakt, i wykonawca nie przedtu yt
samodzielnie terminu zwigzania ofertg, zostaje na podstawie cytowanego przepisu z
postepowania wykluczony”,

- wykluczeniu Dabacom Bartosz R. zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt. 2 Ustawy, ,co
skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania o uznaniem jego oferty za odrzucong
na podstawie art. 24 ust. 4 Ustawy”,

- uniewa nieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, e z treSci pisma otrzymanego w dniu 14 sierpnia 2013 r. wynika,

i zamawiajgcy wezwat Dabacom Bartosz R. (ktérego oferta zostata uprzednio wybrana jako
najkorzystniejsza) do podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego,

a wykonawca ten odmowit podpisania umowy. Zamawiajacy stwierdzit, i mogt wybrac ,,nie
oferty najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert, poniewa termin zwigzania kolejnej
oferty uptynat. Majgc na uwadze fakt uptywu terminu zwigzania ofertg wskazac nale y na
poglad, i po uptywie terminu zwigzania ofertg nie jest mo line dokonanie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej. W przedmiotowym postepowaniu nie ma adnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu, a wiec brak jest Wykonawcy, ktorego oferta mogtaby zostac
wybrana jako najkorzystniejsza.”.

Odwotujgcy stwierdzit, e zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp, przede wszystkim
przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry nie nakazuje wykluczenia z postepowania
wykonawcy, ktéry samodzielnie nie przedtu yt terminu zwigzania ofertg. Dyspozycja
powotfanego przepisu obejmuje wylgcznie sytuacje, w ktorej wykonawca nie zgodzit sie na
przediu enie terminu zwigzania ofertg. Zgoda ta (lub jej brak) wyra ana jest tylko
w przypadku wezwania wykonawcy do przediu enia terminu zwigzania ofertg na podstawie
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Samodzielne przedtu anie terminu zwigzania ofertg nie odbywa
sie przez wyra enie zgody, poniewa nie wystepuje w tym przypadku czynnik wezwania do
jej wyra enia. Stanowisko Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej i sgdow okregowych.

Odwolujgcy podkreslit, e przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, istnieje w niezmienionej
postaci od dnia wejscia w ycie ustawy z dnia 24 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych, a wiec jeszcze w czasie, gdy wykonawcom nie przystugiwato wyra one
w przepisach ustawy uprawnienie do samodzielnego przedtu enia terminu zwigzania oferta.
Wprowadzajgc - na podstawie ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r., Nr 171, poz. 1058)
mo liwo$¢ samodzielnego przedtu enia tego terminu, ustawodawca nie zmienit przepisu art.
24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp - pozostawit go w dotychczasowym brzmieniu. Gdyby intencjg

5

ustawodawcy byto wprowadzenie sankcji w postaci wykluczenia z postepowania réwnie
wykonawcy, ktéry nie przediu yt samodzielnie terminu zwigzania oferta, zostatoby to wprost
wyra one w przepisie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp (np. poprzez sformutowanie,
i z postepowania wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nie zgodzili sie na przedtu enie terminu
zwigzania ofertg lub nie przedtu yli samodzielnie terminu zwigzania ofertg, albo po prostu
sformutowanie, i z postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktérych termin zwigzania
ofertg uptynat). aden przepis prawa zamoéwien publicznych nie stanowi podstawy do
wykluczenia z postepowania wykonawcy albo odrzucenia jego oferty ze wzgledu na uptyw
terminu zwigzania oferta.

Odwolujgcy zauwa yt ponadto, e brak wyraznego zakomunikowania o podtrzymaniu
stanu zwigzania ofertg nie mo e by¢ uto samiany z o$wiadczeniem o niewyra eniu zgody na
dalsze zwigzanie ofertg. Braku zgody na przediu enie terminu zwigzania ofertg nie mo na



bowiem domniemywac. Brzmienie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, ma zatem
racjonalne uzasadnienie - wykluczeniu z postepowania powinien podlega¢ bowiem tylko ten
wykonawca, ktdrego brak zgody na dalsze zwigzanie ofertg nie budzi watpliwosci. Nie budzi
za$ watpliwosci tylko w przypadku, gdy wykonawca zostat wezwany do wyra enia zgody na
przedtu enie terminu zwigzania ofertg i zgody tej nie wyrazit.

