KRAJOWA IZBA ODWOLAWCZA

Sygn. akt IX Ga 392/13

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Lublinie IX Wydziat Gospodarczy
w skladzie;

Przewodniczacy; SSO Wojciech Leon Turzanski (spr.)

Sedziowie: SSO Liliana Stepkowska
SSO Jacek Widto

Protokolant: Matgorzata Dubiel

po rozpoznaniu w dniu 10 stycznia 2014 roku w Lublinie
narozprawie
sprawy ze skargi Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych

przy udziale zamawiajacego Zarzadu Transportu Miejskiego w Lublinie

1 przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
Miejskiej Korporacji Komunikacyjnej Spotki z ograniczona
odpowiedzialnoscig w Lublinie

na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 listopada 2013 roku
sygn. akt KIO/2537/13

I. uniewaznia umowe nr DZ.382-1-18/13 z dnia 15 listopada 2013 r.
zawartg pomigdzy zamawiajacym Zarzadem Transportu Miejskiego

w Lublinie, a wykonawca Miejska Korporacja Komunikacyjna

Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Lublinie w zakresie
zobowigzan niewykonanych;

II. zmienia zaskarzony wyrok w catosci w ten sposob, ze nakazuje

zamawiajacemu:

Sygnatura akt IX Ga 392/13

Uzasadnienie

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 13 listopada 2013 r. - wydanym w sprawie

Dnia 17 stycznia 2013 r



o sygnaturze akt KIO 2537/13 po rozpoznaniu odwotania Agencji Ochrony Mienia

i Osob Reflex Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Radomiu w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie przy udziale wykonawcy
Miejskiej Korporacji Komunikacyjnej Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia

w Lublinie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego - Krajowa lzba Odwotawcza:

1. oddalita odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigzyta Agencje Ochrony Osdb i Mienia
Reflex Spdétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Radomiu;

3. zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt uiszczong przez Agencje Ochrony Oséb i Mienia Reflex Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Radomiu tytutem wpisu od odwotania;

4. zasadzita od Agencji Ochrony Oséb i Mienia Reflex Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Radomiu na rzecz Zarzagdu Transportu Miejskiego w Lublinie
kwote 3 200 zt stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

W uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy - Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,,Ustuge prowadzenia
kontroli dokumentdéw przewozu i dokumentéw poswiadczajgcych uprawnienia do
ulgowych albo bezptatnych przejazdéw w pojazdach komunikacji miejskiej
realizujgcych przewozy zlecane przez ZTM w Lublinie" na podstawie przepiséow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (Dz. U.z 2013 r.,,
poz. 907 t.j.). Zamawiajacy w dniu 23 pazdziernika 2013 roku przestat wykonawcom
informacje o wynikach prowadzonego postepowania. W dniu 31 pazdziernika 2013
roku wykonawca Agencja Ochrony Osdéb i Mienia Reflex wnidst odwotanie do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1. Jart. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez bezpodstawne wykluczenie
odwotujacego,

2. )art. 85 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez celowe zaniechanie
wezwania odwotujgcego do ponownego wniesienia wadium oraz zaniechanie
wezwania do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, co doprowadzito do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji,

3. )art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie uznania za najkorzystniejszg
oferty najtanszej, spetniajacej wszystkie wymagania specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, tj. oferty ztozonej przez odwotujacego,

4. )art. 46 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
ponownego wniesienia wadium,



5. )innych przepisdw wymienionych lub wynikajacych z uzasadnienia

Odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego,

3) nakazanie uznania, ze oferte najkorzystniejszg ztozyt odwotujacy.

Odwotujacy wskazat, ze poprzez uznanie, ze oferte najkorzystniejszg ztozyt
wykonawca Miejska Korporacja Komunikacyjna, mimo ze to odwotujgcy ztozyt
najkorzystniejszg oferte, zamawiajacy pozbawit odwotujgcego majacego
interes w uzyskaniu zamdwienia mozliwosci uzyskania tego zamowienia.
Odwotujacy ztozyt najkorzystniejszg oferte, spetniajaca wszystkie wymagania
SIWZ, jednakze zamawiajacy celowo zaniechat wezwania odwotujgcego do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i nie wezwat odwotujgcego do
ponownego wniesienia wadium, a w konsekwencji bezpodstawnie wykluczyt
odwotujgcego pozbawiajgc go tym samym mozliwosci uzyskania zamowienia.
Spowodowato to, ze oferta odwotujgcego nie zostata uznana za
najkorzystniejszg. Tym samym zamawiajgcy poprzez naruszenie przepisow
ustawy naraza odwotujgcego na mozliwos¢ poniesienia szkody.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.

Rozpoznajgc odwotanie Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie. Izba wywiodta, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotujacy posiada interes prawny w uzyskaniu zamdwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Odwotujacy wskazat, iz dziatania zamawiajgcego podejmowane
w stosunku do odwotujgcego w tym postepowaniu nalezato uznac za kuriozalne.
Po otwarciu ofert, kiedy okazato sie, ze odwotujacy ztozyt korzystniejszg cenowo
oferte niz miejscowa spétka z Lublina, zamawiajacy rozpoczat dgzenia do
wyeliminowania odwotujgcego z postepowania. Nieprawidtowos¢ tych dziatan
zamawiajgcego potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia
10 pazdziernika 2013 r. W wyroku tym Izba uniewaznita czynnos$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Miejskg Korporacje Komunikacyjng w Lublinie
i nakazata powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego. Jednakze zamawiajgcy zamiast wykonaé wyrok, ktéry z dniem
ogtoszenia stat sie wykonalny, odczekat kilkanascie dni nie podejmujgc zadnych
czynnosci w postepowaniu, po czym wykluczyt odwotujgcego, z powodu tego, ze



odwotujacy nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Jako podstawe
wykluczenia odwotujgcego zamawiajgcy wskazat przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.
Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy najpierw powinien wykona¢ wyrok

tj. dokonac wyboru oferty najkorzystniejszej, a dopiero potem - jezeli

W wyznaczonym terminie wadium nie zostanie wniesione - ma prawo dokona¢
czynnosci wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. W ocenie
odwotujgcego, drugg przestankg wskazang w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp,
jest niewyrazenie zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Jednakze
literalne brzmienie tego przepisu wyraznie wskazuje, ze dyspozycja normy
wynikajacej z tego przepisu odnosi sie do sytuacji, w ktdrej zamawiajacy
wystepuje do wykonawcdw w trybie art. 85 ust. 2 Pzp. Ustawodawca
mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania i tym samym uznania
ztozonej przez takiego wykonawce oferty za odrzucong wigze jedynie z brakiem
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg - a wiec wigze jedynie

z negatywnym os$wiadczeniem w tym zakresie. Oswiadczenia takiego nie mozna
domniemywaé, brak jest bowiem podstaw ku temu, a w szczegdlnosci brak jest
podstawy prawnej, ktory stanowitby uprawnienie do przyjecia takiego
domniemania. Tymczasem w przypadku tego postepowania wezwania takiego
nie byto, a wiec bezpodstawne jest twierdzenie zamawiajgcego, ze zaistniafa
przestanka okreslona w tym przepisie, bo odwotujacy samodzielnie nie dokonat
przedtuzenia okresu zwigzania oferta. Ustawodawca uzyt natomiast wyraznego
okreslenia ,,nie zgodzili sie" odnoszac sie wytgcznie do drugiego fragmentu
(drugiej mozliwosci) przewidzianej trescig art. 85 ustep 2 Pzp." Odwotujacy
wskazat, iz btedne jest stanowisko zamawiajgcego, ze po uptywie terminu
zwigzania ofertg oferta staje sie niewazna i nie ma mozliwosci zawarcia waznej
umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Przede wszystkim podkreslenia
wymaga, ze uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje, ze umowa nie moze
by¢ zawarta. Rozwazyé bowiem nalezy jaki jest cel instytucji zwigzania ofertg i jakie
znaczenie ma ta instytucja dla obu strona postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Jak stusznie wskazuje KIO w jednym z orzeczen: , Instytucja
zwigzania ofertg uregulowana zostata w ustawie Pzp w sposob specyficzny, gdyz
termin zwigzania ofertg okresla zamawiajgcy - a wiec adresat oferty. Instytucja
ta odnosi dwojaki skutek. Do momentu uptywu koricowego terminu zwigzania
chroni oblata (zamawiajgcego) i przyznaje mu prawo przyjecia oferty i prawo
zadania zawarcia umowy, za$ w przypadku uchylenia sie sktadajacego oferte
(wykonawcy) uprawnia oblata do zatrzymania wadium. Po uptywie terminu
zwigzania ofertg instytucja ta chroni sktadajgcego oferte, tj. da je mu prawo do
uchylenia sie od zawarcia umowy bez mozliwosci poniesienia tego

negatywnych konsekwencji - nawet w przypadku przyjecia oferty przez jej
adresata i istnienia po jego stronie woli zawarcia umowy. Nie oznacza to
jednak, iz po uptywie terminu zwigzania ofertg nie moze dojs¢ do zawarcia
umowy, gdyz w takim przypadku brak jest jedynie po stronie sktadajgcego
oferte (wykonawcy) takiego obowigzku. Jezeli po uptywie terminu zwigzania
ofertg istnieje zgodna wola stron zawarcia umowy wola ta moze zostaé
zmaterializowana poprzez jej podpisanie." (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 19 marca 2012 r., KIO 459/12). Stanowisko to jest catkowicie stuszne

i zgodnie nie tylko z przepisami Pzp, ale odpowiada réwniez prawu cywilnemu,
ktdre znajduje zastosowanie w Pzp na podstawie art. 14 ustawy. Odwotujacy
podkreslit, ze utrwalony w orzecznictwie jest poglad, ze uptyw terminu zwigzania
ofertg nie wyklucza zawarcia waznej umowy.