Niezto enie zamawiajgcemu o$wiadczenia o przedtu eniu terminu zwigzania ofertg jest
tylko brakiem zakomunikowania przez wykonawce woli przedtu enia terminu zwigzania
oferta. Podkreslenia wymaga jednak, e aden przepis ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, nie uzale nia ,wa nosci” oferty od przekazania zamawiajgcemu informacji
0 podtrzymywaniu woli zwigzania ofertg. Jak wskazano w wyroku z dnia 5 lutego 2013 r.,
sygn. akt KIO 124/13: ,Sama instytucja ,zwigzania ofertg” stu y temu, aby wykonawca, ktory
zfo y oferte, nie mogt sie z niej wycofaé. W innej sytuacji dziatania zamawiajgcego sg
obdarzone du g dozg ryzyka, e wybrany wykonawca nie tylko uchyli sie od zawarcia

adnych materialnych konsekwencji. Taka umowy, ale tak e z tego
tytutu nie poniesie
sytuacja mo e doprowadzi¢ u zamawiajgcego do np. niewykonania zamowienia, mo liwosci
utraty uzyskanych na realizacje przedmiotu zamdwienia $rodkow finansowych, bgdz
potrzebe wyboru dro szej oferty, a nie tej wybranej pierwotnie jako najkorzystniejszej. To
zamawiajgcy odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania
przetargowego. To on wistocie decyduje o dacie wyboru oferty, stad posiada mo linvo$¢
kontroli czy termin wynikajgcy z art. 85 ustep 1 Pzp uptynie przed, czy po terminie wyboru
oferty. Tym samym przedtu enie tego terminu zwigzania ofertg wykonawcow le y przede
wszystkim w interesie zamawajgcego, gdy zabezpiecza jego interesy. To on bowiem dzieki
temu ma pewnosc co do stabilnosci i statosci tre$ci zto onej oferty pomimo uptywajgcego
czasu. Odnoszac sie do ewentualnych skutkéw prawnych braku zwigzania oferta przez
wykonawce stwierdzi¢ nale y, e ustawa Pzp nie zawiera przepisu, ktory wprost by stanowit

o tym, e wybranie oferty co do ktorej wykonawca nie posiada aktualnego oswiadczenia o
zwigzaniu jej trescig jest niewa ne, a umowa zawarta z takim wykonawcg jest niewa na lub
podlega uniewa nieniu. Na gruncie przepiséw o zamowieniach publicznych uptyw terminu
zwigzania ofertg nie decyduje o wa nosci i skutecznosci zto onej oferty, ale o braku istnienia
po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powy szym, brak jest
podstaw do przyjecia, e oferta, ktdra nie wig e wykonawcy, stracita cechy oferty i w zwigzku
z tym winna by¢ uznana za niewa ng lub podlegajgcg odrzuceniu’.

Odwolujgcy wskazal, i jego intencjg byto i jest ubieganie sie o udzielenie zamdwienia.
Fakt braku wyraznego zakomunikowania zamawiajgcemu o przediu eniu terminu zwigzania
ofertg nie stanowi zatem przeszkody do dokonania oceny oferty odwotujacego, a tak e -

w przypadku uznania jej za najkorzystniejszg - do jej wyboru oraz zawarcia umowy

w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujgcy o$wiadczyt, e podtrzymuje wole zawarcia
umowy w sprawie zamaowienia objetego niniejszym postepowaniem - uwa a sie za
zwigzanego zfo ong oferts.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez wykluczenie odwotujgcego, pomimo braku wystgpienia okolicznosci, o ktorych
mowa w powotanym przepisie. Doszio réwnie do naruszenia przepisu art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp, poprzez uznanie oferty odwotujgcego za oferte odrzucong pomimo braku podstaw do
wykluczenia odwotujgcego z przedmiotowego postepowania. Ponadto zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez uniewa nienie przedmiotowego
postepowania poprzez uznanie, e w przedmiotowym postepowaniu nie zto ono adnej
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, pomimo e w przedmiotowym postepowaniu zto ona
zostata niepodlegajgca odrzuceniu oferta odwotujgcego. Zamawiajgcy naruszyt rownie
przepis art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1i art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w spos6b niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, poprzez zaniechanie wyboru
oferty zlo onej przez odwotujgcego z uwagi, i odwoltujgcy nie podlega wykluczeniu, oferta
odwotlujgcego nie podlega odrzuceniu i powinna zosta¢ wybrana jako oferta
najkorzystniejsza.