Zamawiajacy, ktéry wnidst o oddalenie skargi wskazat, ze
w prowadzonych przez siebie postepowaniach opiera sie przede wszystkim na
stosowaniu zasady réwnego traktowania uczestniczagcych w postepowaniu
wykonawcow. W zakresie okresu zwigzania ofertg rowng i taka sama zasade
w stosunku do wszystkich wykonawcédw réwniez stosuje, ze termin zwigzania



ofertg powinien by¢ nieprzerwany. Wiaze sie nie tylko z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow, ale i z sytuacjg pozostatych wykonawcéw

w postepowaniu, ktérzy chcieliby wiedzie¢, czy konkurujacy podmiot
pozostaje w postepowaniu, czy wycofat sie z niego. Zgodnie

z orzeczeniem KIO z dnia 19 kwietnia 2013 r. w sprawie o sygn. akt 776/13
»Sprzecznym z zasadami réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji bytoby jednakowe traktowanie wykonawcéw zwigzanych ztozong
ofertg, wobec ktérych zamawiajgcy zachowatby wszelkie roszczenia
wynikajace ze zwigzania ofertg oraz wykonawcéw, ofertg swojg nie
zwigzanych, ktérzy moga zawrze¢ umowe na zasadzie dobrowolnosci, co do
ktdrych zamawiajgcy nie ma zadnej pewnosci, ze ofertg sg zwigzani, i ktorzy
moga w tym przedmiocie zmieniaé wielokrotnie zdanie.". Podobne stanowisko
zaprezentowata Krajowa Izba Odwotawcza w swoim orzeczeniu z dnia
31.01.2013r. w sprawie sygn. akt KIO 109/13.

Jednocze$nie zamawiajacy wskazat, iz o ile ustawa dopuszcza mozliwosé
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania
ofertg, to wybranie oferty, ktérg wykonawca nie jest zwigzany, narusza prawo.
Nalezy odrdézni¢ zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego, od
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty poprzedzajacej udzielenie
zamowienia. Wybér oferty najkorzystniejszej musi nastgpi¢ w terminie
zwigzania ofertg, a wykonawca winien by¢ zwigzany ztozong ofertg nieprzerwanie
od dnia otwarcia ofert.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z argumentami strony odwotujacej, iz
whniesienie przez odwotujgcego odwotania w sprawie sygn. akt: KIO 2325/13,
narazenie sie na ryzyko kosztéw w wysokosci kilkunastu tysiecy ztotych, po to
aby odwoftanie zostato rozpoznane moze stanowi¢ przestanke do uznania, ze
ma on wole przedtuzenia okresu zwigzania z oferta. Jak jednoznacznie wynika
z rozstrzygnied, jakie zapadajg przed Krajowq Izbg Odwotawczg (miedzy innymi
wyrok KIO z dnia 24 wrze$nia 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1924/12)
»Oswiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg winno
by¢ ztozone w sposéb wyrazny i jasny, w formie w SIWZ przewidzianej
i dopuszczanej w art. 27 Pzp. Nie podlega ono ustaleniu na podstawie
innych czynnosci wykonawcy - korespondencji z zamawiajacym, wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej, wykonywania czynnosci faktycznych lub prawnych
zwigzanych z przedtuzaniem waznos$ci wadium.".

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zarzuty odwotujgcego za
niezasadne.

Izba stwierdzita, ze podziela stanowisko zamawiajgcego wskazujac, na
nastepujgce okolicznosci faktyczne w sprawie. Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2013 roku, sygn. akt KIO 2325/13, uwzgledniajac
odwotanie nakazata zamawiajgcemu uniewaznic¢ czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewazni¢ czynno$é wykluczenia odwotujgcego
z postepowania oraz nakazata ponowi¢ czynnos$¢ badania i oceny ofert, Z uwagi
na okoliczno$é, iz zgodnie z przepisem art. 182 ust. 6 ustawy Pzp, w przypadku
whniesienia odwotania po uptywie terminu sktadania ofert bieg terminu
zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez Izbe orzeczenia,
oferta odwotujgcego wigzata w przedmiotowym postepowaniu do dnia
14 pazdziernika 2013 roku. Okoliczno$¢ powyzsza jest bezsporna. Zamawiajacy, po
ogtoszeniu orzeczenia, nie wszczynat czynnosci w postepowaniu, gdyz czekat do
momentu otrzymania wyroku wraz z uzasadnieniem, ktdra to okoliczno$¢ nastgpita
w dniu 22 pazdziernika 2013 roku. Dnia nastepnego, tj. 23 pazdziernika 2013



roku, zamawiajgcy dokonat powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert,
stwierdzajac, iz odwotujacy nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg, tj. ziscita sie
przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz wykonawca samodzielnie lub
na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzyé termin zwigzania oferta, z tym ze
zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg, zwrdcic sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na
przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Jak literalnie wynika z wyzej cytowanego przepisu zamawiajacy nie ma
obowigzku wzywania wykonawcéw do przedtuzenia terminu zwigzania oferta.
Dyspozycja powyzszego przepisu naktada jedynie obowigzek na zamawiajacego,
jezeli zamawiajacy zdecyduje sie wystgpic z takim wnioskiem do wykonawcéw, aby
po pierwsze takie wystgpienie nastgpito tylko raz, po drugie aby wystgpienie takie
byto wystosowane na co najmniej 3 dni przed uptywem terminu zwigzania
oferta. W postepowaniu zamawiajacy z uprawnienia powyzszego nie skorzystat,
pozostawiajgc w tym zakresie swobode po stronie wykonawcéw. Jedynie na
marginesie wskazaé nalezy, ze inny wykonawca z takiego obowigzku sie
wywigzat w terminie. Jak wynika z akt przedmiotowego postepowania, zgodnie
z przepisem art. 85 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, termin zwigzania ofertg zostat okreslony
przez zamawiajgcego na 60 dni, liczonego od dnia wyznaczonego na sktadanie
ofert. W ocenie Izby, skoro zatem ustawodawca okreslit, w przepisie art. 85 ust. 1
ustawy Pzp, terminy zwigzania ofertg, uzalezniajgc powyzsze od wartosci
szacunkowej zamodwienia, to w ramach tych terminéw wykonawca, ubiegajacy sie
o udzielenie zamdwienia, zobowigzany jest zadbaé o to, by oferta ztozona
w postepowaniu wigzafa przez caty okres trwania procedury udzielenia
zamodwienia publicznego.

Biorgc powyzsze pod uwage, w szczegdlnosci majac na wzgledzie
okolicznos$¢, iz wykonawca samodzielnie (jako profesjonalista) winien, dochowujac
nalezytej starannosci, zadbac o to by jego oferta wigzata w okreslonym czasie, by
mogta zostac (ewentualnie) wybrana, jako najkorzystniejsza, stwierdzi¢ nalezato, ze
odwotujacy nalezytej starannosci nie dochowat (vide: wyrok KIO z dnia 21 maja
2013 r., sygn. akt: KIO 1060/13 ,, To bowiem wykonawca, jako podmiot
profesjonalny zobowigzany jest do dziatania z nalezytg starannoscig poprzez
podejmowanie dziatan zmierzajgcych do utrzymania uczestnictwa
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.").

Jak wynika bowiem z przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze
samodzielnie dokonaé czynnosci, ztozy¢ oswiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania oferta, bez obowigzku oczekiwania na stosowne wezwanie ze
strony zamawiajgcego. Przepis powyzszy, w ocenie Izby, zostat celowo przez
ustawodawce w taki sposdb okreslony, aby uniknac sytuacji, ktéra mogtaby
wywotywac negatywne skutki w sferze dziatania wykonawcow.