W Swietle art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, oferta odwolujgcego powinna zostaé¢ wybrana jako
oferta najkorzystniejsza. Wykonawca Dabacom Bartosz R. uprzednio odmoéwit podpisania
umowy, a wiec jego oferta nie powinna by¢ w ogoble rozpatrywana. Oferta Ventus



Communications sp. z 0.0. zostata natomiast uprzednio odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, a wiec réwnie nie mo e zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza (pod
wzgledem kryterium ceny o wadze 100% oferta ta plasuje sie zresztg ni ej ni oferta
odwotujacego).

Odwolujgcy wskazat, e ma prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia.
Odwolujgcy zlo yt oferte i ubiega sie o przedmiotowe zamoéwienie. W wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, odwotujgcy poniost szkode, gdy jego oferta
nie zostata wybrana, jako najkorzystniejsza - pomimo i jest takg ofertg. Czynnosci
i zaniechania zamawiajgcego bezpodstawnie uniemo liwiajg wyboér oferty odwotujgcego,
jako oferty najkorzystniejszej. Naruszenie przepiséw ustawy - Prawo zaméwien publicznych
przez zamawiajgcego uniemo liwia odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
Odwolujgcy nie mo e wiec osiggnaé korzysci (zysku), ktére odwotujacy zamierzat osiggnac
w wyniku realizacji przedmiotowego zamowienia.

Naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, ma istotny wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Czynnosci
i zaniechania zamawiajgcego bezpodstawnie uniemo liwiajg wybér oferty odwotujacego,
jako oferty najkorzystniejsze;.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, e odwotujgcy legitymuije sie interesem we
whiesieniu odwotania w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwienh
publicznych.

Izba podziela stanowisko prezentowane przez odwotujgcego. Krajowa Izba Odwotawcza
podziela ugruntowane ju orzecznictwo Izby w zakresie braku mo liwosci zastosowania
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w stosunku do wykonawcy, ktéry nie byt wzywany do
przediu enia terminu zwigzania ofertg. Jak podkreslono w wyroku z dnia 5 lutego 2013 r.,
sygn. KIO 124/13: ,Jedyng przestanka, na podstawie ktérej mo na by odrzucic¢ oferte
wykonawcy z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg, jest art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Przepis ten mowi, e wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania m.in. jesli nie wyrazi
zgody na przedtu enie terminu zwigzania oferta, a w konsekwencji w oparciu o przepis art.
24 ust. 4 oferte takiego wykonawcy uznaje sie za odrzucong. W niniejszej sprawie nie mo na
jednak moéwi¢ o braku zgody odwotujacego na przedtu enie zwigzania oferta, ktéra mogtaby
skutkowac jego wykluczeniem, albowiem zamawiajacy z takim wnioskiem do wykonawcow
w ogole nie wystgpit i tym samym wykonawcdw o takg zgode nikt nie pytat. W tym zakresie
zasadne jest przywotanie stanowiska Sgdu Okregowego w Rzeszowie, ktory
w postanowieniu z dnia 16 lutego 2011 r. VI Ga 192/10 Zamdwienia Publiczne
w Orzecznictwie Zeszyt nr 8 poz. 198, dokonat wyktadni tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 w zakresie
mo liwosci wykluczenia wykonawcéw, ktdrzy nie zgodzili sie na przediu enie okresu
zwigzania ofertg, z ktorg to interpretacjg lzba w tym skiadzie sie uto samia. Sad
w uzasadnieniu stwierdzit, e ,Wyktadnia jezykowa przedmiotowej normy wskazata wprost, i
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wykluczenie wykonawcy nastepuije jedynie w przypadku, kiedy wykonawca nie zgodzit sie na
przediu enie okresu zwigzania ofertg, co oznacza, i zastosowanie tego przepisu mo liwe
jest jedynie w sytuacji uprzedniego zwrocenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy

o wyra enie takiej zgody. W przypadku za$ kiedy nikt wykonawcy o takg zgode nie pytat,
brak jest podstaw dla stwierdzenia, i nie wyrazit on zgody - nie zgodzit sig, na przedtu enie
okresu zwigzania ofertg. Za powy szym przemawia rownie dokonana przez Sad Okregowy
wyktadnia systemowa, to jest odczytanie tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w Swietle
powolywanego zresztg przez skar gcego art. 85 ust. 2 Pzp. Zgodnie z tg normg wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego mo e przedtu y¢ termin zwigzania ofertg,