Ustawodawca dat bowiem ,,orez" wykonawcom, ktéry pozwala na ochrone
interesdw gospodarczych wykonawcdéw, wynikajacy bezposrednio z faktu
ztozenia oferty, tym samym checig uzyskania i realizowania przedmiotu
zamoéwienia." Z uprawnienia takiego odwotujacy nie skorzystat.

Skoro zatem odwotujgcy samodzielnie, w mysl| przepisu art. 85 ust. 2
ustawy Pzp, nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg o okreslony czas, to
zamawiajacy nie miat innej mozliwosci, jak tylko wykluczy¢ odwotujacego
z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.



Przepis powyzszy stanowi bowiem o obowigzku wykluczenia
wykonawcow, ktdrzy 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 oferta.

Odnoszac sie do ostatniej czesci dyspozycji wskazanego przepisu
wskazaé nalezy, iz w ocenie Izby, znajduje on swoje zastosowanie w dwdch
przypadkach i zakresie tych dwdch przypadkéw moze zachodzi¢ okoliczno$é do
wykluczenia wykonawcdéw. Powyzszy przepis znajduje bowiem swoje odniesienie
{nie wprost) do sytuacji opisanej w przepisie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp i sytuacje te
nalezy traktowac identycznie. Skoro bowiem wykonawca moze przedtuzy¢ termin
zwigzania ofertg samodzielnie lub na wezwanie zamawiajgcego, to brak wyraznego
os$wiadczenia wykonawcy w powyzszym zakresie skutkuje takg samg sankcja. Nie
jest bowiem mozliwa sytuacja réznego traktowania wykonawcéw, uzalezniona
od dokonania czynnosci przez zamawiajgcego. Ustawodawca dopuszczajac
alternatywny sposdb przedtuzania terminu zwigzania ofertg nie dopuscit
alternatywnego wykluczania wykonawcow z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp). Sankcja przewidziana przez ustawodawce jest bowiem jedna. Dlatego
tez, w ocenie Izby, sytuacje braku samodzielnego (przez wykonawce) przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg nalezy utozsamic z sytuacjg braku wyrazenia zgody (przez
wykonawce) na przedtuzenie terminu zwigzania oferty. Obydwie sytuacje
prowadzg bowiem do ostatecznego efektu - braku zwigzania oferta.

Brak zwigzania ofertg uniemozliwia zamawiajagcemu dokonania jej oceny,
a tym samym ewentualnego wyboru, jako najkorzystniejszej.

Izba podziela ugruntowane juz orzecznictwo, iz odmienna sytuacja
wystepuje, gdy oferta juz wybrana przestaje wigzaé, co nie wyklucza mozliwosci
zawarcia umowy z wykonawcg sktadajgcym taka oferte, oczywiscie po wyrazeniu
przez tego wykonawcy zgody, na zawarcie umowy na warunkach okreslonych
w ofercie.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 46 ust. 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, ze zarzut jest niezasadny,
gdyz w przedmiotowym postepowaniu, w wyniku rozstrzygniecia odwotania
(sygn. akt KIO 2325/13) oferta odwotujgcego nie zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, tym samym zamawiajacy nie miat obowigzku wzywania
odwotujgcego do ponownego wniesienia wadium.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezato, iz odwotujgcy nie dochowujgc
nalezytej starannosci utracit mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamdwienia,
gdyz nie jest dopuszczalne, aby zamawiajacy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra to oferta nie zostata podtrzymana wiasnym
oswiadczeniem przez wykonawce - odwotujacego.

Biorac powyzsze pod uwage Izba oddalita odwotanie.

0 kosztach postepowania Izba orzekta stosownie do jego wyniku - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3
w 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 rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz.
238).



Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zaskarzyt wyrok w catosci,
zarzucajac w skardze Krajowej Izbie Odwotawczej naruszenie przepisow
prawa materialnego oraz naruszenie przepisow postepowania, ktére miato
istotny wptyw na wynik sprawy tj.:

1. art. 85 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze
obowigzek przedtuzenia terminu zwigzania oferta w sytuacji braku
wezwania do dokonania tej czynnosci przez zamawiajgcego obcigza

wytacznie wykonawce, podczas, gdy z wyktadni systemowej

i celowosciowej powyzszych przepisow wynika, ze zamawiajacy jako
podmiot odpowiedzialny za profesjonalne przeprowadzenie
postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego
tratowania wykonawcéw, zobowigzany jest wezwac wykonawcéw do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg;

2. art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze nieprzedtuzenie
terminu zwigzania ofertg w sytuacji braku wezwania do takiego
przedtuzenia ze strony zamawiajgcego, jest tozsame w skutkach z brakiem
wyrazenia przez wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg na wezwanie zamawiajgcego i stanowi przestanke do

wykluczenia wykonawcy z postepowania, podczas, gdy wniosek taki

nie wynika z powyzszego przepisu jest sprzeczny z jego wyktadnig literalng
i celowosciowa;

3. art. 94 ust. 1 a contrario ustawy Pzp poprzez uznanie, ze nie jest
mozliwy wybdr najkorzystniejszej oferty po uptywie terminu zwigzania
ofertg, podczas gdy mozliwos¢ taka istnieje,

4. art.91 ust. 1 w zwigzku z art. 92 ust.l pkt. 1 ustawy Pzp poprzez
uznanie, ze zamawiajacy prawidtowo nie dokonat wyboru oferty
odwotujacego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
podczas, gdy z uwagi na fakt, iz brak byto podstaw do wykluczenia
odwotujacego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to
ztozona przez niego oferta winna podlegaé ocenie i badaniu

w przedmiotowym postepowaniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych - na
podstawie art. 198c w zw. z art. 198f ust. 2 zd. 2 oraz art. 60 § 1 zd. 2 i 3 k.p.c.
w zw. z art. 198b ust. 4 zd. 3 ustawy Pzp - wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku
w cato$ci poprzez uwzglednienie odwotania wniesionego przez Agencje Ochrony
Osdb i Mienia Reflex sp. z 0.0. i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej

- powtdrzenia czynnosci oceny ofert i dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty z

uwzglednieniem oferty wykonawcy Agencji Ochrony Oséb i Mienia Reflex
sp. z 0.0.

Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych wnidst nadto o:



1) rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego zgodnie z art. 198f
ust. 5 in fine ustawy Pzp i jednoczesnie nieobcigzanie zadnej ze stron
kosztami postepowania skargowego (art. 102 k.p.c.);

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentdw znajdujacych sie
w aktach sprawy Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO 2537/13 oraz w
aktach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w niniejszej
sprawie - na okolicznos$¢ ich tresci, a takze na okolicznosci stanu

faktycznego, podniesione w tresci uzasadnienia skargi.

W uzasadnieniu skargi Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych wskazat, ze
z zaskarzonym wyrokiem i przedstawiong w jego uzasadnieniu argumentacja nie
sposdb sie zgodzic i wywiddt, co nastepuje:

Podzieli¢ nalezy stanowisko Izby, ze z przepisu art. 85 ust.2 ustawy Pzp
wynika, iz zamawiajacy nie ma obowigzku wzywania wykonawcéw do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz ze wykonawca moze samodzielnie
dokonac tej czynnosci, nie czekajgc na wezwanie zamawiajacego. Nie sposéb
jednak zgodzié sie z twierdzeniem lIzby, ze w sytuacji, w ktérej zamawiajacy nie
wzywa do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, to wykonawca ma obowigzek
samodzielnego jej przedtuzenia, co jest wyrazem dochowania przez niego nalezytej
starannosci. Poglad taki nie wynika z zadnego z obowigzujacych przepisdw ustawy
Pzp, a w szczegdlnosci z przywotanego przez Izbe przepisu art. 85 ust.l ustawy
Pzp. Ustawa Pzp w czesci dotyczacej uptywu terminu zwigzania oferta, a takze
zabezpieczenia oferty wadium wskazuje na inicjatywe wykonawcy w zakresie
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, jednak nie przerzuca nie niego obowigzku
w tym zakresie. Nie mozna bowiem pomingé uprawnienia zamawiajgcego,

o ktéorym mowa w art. 85 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zakresie sygnalizowania
wykonawcom uptywu terminu zwigzania ofertg oraz waznosci wadium i wyzwania
ich co ztozenia odpowiednich oswiadczen i czynnosci w tym zakresie. Przyjecie
kwestionowanego przez skarzgcego pogladu lzby prowadzitoby do

akceptowania negatywnej z punktu widzenia zasad postepowania praktyki
przerzucania na wykonawcéw obowigzkéw zwigzanych z prowadzeniem
postepowania publicznego. Nalezy w tym kontekscie wskaza¢ na przepis art. 7

ust.l ustawy Pzp, z ktdrego tresci wynika, ze to zamawiajacy jest gospodarzem
postepowania, ktory odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne jego
przeprowadzenie.

W tej sytuacji uznaé nalezy, ze w celu zapewnienia mozliwosci
realizacji celu postepowania o zamdéwienie publiczne, zamawiajacy powinien
wezwacé wykonawcdw do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg zgodnie z art. 85
ust. 2 ustawy Pzp. Potwierdza to stanowisko Sadu Okregowego w Rzeszowie,
wyrazone w wyroku z dnia 16 lutego 2011 r. wydanym w sprawie sygn. akt VI Ga
192/10, w ktérym wskazano, ze zamawiajgcy odpowiedzialny jest za
profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania przetargowego.
Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg lezy w interesie zamawiajgcego, to on
bowiem dzieki temu ma pewnos¢ co do stabilnosci i statosci tresci ztozonej oferty
pomimo uptywajgcego czasu. (...) Albo zamawiajgcy z mozliwosci przewidzianej
trescig art. 85 ust.2 skorzysta chcac zapewnié sobie pewnosé co do aktualnosci
tresci oferty i w przypadku braku zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg
otworzy sobie mozliwos¢ wykluczenia oferenta- na zasadzie art. 24 ustep 2 pkt 2,
albo tez zaniedbujac uptyw przedmiotowego terminu pozbawi sie mozliwosci jego
wykluczenia, a tym samym uznania oferty takiego wykonawcy za odrzucona.
Art. 24 Pzp stanowi bowiem katalog zamkniety, a ze wzgledu na charakter
zawartego w nim uregulowania wykluczonym jest jakakolwiek rozszerzajaca jego



interpretacja". Zamawiajacy realizujac cel, jakim jest zawarcie umowy

w sprawie zamowienia publicznego winien kierowac sie dgzeniem do wyboru
oferty zawierajgcej jak najnizszg cene, w tym podejmujgc dziatania
zapobiegajace uptywowi terminu waznos$ci wadium wykonawcy, ktérego oferta
byta najkorzystniejsza i utrzymania waznosci tej oferty w postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszac sie do argumentacji 12by, ze od
wykonawcy jako podmiotu profesjonalnego nalezy zgda¢ dochowania nalezytej
starannosci rozumianej jako samodzielnie przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
wskazac nalezy, ze zamawiajacy réwniez jest podmiotem profesjonalnym
i z tego powodu takze obowigzany jest do dokonywania czynnosci
w postepowaniu z nalezytg starannoscig. W tym kontekscie wskazaé nalezy, ze
niezwrdcenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg w Swietle jego ustawowego obowigzku rzetelnego
i profesjonalnego przeprowadzenia postepowania w sprawie zamdwienia
publicznego stanowi naruszenie powyzszego obowigzku. Nalezy podkresli¢, ze to
zamawiajacy decyduje o dacie wyboru oferty, stagd posiada mozliwosé
kontrolowania, czy termin z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp uptynie przed czy po terminie
wyboru oferty. Przedtuzenie lezy w interesie zamawiajgcego, ktéry dzieki temu ma
pewnosc co do stabilnosci i statosci tresci ztozonej oferty pomimo uptywajgcego
czasu.

Nie mozna podzieli¢ pogladu Izby, wyrazonego w skarzonym wyroku,
ze nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertg przez wykonawce, w sytuacji, gdy
nie byt do tego wzywany przez zamawiajgcego stanowi podstawe do
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp. Nie mozna zaakceptowac stanowiska Izby, ze sytuacje braku
samodzielnego (przez wykonawce) przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nalezy
utozsamiac z sytuacjg braku wyrazenia zgody (przez wykonawce) na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, bowiem obie sytuacje prowadzg do ostatecznego efektu,
jakim jest brak zwigzania oferta. Powyzszy poglad nie znajduje uzasadnienia
w obowigzujacych ustawy prawo Pzp.

Przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania zawarte sg
w przepisie art. 24 ustawy Pzp. W doktrynie i orzecznictwie ugruntowany jest
poglad, ze katalog przestanek wskazanych w tym przepisie jest zamkniety i nie
moze by¢ interpretowany rozszerzajaco", poniewaz skutkiem takiej czynnosci
jest wyeliminowanie wykonawcy z postepowania i uniemozliwienie mu
uzyskanie zamdwienia. Przywotany przez Izbe przepis art. 24 ust.2 ustawy Pzp
nie stanowi podstawy do wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktdry nie
przedtuzyt samodzielnie terminu zwigzania ofertg, nie bedac do tego wezwanym
przez zamawiajgcego.

Wyktadnia przywotanego wyzej przepisu prowadzi do wniosku, ze
zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania na tej podstawie wykonawce,
ktory nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, co oznacza,

Ze zamawiajacy musi wykazaé, ze wystepowat do wykonawcdw o przedtuzenie
tego terminu. Dopiero brak zgody wykonawcy badz nieprzedtuzenie tego terminu
przez wykonawce na wyrazne wezwanie Zamawiajgcego powoduje, ze istniejg
przestanki do jego wykluczenia z postepowania. Z powyzszego wynika, ze
wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2

ustawy Pzp moze nastgpi¢ wytacznie po uprzednim wezwaniu go przez
zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Odmienna,
rozszerzajaca interpretacja przestanek wykluczenia z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp prowadzitaby do wnioskéw niezgodnych z literalnym brzmieniem
powyzszego przepisu, a takze umozliwiataby omijanie przepiséw ustawy



i prowadzita do ztamania podstawowych zasad zamdwien publicznych tj. zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Wskazac¢ w tym
miejscu nalezy, ze gdyby wolg ustawodawcy byto wykluczenie wykonawcy

z postepowania na skutek braku jego oswiadczenia w tym zakresie, to niewatpliwie
okreslone zostatoby to w przepisie.

Poglad Skarzgcego odnosnie interpretacji przepisu art. 24 ust. 2 ustawy
Pzp znajduje oparcie orzecznictwie sgdéw powszechnych, przyktadowo mozna
w tym miejscu wskazaé na wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie dnia 16 lutego
2011 r., sygn. akt VI Ga 192/10., w ktérym Sad wskazat, co nastepuje: ,Stosownie
do tresci art. 24 ustep 2 punkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie zamodwienia
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy (...) nie zgodzili sie na przedtuzenie
okresu zwigzania ofertg. Wykfadnia jezykowa przedmiotowej normy wskazata
wprost, iz wykluczenie wykonawcy nastepuje jedynie w przypadku, kiedy nie
zgodzit sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, co oznacza, iz zastosowanie
tego przepisu mozliwe jest jedynie w sytuacji uprzedniego zwrdcenia sie przez
zamawiajacego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W przypadku zas kiedy
nikt wykonawcy o taka zgode nie pytat, brak jest podstaw dla stwierdzenia, iz nie
wyrazit on zgody, nie zgodzit sie, na przedtuzenie okresu zwigzania oferta. Za
powyzszym przemawia rowniez dokonana przez Sad Okregowy wyktadnia
systemowa, to jest odczytanie tresci art. 24 ustep 2 pkt 2 Pzp w Swietle
powotywanego zresztg przez skarzgcego art. 85 ustep 2 Pzp. Zgodnie z tg normg
wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin
zwigzania ofertg, z tym, ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na trzy dni
przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrécié¢ sie do wykonawcdéw
o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy
jednak niz 60 dni.

Norma ta wskazuje wiec na dwie mozliwosci. Pierwsza to kiedy
wykonawca samodzielnie przedtuza termin zwigzania ofertg, druga kiedy to
zamawiajacy zwroci sie do wykonawcdéw o wyrazenie zgody na przedfuzenie tego
terminu, W korelacji wtasnie z drugg z tych mozliwosci, postugujac sie zreszta
doktadnie tym samym okresleniem (odmowa wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu) pozostaje mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania
przetargowego. Gdyby bowiem ustawodawca chciat, aby podstawa wykluczenia
skorelowana byta z art. 85 ust. 2 Pzp, a wiec zaréwno co do samodzielnego
przedtuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrdécenie sie o ,,wyrazenie zgody, to wéwczas
w art. 24 ust. 2 pkt 2 nie zastosowatby z pewnoscig odnosnika do wyrazenia zgody,
a to okreslenie ,,nie zgodzili sie" na przedtuzenie zwigzania ofertg, ale okreslenia
typu ,nie nastgpito przedtuzenie okresu zwigzania ofertg", ,nie przedtuzyli okresu
zwigzania ofertg" i tym podobne. Ustawodawca natomiast uzyt wyraznego
okreslenia ,,nie zgodzili sie" odnoszac sie wytacznie do drugiego fragmentu (drugiej
mozliwosci) przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 Pzp.