z tym, e zamawiajgcy mo e tylko raz, co najmniej na trzy dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcow o wyra enie zgody na przedtu enie tego
terminu o oznaczony okres, nie diu szy jednak ni 60 dni. Norma ta wskazuje wiec na dwie
mo liwosci. Pierwsza to kiedy wykonawca samodzielnie przeditu a termin zwigzania oferta,



druga kiedy to zamawiajgcy zwréci sie do wykonawcow o wyra enie zgody na przediu enie
tego terminu. W korelacji wtadnie z drugg z tych mo liwosci, postugujac sie zresztg doktadnie
tym samym okre$leniem (odmowa wyra enia zgody na przediu enie terminu) pozostaje
mo liwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania przetargowego. Gdyby bowiem
ustawodawca chciat, aby podstawa wykluczenia skorelowana byta z petna trescig art. 85 ust.
2 Pzp, a wiec zaréwno co do samodzielnego przedtu enia, jak i w odpowiedzi na zwrécenie
sie o wyra enie zgody, to wéwczas w art. 24 ust. 2 pkt 2 nie zastosowatby z pewnos$cig
odno$nika do wyra enia zgody, a do okreslenia nie zgodzili sie na przedtu enie okresu
zwigzania oferta, ale okreslenia typu nie nastgpito przedtu enie okresu zwigzania ofertg, nie
przedtu yli okresu zwigzania ofertg i tym podobne. Ustawodawca u yt natomiast wyraznego
okreslenia nie zgodZzili sie odnoszac sie wytgcznie do drugiego fragmentu (drugiej
mo liwosci) przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 Pzp.”.

Przywotane we wskazanym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko Sadu
Okregowego w Rzeszowie zostalo tak e powotane w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 19 marca 2012 r. sygn. KIO 459/12, wydanym w zwigzku z odwotaniem wykonawcy,
ktérego oferty zamawiajgcy nie ocenit ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania ofertg. Jak
zauwa yt sktad orzekajacy: ,Nale y rownie wskazac, i brak mo liwosci poddania zto onej
w postepowaniu oferty ocenie, w oparciu o kryteria oceny oferty, mo e nastgpic¢ jedynie
wskutek odrzucenia takiej oferty. Zaréwno w przypadku bezposredniego odrzucenia oferty
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1-8 oraz art. 90 ust. 3, jak réwnie w przypadku uznania jg za
odrzucong na mocy art. 24 ust. 4 ustawy Pzp nie dochodzi do oceny takiej oferty w oparciu
o kryteria oceny ofert. Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych nie
zna innych mechanizméw eliminacji takiej oferty z postepowania. Ustawa Pzp nie zawiera
instytucji umo liwiajgcych "pominiecie" oferty nie podlegajacej odrzuceniu. Eliminacja oferty

z postepowania ze wzgledu na jej jakgkolwiek wade winna nastapi¢ przez jej odrzucenie

W oparciu 0 normy prawne wyra one w przepisach ustawy Pzp. Wszak e ustawodawca
nawet z wykluczeniem wykonawcy z postepowania wig e domniemanie, e oferte takg
uznaje sie za odrzucona. (...) Odnoszac sie do powy szego Izba widzi koniecznos¢
obszernego przytoczenia fragmentu uzasadnienia wspomnianego wy ej postanowienia Sgdu
Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI Ga 192/10), w ktorym
zostato wskazane, e: ,Przechodzgc wiec do dalszych zarzutéw skargi zamawiajgcego,

w szczegolnosci interpretacii art. 24 ustep 2 pkt 2 Pzp, to Sad Okregowy rownie podzielit
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie dokonanej przez nig interpretacii tej e
normy prawnej. Stosownie do tresci art. 24 ustep 2 punkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie rownie wykonawcow, ktorzy (...) nie zgodzili sie na przedtu enie
okresu zwigzania oferta. (...) Zamawiajgcy w niniejszym stanie faktycznym nie tylko wprost
nie wykluczyt Odwotujgcego, jak rownie nie odrzucit zto onej przez niego oferty ale,

w ocenie Izby, nie miat podstaw prawnych do dokonania takich czynnosci. W tym zakresie
Izba w catosci podzielita argumentacje Sadu Okregowego w Rzeszowie obszernie
zacytowang w poprzedzajgcym akapicie.”.