Interpretacja ta pozostaje rowniez odzwierciedleniem dokonania analizy
niniejszego w swietle wyktadni celowosciowe;j. Jak bowiem wskazano na wstepie to
zamawiajacy odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie
postepowania przetargowego. To on w istocie decyduje o dacie wyboru oferty, stad
posiada mozliwosé kontroli czy termin wynikajacy z art. 85 ust. 1 Pzp uptynie przed
czy po terminie wyboru oferty. Ograniczenie, iz zamawiajgcy moze zwrdcié sie tylko
raz o przedtuzenie terminu zwigzania oferta ma na celu wtasnie mobilizacje
zamawiajgcego do sprawnego i racjonalnego prowadzenia postepowania
przetargowego i nie narazania wykonawcy na zbyt dtugi termin zwigzania oferta.
Nalezy wskaza¢, iz przedtuzenie tego terminu lezy interesie zamawiajgcego. To on
bowiem dzieki temu ma pewnos¢ co do stabilnosci i statosci tresci ztozonej oferty
pomimo uptywu czasu. Czas ten jednak, jesli chodzi o inicjatywe zamawiajacego jest



ograniczony przez ustawodawce, co zwazywszy na zmieniajgce sie warunki
rynkowe znajduje swoje praktyczne podstawy. Termin trzydniowy przed uptywem
terminu zwigzania ofertg jest to termin zastrzezony przede wszystkim na rzecz
wykonawcy, aby miat mozliwo$¢ podjecia decyzji w tym przedmiocie nie bedac
stawianym w sytuacji koniecznosci zbyt rychtego podjecia decyzji. Albo
zamawiajacy z mozliwosci przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 skorzysta chcac
zapewnic sobie pewnos¢ co do aktualnosci tresci oferty i w przypadku braku zgody
na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg otworzy sobie mozliwos¢ wykluczenia
oferenta na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 2, albo tez zaniedbujgc uptyw tego terminu
pozbawi sie mozliwosci wykluczenia wykonawcy, a tym samym uznania oferty
takiego wykonawcy za odrzucong. Art. 24 Pzp stanowi bowiem katalog zamkniety,
a ze wzgledu na charakter zawartego w nim uregulowania wykluczonym jest
jakakolwiek rozszerzajaca jego interpretacja. Sad Okregowy wskazat nadto, ze
»tylko wiec, jesli chodzi o przyczyny, ktérych dotyczy art. 24 Pzp, to tylko

w przypadku spetnienia przestanek przewidzianych wtasnie w art. 24 Pzp mozliwym
jest odrzucenie oferty. Konkretnie rzecz biorgc, w przypadku uptywu okresu
zwigzania ofertg mozliwe jest odrzucenie tej oferty tylko w przypadku, kiedy
zostang spetnione przestanki z art. 24 ustep 2 punkt 2, a wiec w przypadku braku
zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, a wiec - jak wskazano powyzej
wwywodzie prawnym - po uprzednim wezwaniu. W braku wezwania,

pomimo uptywie tego terminu, brak jest podstaw dla odrzucenia oferty".

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego niniejszej sprawy wskazac
nalezy, ze w niniejszym przypadku nie zachodzita przestanka wykluczenia
wykonawcy, wynikajgca z przepisu art. 24 ust.2 ustawy Pzp. Wykonawca nie
odmowit przedtuzenia terminu zwigzania oferty, a zamawiajgcy do odwotujacego
z takim wnioskiem nie wystgpit. W tym przypadku nie sposéb méwié o braku
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, skoro odwotujacy o zgode taka
nie byt przez zamawiajgcego pytany.

Odnosnie powyzszego wskazac nalezy, ze istnieje szereg orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej, w ktorej akceptowany jest poglad skarzgcego w tym
zakresie. Przyktadowo mozna wskazaé na nastepujace wyroki; z dnia 2 sierpnia
2010 r. sygn. akt KIO 1469/10, z dnia 4 wrzesnia 2013 r. sygn. akt KIO 2019/13,
z dnia 5 lutego 2013 r. KIO 124/13, z dnia 2 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 655/13
oraz z dnia 17 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 719/13.

Nie mozna zaakceptowac rdwniez tego pogladu Izby, ze brak
zwigzania ofertg uniemozliwia zamawiajgcemu dokonanie jej oceny, a tym
samym ewentualnego wyboru jako najkorzystniejszej. Uzasadniajgc powyzsze
wskazaé nalezy, ze zaden z obowigzujgcych przepisdw ustawy Pzp nie daje
podstaw do twierdzenia, ze nie jest mozliwe rozpatrywanie, ocena i wybdr oferty,
w tym podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypadku, gdy
uptynie termin zwigzania oferta. Po uptywie terminu zwigzania, oferta nadal
pozostaje ofertg. Ustawa Pzp nie zawiera rowniez regulacji umozliwiajgcych
pominiecie oferty nie podlegajgcej odrzuceniu. Z tego powodu uptyw terminu
zwigzania nie uprawnia zamawiajgcego do automatycznego nierozpatrywania
takiej oferty. W takim przypadku brak zwigzania ofertg oznacza tylko brak
obowigzku zrealizowania tresci oferty po stronie wykonawcy, ale nie oznacza braku
prawa tego wykonawcy do zrealizowania oferty. Skoro zatem zaden przepis
ustawy Pzp nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry nie jest juz zwigzany
swojg ofertg, to nie ma podstaw, alby nie dokonywac oceny takiej oferty. W takiej
sytuacji zamawiajacy, na ktérym cigzy obowiagzek wybrania oferty
najkorzystniejszej wedtug kryteridw okreslonych w SIWZ, powinien wystgpic¢ do
takiego wykonawcy z zapytaniem, czy jest gotowy mimo braku zwigzania ofertg
zawrze¢ umowe na warunkach wskazanych w ofercie. Gotowos$¢ wyrazona przez



wykonawce obliguje zamawiajgcego do zawarcia umowy, jesli oferta ta jest
najkorzystniejsza.

Nalezy podkresli¢, ze uptyw terminu zwigzania ofertg bez jego przedtuzania
na dalszy czas trwania postepowania nie skutkuje dyskwalifikacjg wykonawcy
z postepowania, jesli okolicznosci sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca
jest zainteresowany udziatem w postepowaniu, w tym utrzymujac zabezpieczenie
oferty wadium, czy tez realizujac wole udziatu w postepowaniu poprzez sktadanie
$rodkéw odwotawczych w postepowaniu celem zwalczenia czynnosci
eliminujacych go z udziatu w postepowaniu.

Zwrdcic réwniez nalezy uwage na fakt, ze odwotujgcy co prawda
samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg, jednak jego zachowanie
wtoku postepowania prowadzi do wniosku, ze czut sie tg ofertg zwigzany. Nie
bez znaczenia jest rowniez fakt, iz oferta odwotujgcego pomimo uptywu
terminu zwigzania ofertg w dacie wyboru oferty i wykluczenia odwotujgcego byta
zabezpieczona wadium, co stanowito zabezpieczenie zawarcia umowy przez
wykonawce.

Wskazac w tym miejscu nalezy, ze poglad Skarzgcego odnosnie
mozliwosci wyboru oferty po uptywie terminu zwigzania ofertg prezentowany byt
przez Krajowg lzbe Odwotawczg. W skarzonym wyroku Izba odrzucita taka
mozliwos$¢, podczas gdy w innych orzeczeniach KIO zajeta stanowisko zbiezne
z prezentowanym w niniejszej skardze, dopuszczajgc mozliwosé wyboru oferty po
uptywie terminu zwigzania. Przywota¢ w tym miejscu nalezy nastepujgce
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej:

a) wyrok z dnia 19 pazdziernika 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1261/09,
w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze ,,przepis art. 94 ust.|
ustawy Pzp nie wymaga, by zawarcie umowy nastgpito w terminie
zwigzania oferta. Tym samym mozliwy jest wybor jako
najkorzystniejszej oferty, dla ktérej uptynat termin zwigzania,

a w konsekwencji zachowujgc okreslone w powotanym przepisie

minimalne terminy liczone od dnia przekazania zawiadomienia
o wyborze oferty, zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego";

b) uchwata z dnia 24 maja 2011 r. sygn. akt KIO/KD 44/11, w ktérej
wskazano, ze zaden przepis prawa nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy,
ktdry nie jest juz zwigzany swojg ofertg z powodu uptywu terminu
zwigzania, zatem nie ma zadnych podstaw, aby nie dokonywa¢ oceny tej
oferty. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy, na ktérym cigzy obowigzek
wybrania oferty najkorzystniejszej wg kryteriéw okreslonych w SIWZ

i ogtoszeniu, powinien zwrdcié sie do wykonawcy niezwigzanego oferta

Z zapytaniem, czy jest gotowy mimo niezwigzania ofertg zawrze¢ umowe
na warunkach wskazanych w tej ofercie. Gotowos¢ wyrazona przez
wykonawce obliguje zamawiajgcego do zawarcia umowy z wykonawca,
ktdry ztozyt najkorzystniejszg oferte.;

c) wyrok z dnia 2 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 655/13, w ktérym
wskazano, ze ,uptyw terminu zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia na
dalszy czas trwania postepowania, moze by¢ rozpatrywany jako nie
skutkujacy dyskwalifikacjg wykonawcy z postepowania, jesli okolicznosci
sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany
udziatem w postepowaniu, w tym wyraza intencje uzyskania zamdwienia



podtrzymujac zabezpieczenie oferty wadium, czy tez realizujac wole
swojego udziatu w postepowaniu poprzez skfadanie srodkdéw ochrony
prawnej na czynnosci eliminujace go z tego postepowania. Wskazuje sie
réwniez, ze uptyw terminu zwigzania oferta, rodzi ten skutek, ze wykonawca
nie ma juz obowigzku zawarcia umowy na warunkach podanych w ofercie,
a jedynie jest do tego uprawniony. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje bowiem utraty
przez oferte waloru stanowczosci, polegajacego na umozliwieniu
zamawiajgcemu doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego poprzez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu
uptyw terminu zwigzania oferta nie decyduje o nieskutecznosci oferty, ale
o braku istnienia do stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy.

W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, co do
ktérej uptynat termin zwigzania oferta, stracita cechy oferty i w zwigzku

z tym powinna by¢ uznana za niewazng lub podlegajgca odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Ograniczenie zwigzania ofertg terminem okreslonym w mysl art. 85 ust. 1
ustawy Prawo zamodwien publicznych stuzy ochronie intereséw wykonawcy
i ma na celu zapewnienie mu mozliwosci uchylenia sie od podpisania
umowy w sytuacji, gdy na skutek uptywu czasu moze on juz nie by¢
zainteresowany podpisaniem umowy na warunkach zaproponowanych

w ofercie. A zatem, zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
po uptywie terminu zwigzania oferta, jest na gruncie przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych dopuszczalne".

Wskazac nalezy, ze skoro z przepisu art. 94 ust.l a contrario wynika
mozliwo$¢ zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego po uptywie
terminu zwigzania ofertg, co po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
24 lutego 2010 r. wydane w sprawie oznaczonej sygnaturg akt SK 22/08 jest
niekwestionowane, to analogicznie z tego przepisu wywodzi¢ nalezy mozliwos$é
wyboru oferty po uptywie terminu zwigzania tg oferta.

Niezaleznie od przedstawionej powyzej argumentacji wskazaé nalezy, ze
celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec wydatkowanie pieniedzy publicznych
w sposoéb racjonalny i celowy, przejawiajgce sie w uzyskaniu za jak najnizszg cene
ekwiwalentu w postaci towaru lub ustugi (tak: Sad Okregowy w Rzeszowie
w wyroku z dnia 16.02.2011 r. sygn. akt VI Ga 192/10).

Réwniez w powyzszym kontekscie wskazac nalezy, ze skoro celem
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest wybdr najkorzystniejszej
oferty, to w Swietle przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek
zwrdcié sie do wykonawcéw o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w sytuacji,
w ktérej uptyw terminu zwigzania ofertg nastgpi w toku prowadzonej przez
zamawiajgcego procedury, a postepowanie nie zostato przez zamawiajgcego
w tym terminie rozstrzygniete.

Wskazac w tym miejscu nalezy, ze niewystgpienie przez
zamawiajgcego do odwotujgcego o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
skutkowato wyborem oferty o ok. 1 371 400 zt drozszej od oferty wykonawcy
wykluczonego.

Zwrdci¢ nalezy takze uwage na fakt, ze przepisy ustawy Pzp stuzg
wdrozeniu dyrektyw unijnych majacych stuzy¢ zwiekszeniu efektywnosci



w zamoéwieniach publicznych, a takze zapewnieniu konkurencyjnego i otwartego
ubiegania sie 0 zamodwienia publiczne. Za sprzeczne z zapisami Dyrektywy
Klasycznej tj. Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty, dostawy i ustugi, uzna¢ nalezy pozbawianie wykonawcéw
prawa do ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne tylko z tego powodu, ze

w nastepstwie zaniechania zamawiajgcego, wykonawcy uptynat termin zwigzania
wykonawcy oferta.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wskazat, iz wystepuje w niniejszej
sprawie w interesie publicznym. Uzasadnit tez swoja legitymacje czynng do

wystepowania w niniejszej sprawie w charakterze skarzgcego. Zgodnie

z przepisem art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp w terminie 21 dni od dnia wydania
orzeczenia skarge na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej (art. 198a ust. 1

ustawy Pzp) moze wnies¢ takze Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych (dalej ,,Prezes
Urzedu"). Jednoczesnie zgodnie z art. 154 pkt 6 i 13 ustawy Pzp Prezes Urzedu -
jako centralny organ administracji rzadowej wiasciwy w sprawach zaméwien
publicznych (art. 152 ust. 1 ustawy Pzp) - zapewnia funkcjonowanie systemu
srodkéw ochrony prawnej, a takze dazy do zapewnienia jednolitego

stosowania przepisdw o zamodwieniach, przy uwzglednieniu orzecznictwa saddw
oraz Trybunatu Konstytucyjnego.

Wskazujgc na powyzsze Prezes Urzedu stwierdzit, iz na mocy ustawy Pzp
wyposazony zostat w szczegdlne kompetencje w zakresie weryfikacji zgodnosci
z prawem orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej. W tym zakresie realizujg sie
uprawnienia wiadcze Prezesa Urzedu jako organu administracji publicznej
czuwajgcego nad przestrzeganiem zasad systemu zamdwien publicznych.

Whiesienie skargi w niniejszej sprawie wynika z koniecznosci
wyeliminowania z obrotu prawnego orzeczenia Izby, ktére w ocenie Skarzacego nie
odpowiada obowigzujgcym przepisom ustawy Pzp. Rozszerzajaca interpretacja
przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania dokonana w skarzonym
wyroku nie powinna sie osta¢, poniewaz pocigga ona za sobg niebezpieczny
skutek w postaci wykluczania wykonawcdédw w sytuacjach innych, niz
skodyfikowane w ustawie Pzp, co godzi w system zamdwien publicznych i cele
postepowania o udzielenie zamodwienia.

Oznacza to, ze Prezes Urzedu wnoszac skarge nie dziata w interesie zadnej
ze stron sporu (zamawiajgcego, odwotujgcego czy uczestnika postepowania), ale
w interesie publicznym zwigzanym z prawidtowym funkcjonowaniem systemu
zamodwien publicznych. Prezes Urzedu wnoszac skarge w niniejszej sprawie
korzysta ze szczegdlnej kompetencji wynikajacej z przepiséw prawa. W tym
zakresie Prezes Urzedu nie dziata ani na rzecz, ani w interesie zadnego
z uczestnikow postepowania. Prezes Urzedu dziata bowiem w ramach
przystugujgcych mu kompetencji ustawowych. Powyzsze w ocenie Prezesa Urzedu
uzasadnia stanowisko, iz w sprawie wszczetej na skutek skargi Prezesa
Urzedu wniesionej na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp zachodzi
szczegdlny przypadek, o ktérym mowa w art. 102 k.p.c., uzasadniajacy
nieobcigzanie strony przygrywajacej kosztami sagdowymi w postepowaniu
skargowym.

W odpowiedzi na skarge zamawiajgcy wniést o oddalenie skargi jako
bezzasadnej. Zamawiajgcy wskazat, iz orzeczenie Izby jest stuszne. Zamawiajacy
whnidst ewentualnie o umorzenie postepowania z uwagi na fakt, iz w zwigzku



z zawarciem umowy pomiedzy wykonawcg a przeciwnikiem skargi, wystapity po
obu stronach zobowigzania finansowe jak réwniez zobowigzania wynikajgce ze
stosunku pracy. Zamawiajacy o$wiadczyt, ze w dniu 15 listopada 2013 r. zawart
umowe nr DZ.382-1-18/13 wraz z suplementem z wykonawcg Miejskg Korporacjg
Komunikacyjng Spétka z ograniczona odpowiedzialno$cig w Lublinie, ktdrego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Skarzgcy nie wnidst o zabezpieczenie skargi
jak rowniez nie zgdat uniewaznienia ewentualnie zawartej umowy.

Na rozprawie w dniu 10 stycznia 2014 r. do postepowania po stronie
zamawiajgcego przystgpit wykonawca Miejska Korporacja Komunikacyjna Spotka
z 0.0. W Lublinie. Przystepujacy wnidst o oddalenie skargi.