Roéwnie w wyroku z dnia 2 sierpnia 2010 r., sygn. KIO 1469/10 Krajowa Izba Odwotawcza
podkreslita: ,Zdaniem Izby zwrot "nie wyrazili zgody na przedtu enie terminu zwigzania
ofertg" wyraznie wskazuje, e przed wykluczeniem z postepowania w pierwszej kolejnosci
Zamawiajgcy musi wystgpi¢ do wykonawcow o jego przedtu enie. Dopiero brak zgody
wykonawcy badz nieprzedtu enie tego terminu przez wykonawce na wyrazne wezwanie
Zamawiajgcego powoduije, e istniejg przestanki do jego wykluczenia z postepowania. lzba
przypomina, e przestanek wykluczenia z postepowania nie mo na interpretowac

w swych skutkach prowadzg do wyeliminowania wykonawcow rozszerzajgco, poniewa
z postepowania i uniemo liwia im uzyskania zamowienia.” Podobnie orzekta Izba w uchwale
z dnia 2 listopada 2012 r., sygn. KIO/KD 85/12.

Analogicznie Izba orzekla w wyrokach: z dnia 2 kwietnia 2013 roku, sygn. akt KIO 655/13,
z dnia 17 kwietnia 2013 roku, sygn. akt KIO 719/13 oraz z dnia 21 maja 2013 roku, sygn. akt
KIO 1007/13, KIO 1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13.

Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca 2012 r., sygn. KIO
459/12: ,|zba nie podzielita podniesionego w toku rozprawy przez Przystepujacego
argumentu, e z tresci art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nale y wyprowadzi¢ wniosek, e za
skuteczne przediu enie terminu zwigzania ofertg nale y uznac¢ jego dokonanie przed
uplywem tego terminu. Przystepujgcy wskazat ponadto, e oferta dla ktdrej uptynat termin



zwigzania przestaje istnie¢, zas wznowienie tego terminu po jego uptywie nale atoby uznac
za zto enie nowej oferty. Przeciwko takiemu stanowisku przemawia szereg wa kich
argumentéw. Po pierwsze pojecie zwigzania ofertg jest kwestig woli a nie faktow. Kwestia,
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czy wykonawca wyra g wole zawarcia umowy po uptywie okresu zwigzania oferta, stanowi
jego wytgczng domene zwigzang z zasadg swobody uméw. Jak ka de o$wiadczenie woli
wymaga ono jedynie uzewnetrznienia. Biorgc pod uwage cel i znaczenie pojecia zwigzania
oferta moment jego uzewnetrznienia, w odniesieniu do mo liwo$ci zawarcia z wykonawcg
wa nej umowy, nale y ocenia¢ w sposoéb elastyczny. Powy sze stanowisko zostato
zaprezentowane w przywotanej w toku rozprawy przez Odwotujgcego uchwale Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 24 maja 2011 r. o sygn. akt KIO/KD 44/11, ktorej zasadnicze tezy w tym
zakresie Izba, w niniejszym skiadzie, w catosci podziela. W powy szej uchwale zostato
bowiem wskazane, e: "Wyra any jest poglad, i uptyw terminu zwigzania ofertg bez jego
przedtu enia na dalszy czas trwania postepowania, mo e byc¢ rozpatrywany jako nie
skutkujgcy dyskwalifikacjg wykonawcy z postepowania, jesli okolicznosci sprawy pozwalajg
na uznanie, e wykonawca jest zainteresowany udziatem w postepowaniu, wtym wyra a
intencje uzyskania zamowienia podtrzymujgc zabezpieczenie oferty wadium, czy te
realizujgc wole swojego udziatu w postepowaniu poprzez sktadanie Srodkéw ochrony
prawnej na czynnosci eliminujgce go z tego postepowania. Wskazuje sie, e po uptywie
terminu zwigzania ofertg, oferta nadal pozostaje ofertg a to nie uprawnia zamawajgcego do
automatycznego nierozpatrywania takiej oferty i uwa a, e brak zwigzania ofertg oznacza
tylko brak obowigzku zrealizowania treSci oferty po stronie wykonawcy, ale nie oznacza
braku prawa tego wykonawcy do zrealizowania tresci oferty. Skoro zatem aden przepis
prawa nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktory swojg ofertg zwigzany ju nie jest, nie
ma podstaw, aby nie dokonywac oceny tej oferty. W zwigzku z powy szym Zamawiajgcy, na
ktorym cig y obowigzek wybrania oferty najkorzystniej wg kryteriow okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia i ogtoszeniu, powinien zwrécic sie do
wykonawcy niezwigzanego ofertg z pytaniem, czy ten jest gotowy mimo braku zwigzania
ofertg, zawrze¢ umowe na warunkach wskazanych wtej ofercie. Gotowo$¢ wyra ona przez
wykonawce obliguje Zamawiajgcego do zawarcia umowy z wykonaweg, ktory zto yt
najkorzystniejszg oferte”. Przy przyjeciu zasady elastycznego podej$cia do momentu
zmaterializowania sie w toku postepowania konieczno$ci wyra enia woli zawarcia umowy,
przez czynnosc¢ przedtu enia okresu zwigzania oferta, Izba widzi koniecznos¢
indywidualnego podej$cia do tego zagadnienia. Dynamika postepowania o udzielenie
zamo&wienia publicznego mo e wszak e prowadzi¢ do zmiany sytuacji poszczeg6lnych
wykonawcdow. Tym samym wykonawca, ktdry nie widziat szansy uzyskania zamowienia
mo e na skutek dziatan innych uczestnikow postepowania takg szanse uzyska¢. Powy sza
okoliczno$¢ zostata zasygnalizowana w dalszej cze$ci uzasadnienia uchwaty Krajowej Izby
Odwolawczej podjetej w sprawie o sygn. akt KIO/KD 44/11, gdzie zostato wskazane, e:
"Podkreslenia wtym miejscu wymaga, e istotne dla dalszego udziatu w postepowaniu
danego wykonawcy czynno$ci, takie jak oSwiadczenie o zwigzaniu ofertg oraz terminie tego
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zwigzania, jak réwnie zadbanie o zabezpieczenie oferty wadium przez okres trwania
postepowania sg, co do zasady, czynnoSciami podlegajgcymi dyspozycji wykonawcy,
bowiem to on ma interes wwyra aniu i podtrzymywaniu woli zawarcia umowy