Petnomocnik Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, ktéry o stanowisku
zamawiajacego dowiedziat sie na rozprawie podtrzymat ztozong skarge
i zmodyfikowat wnioski skargi. Wnidst o nieuwzglednienie wniosku o umorzenie
postepowania oraz o uniewaznienie umowy w zakresie zobowigzan
niewykonanych, ewentualnie o stwierdzenie na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 3
ustawy Pzp naruszenia przepisdw ustawy, o ile Sad stwierdzi, ze umowa zostata
zawarta w okolicznos$ciach dopuszczonych w ustawie. W protokole nie zostat
zapisany wniosek o uniewaznienie umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych.
Jednakze fakt jego zgtoszenia potwierdza zaprotokotowany, jako ewentualny,
wymieniony wniosek o stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy, w przypadku
ustalenia przez Sad, ze umowa zostata zawarta w okoliczno$ciach dopuszczonych
w ustawie. Zgtoszenia wniosku o uniewaznienie umowy w zakresie zobowigzan
niewykonanych znajduje potwierdzenie w zatgczniku do protokotu rozprawy. Sad
z wiasnej inicjatywy nie moze uzupetnié protokotu rozprawy (art. 160 k.p.c.).

Rozpoznajgc skarge Sad Okregowy zwazyt, co nastepuje:

Skarga jest zasadna i na uwzglednienie zastuguje.

W pierwszej kolejnosci rozwazenia wymaga wniosek zamawiajgcego
0 umorzenia postepowania zawarty w odpowiedzi na skarge. Wniosek ten
zamawiajacy uzasadnit podpisaniem z Miejskg Korporacjg Komunikacyjna
Spotka z 0.0. w Lublinie w dniu 15 listopada 2013 r. umowy nr DZ.382-1-18/13
na wykonanie przedmiotu zamdwienia publicznego.

Jednakze wniosek nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Stosownie do art. 355 § 1 k.p.c. - majgcego zastosowanie w sprawie na
mocy art. 391 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198a ust. 2 Pzp - sad wydaje postanowienie
0 umorzeniu postepowania, jezeli powdd cofnat ze skutkiem prawnym pozew
lub jezeli wydanie wyroku stato sie z innych przyczyn zbedne lub
niedopuszczalne.

Whbrew stanowisku zamawiajgcego wydanie wyroku w tej sprawie nie
stato sie zbedne, skoro powotana umowa nie zostata wykonana w catosci.
Strony wprawdzie przystgpity w dniu 22 listopada 2013 r. do realizacji umowy,
jednakze nalezy mie¢ na wzgledzie okolicznos¢, ze umowa zawarta zostata na
okres czterech lat. Umowa zostata wykonana tylko w nieznacznej czesci.
Stanowisko Sadu Okregowego znajduje potwierdzenie takze w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika 2005 r. (Ill CZP 73/05). Sad Najwyzszy



stwierdzit bowiem, ze zawarcie przez zamawiajgcego z wykonawcg umowy na
wykonanie prac stanowigcych przedmiot zamdwienia publicznego nie stanowi
przeszkody w rozpoznaniu przez sad skargi na orzeczenie zespotu arbitréw,
wydane po rozpoznaniu odwofania innego uczestnika przetargu, chyba ze
umowa zostata wykonana (OSNC 2006/7-8/121). Uchwata zachowata swojg
aktualno$é mimo zmian stanu prawnego.

Rozpoznajac skarge Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzié
nalezy, iz jest ona w catej rozciggtosci zasadna.

Wykluczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy
Agencji Ochrony Oséb i Mienia Reflex Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Radomiu nie znajduje zadnej podstawy prawnej. W tym zakresie Sad
Okregowy w petni podziela kazdy z podniesionych w skardze zarzutéw
w catosci. Poniewaz zarzuty te zostaty szczegétowo przywotane w uzasadnieniu
skargi w swoich rozwazaniach Sad Okregowy ograniczy sie jedynie do
skrotowego omdwienia swojego stanowiska.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie réwniez 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 zgodézili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Nie ma podstaw by, na podstawie cytowanego przepisu, przyjac, ze
nieprzedtuzenie zwigzania ofertg w sytuacji braku wezwania przez
zamawiajacego, jest rownoznaczne z brakiem wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg na wezwanie zamawiajgcego. Przeciwnie. Art. 24 Pzp
ustanawia zamkniety katalog przestanek wykluczenia wykonawcy
z postepowania, a zatem przepis ten nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco. Prawidtowe jest wyrazone w skardze stanowisko, ze
zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania na tej podstawie wykonawce,
ktoéry nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, co oznacza,
ze zamawiajacy musi wykazaé, ze wystepowat do wykonawcow o przedtuzenie
tego terminu. Dopiero brak zgody wykonawcy badz nieprzedtuzenie tego
terminu przez wykonawce na wyrazne wezwanie zamawiajacego powoduje, ze
powstajg przestanki do jego wykluczenia z postepowania. Brak zgody w mysl|
powotanego przepisu musi by¢ wyrazny, tak by mozliwe byto jednoznaczne
zinterpretowanie zachowania wykonawcy, czy to w postaci ztozenia
os$wiadczenia woli czy tez okreslonego dziatania badz zaniechania (art. 60 k.c.).
Wyktadnia jezykowa i systemowa omawianego przepisu nie pozostawia
watpliwosci i jest ugruntowana w orzecznictwie sgdéw powszechnych.
Potwierdza je takze powotane w skardze orzeczenie Sgdu Okregowego
w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. wydane w sprawie o sygnaturze akt VI Ga
192/10, a ktére Sad Okregowy w Lublinie aprobuje.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz uptyw terminu zwigzania oferta
w zadnym przypadku, sam przez sie, nie moze stanowi¢ podstawy do
wykluczenia z postepowania wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp,
bowiem nie stanowi przeszkody do badania oferty, jej wyboru i podpisania
umowy. Zasadnos¢ takiej interpretacji w realiach tej sprawy jest oczywista.

Skarga dotyczy wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 listopada
2013 r. oznaczonej sygnaturg akt KIO 2537/13. Jednakze dla petnego
ustosunkowania sie do podniesionych w skardze zarzutéw nalezy mie¢ na



wzgledzie wczesniejszy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej wydany w dniu

10 pazdziernika 2013 r. pod sygnaturg KIO 2325/13, po rozpoznaniu sprawy na
skutek odwotania wniesionego przez wykonawce Agencje Ochrony Oséb

i Mienia Reflex Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Radomiu.

W wyroku z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Krajowa Izba Odwotawcza
uniewaznita czynnos$¢ wyboru przez zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej
(Miejskiej Korporacji Komunikacyjnej Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Lublinie), wykluczenia odwotujgcego oraz nakazata powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego. W uzasadnieniu
wyroku Izba wskazata, ze czynnosé zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
byta nieuprawniong. Tym samym potwierdzit sie zarzut naruszenia tego
przepisu. Tres¢ orzeczenia nie budzi zadnych watpliwosci i nie moze by¢
przedmiotem zadnej interpretacji, a to zgodnie z zasadg clara non sunt
interpretanda. Rzeczg zatem zamawiajgcego byto, przed przystgpieniem do
ponownego badania i oceny ofert, zapewnienie przywrdcenia stanu jaki istniat
przed jego bezprawnymi dziataniami, w takim zakresie jaki wynika
z powotanego wyroku Izby z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Tylko spetnienie tego
warunku czyni¢ mogto zados¢ orzeczeniu lzby, tak by zapewnié¢ przy dalszych
czynnosciach poszanowanie zasad wtasciwych postepowaniu z zakresu
zamoéwien publicznych w tym zasad réwnosci i transparentnosci.

Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, ze odwotujgc sie wykonawca
potwierdzit wole ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, a zatem wyrazit wole
zwigzania ztozong ofertg. ROwnoczesnie wykonawca ten dysponujac
powofanym rozstrzygnieciem lzby oczekiwat na wykonanie tego rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego i miat prawo pozostawacé w zaufaniu do zamawiajgcego,
bedacego jednostka organizacyjng Gminy Miasta Lublin, podstawowej jednostki
samorzadu terytorialnego {art. 164 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
uchwata nr 496/XXV1/2008 Rady Miasta Lublina z dnia 27 listopada 2008 r.

w sprawie utworzenia jednostki budzetowej pod nazwg Zarzad Transportu
Miejskiego w Lublinie, § 4 zatagcznika do powotanej uchwaty - Statut jednostki
budzetowej pod nazwg ,Zarzad Transportu Miejskiego" w Lublinie). Zaufanie
takie w panstwie prawa winno by¢ rzeczg naturalna. W zadnym tez razie
oczekiwanie wykonawcy na dalsze czynnosci zamawiajgcego, wbrew zarzutom
zamawiajgcego, nie moze swiadczy¢ o braku profesjonalizmu odwotujgcego sie
wykonawcy. Zamawiajacy podnoszac zarzut, ze wykonawca - jako
profesjonalista - winien dbac o wiasne interesy, zda sie zapominaé, ze to na
zamawiajacym cigzy obowigzek przygotowania i przeprowadzenia
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie
uczciwe]j konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, bezstronnosé

i obiektywizmu. Wykonawca nie musiat zatem, wobec bezczynnosci
zamawiajgcego, podejmowac zadnych dziatan zmierzajgcych do przedtuzenia
terminu zwigzania oferta.