Z zamawiajgcym, przy czym intencja ta mo e ulec zmianie wraz z uptywem czasu,

co pozostaje tylko w gestii zainteresowanego wykonawcy". Jak wskazano w powy szej
uchwale oraz jak wskazat Odwolujgcy w tresci odwotania, ktéry to poglad w ocenie Izby
nale y w catosci podzieli¢, w obecnym stanie prawnym brak jest przepisu, ktéry nakazywatby
zawarcie umowy przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Zatem wyra enie przez
wykonawce woli w przedmiocie zwigzania ofertg po uptywie okresu zwigzania nie stoi na
przeszkodzie do zawarcia umowy i tym samym nie uprawnia do uznania, e oferta przestata
istnie¢. Powy sze nie uprawnia rownie Zamawiajgcego do pominiecia takiego oSwiadczenia
w toku trwajgcego nadal postepowania. Ponadto ustawodawca mo liwos¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania i tym samym uznania zto onej przez takiego wykonawce oferty
za odrzucong wig e jedynie z brakiem zgody na przedtu enie terminu zwigzania ofertg - a
wiec wig e jedynie z negatywnym o$wiadczeniem w tym zakresie. Powy sze wynika



jednoznacznie z przywotanego wy ej postanowienia Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia
16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI Ga 192/10). W takim bowiem wypadku wykonawca oswiadcza
pro futuro, i nie posiada woli zawarcia z zamawiajacym umowy - a wigc nie czuije sig ofertg
zwigzany. Zto enie przez wykonawce, na ktérymkolwiek etapie postepowania, oswiadczenia
akceptujgcego (nie za$ negatywnego) powoduije, i istnieje mo liwo$é zawarcia umowy,
gdy istnieje w tym zakresie po jego stronie wola jej podpisania oraz wykonania.”.

Powy sze stanowisko potwierdza rownie postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 24 lutego 2010 roku, sygn. akt SK 22/08, ktory na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1i3
ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643,
z 2000 r. Nr 48, poz. 552 i Nr 53, poz. 638, z 2001 r. Nr 98, poz. 1070, z 2005 r. Nr 169, poz.
1417 oraz z 2009 r. Nr 56, poz. 459) postanowit umorzyé postepowanie ze wzgledu na utrate
mocy obowigzujgcej przez art. 94 ust. 1iart. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a i b ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, ze zm.)
oraz stwierdzit zbedno$¢ orzekania w stosunku do art. 181 ust. 1 tej ustawy, wyra ajgc
jednoczesnie stanowisko, i ,W aktualnie obowigzujgcym stanie prawnym dopuszczalne jest
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta,

(..)."

Biorgc powy sze pod uwage, majgc na wzgledzie przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
uznajac, i naruszenie przepiséw ustawy miato wplyw na wynik prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamowienia, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ..................cooo.

Czlonkowie: .................ccoeevenn.
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