Nadto w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wykonat nakazanych powotanym
wyrokiem czynnosci w terminie zwigzania ofertami, i gdy powzigt watpliwosci,
czy moze przystgpi¢ do badania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej po
uptywie terminu zwigzania ofertg, to tym bardziej winien byt rozwazy¢
zwrdcenie sie w stosownym czasie z wnioskami do obu wykonawcéw
o przedtuzenie terminu zwigzania ofertami {art. 85 ust. 2 Pzp). Zamawiajacy nie
moze skutecznie bronic sie, ze nie podejmowat czynnos$ci w oczekiwaniu na
pisemne uzasadnienie wyroku Izby. Sentencja wyroku nie budzi watpliwosci
interpretacyjnych, a zasadnicze motywy rozstrzygniecia zamawiajgcy mogt
pozna¢ w dniu ogtoszenia wyroku na sali rozpraw.



Stosownie do art. 85 ust. 2 Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzyé termin zwigzania ofertg z tym, ze zamawiajacy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta,
zwrdcié sie do wykonawcédw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu
0 oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Takie wystgpienie, gdy nadto inny wykonawca samodzielnie ztozyt
oswiadczenie o przedtuzeniu termin zwigzania ofertg, stato sie wrecz
obowigzkiem zamawiajgcego. Wymaga tego art. 7 ust. 1 Pzp stanowiacy, ze
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow.

Nalezy tez mie¢ bowiem na wzgledzie okoliczno$é, iz uptyw terminu
zwigzania oferta odwotujgcego sie wykonawcy nastapit wytaczne na skutek
wadliwych, pozbawionych podstawy prawnej, dziatann zamawiajacego,
bedacych przedmiotem orzekania w powotanym wyroku z dnia 10 pazdziernika
2013 r. oraz zbednego oczekiwania na uzasadnienie na piSmie tego wyroku.
Taki stan rzeczy nie moze obcigza¢ wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty.
Wykonawcy nie znali tez terminu podjecia przez zamawiajgcego czynnosci
oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. Interes publiczny oraz interesy
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, wymagaja od zamawiajgcego
niezwtocznego podejmowania czynnosci przewidzianych prawem
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. W przypadku zas, gdyby
zamawiajacy - na skutek wczesniejszego wystgpienia z wnioskiem, o jakim
mowa w art. 85 ust. 2 Pzp - nie mdgtby ponownie skorzystac z tej mozliwosci,
jaka daje powotany przepis, to mozliwym bytoby zasygnalizowanie
wykonawcom potrzeby ztozenia stosownego oswiadczenia. Wprawdzie istotnie,
jak podnosi zamawiajgcy w odpowiedzi na skarge, mozliwosci takiej sygnalizacji
ustawa Prawo zamdwien nie przewiduje, to jednak sygnalizacja taka moze
znalez¢ zastosowanie w szczegdlnych przypadkach. Wtedy, gdy na skutek
wadliwych czynnosci zamawiajacego zachodzi potrzeba usuniecia skutkéw tych
wadliwych czynnosci, a ponowne wystgpienie do wykonawcow w trybie
przewidzianym wart. 85 ust. 2 Pzp nie jest mozliwe. Taka sygnalizacja, o ile
skierowana zostanie do wszystkich wykonawcow, nie sprzeciwia sie regulacjom
i zasadom ustawy Prawo zamodwien publicznych, a przeciwnie przywrécic
powinna stan, w ktérym przeprowadzenie postepowania nastgpi w warunkach
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.
Sygnalizacja, naprawiajac btedy zamawiajgcego, zapewni¢ moze zatem
przeprowadzenie postepowania zgodnie z zasadami wyrazonymi w art. 7 ust. 1
Pzp. Ustawa wszak obliguje zamawiajacego, ktory dziataj w interesie
publicznym i zmierza do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
by podejmowat wszelkie przewidziane prawem czynnosci zmierzajgce do
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Skoro zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy Agencji
Ochrony Oséb i Mienia Reflex, to w konsekwencji stwierdzié nalezy, iz
zaskarzony wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 listopada 2013 r.

narusza powotane wyzej przepisy. Nadto wyrok ten pozostaje w dysharmonii
z wezesniejszym wyrokiem lzby z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Akceptuje fakt
ponownego nieuzasadnionego wykluczenia przez zamawiajacego tego samego
wykonawcy oraz ponownego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Miejskg Korporacje Komunikacyjng Spétke z ograniczong



odpowiedzialnoscig w Lublinie i sanuje tym samym niewykonanie przez
zamawiajgcego wyroku Izby z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Taki wyrok ostac sie
nie moze z uwagi na to - jak stusznie wskazano w uzasadnieniu skargi - ze nie
odpowiada obowigzujgcym przepisom ustawy Prawo zamowien publicznych.
Rozszerzajgca wyktadnia przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania
dokonana przez Izbe w zaskarzonym wyroku jest niedopuszczalna i pociggaé
moze za sobg niebezpieczne skutki w sytuacjach innych niz przewidziane
ustawa. Godzi w system zamowien publicznych i cele postepowania

0 udzielenie zamowienia.

Réwniez czynnosci zamawiajgcego, ktdre doprowadzity do podpisania
umowy, musiaty zosta¢ wzruszone ze skutkiem od wydania orzeczenia.
Zamawiajacy naruszyt powofane we wczesniejszej czesci uzasadnienia przepisy
w sposob tam opisany. Takie dziatanie zamawiajgcego miato, w ocenie Sadu,
oczywisty wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Nie moze by¢ aprobowane postepowanie zamawiajgcego, ktéry nie wykonat
wyroku Izby z dnia 10 pazdziernika 2013 r. i naruszajac te przepisy,

w konsekwencji ponownie wykluczyt tego samego wykonawce, réwnoczesnie
ponownie wybrat jako najkorzystniejszg oferte innego wykonawcy. Oferte
drozszg od oferty wykonawcy o okoto 1 371 400 zt. Zaszty zatem przestanki do
uniewaznienia umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych na podstawie
art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp

Poza sferg badania Sadu byty konsekwencje zawarcia przez
zamawiajgcego umowy. Sg one bowiem nieistotne dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy.

Wobec powyzszego - na podstawie art. 198a ust. 2 Pzp oraz art. 192 ust,
3 pkt 2 lit. b Pzp i art. 146 ust. 6 Pzp - nalezato uniewazni¢ umowe nr DZ.382-1-
18/13 z dnia 15 listopada 2013 r. zawartg pomiedzy zamawiajgcym Zarzgdem
Transportu Miejskiego w Lublinie a wykonawcg Miejskg Korporacja
Komunikacyjng Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie w zakresie
zobowigzan niewykonanych. Nalezato tez - na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. -
zmieni¢ zaskarzony wyrok poprzez nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci oceny i wyboru
najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty wykonawcy Agencji Ochrony
Osob i Mienia Reflex Spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Radomiu.

Uniewaznienie umowy, mimo ze dotyka zakresu niewykonanych
zobowigzan, niesie ten skutek, iz przedmiotem postepowania o udzielenie
zamoéwienia jest nadal ustuga prowadzenia przez okres czterech lat kontroli
dokumentdéw przewozu i dokumentéw poswiadczajgcych uprawnienia do
ulgowych albo bezptatnych przejazdéw w pojazdach komunikacji miejskiej
realizujgcych przewozy zlecane przez ZTM w Lublinie.

Sad nie orzekt o natozeniu kary finansowej, o jakiej mowa w art. 192 ust.
3 pkt 2 iit. b ustawy Pzp, zwigzany wnioskami skargi (art 378 § 1 k.p.c.).

Zmiana zaskarzonego wyroku w zakresie kosztdw postepowania przed
Krajowa Izbg Odwotawczg zgodnie wynika z zastosowania zasady
odpowiedzialnosci za wynik postepowania - stosownie do art. 192 ust. 9i 10
Pzp wzw. z § 5 ust. 2 pkt 1 oraz § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu odwotawczym



i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz, 238).

O kosztach postepowania wywofanego skargg Sad orzekt w granicach
zadania skargi na podstawie art. 102 k.p.c. nie obcigzajgc zadnej ze stron
kosztami postepowania skargowego.

W tym stanie rzeczy, majac na wzgledzie powotane przepisy, nalezato
orzec jak na wstepie.

1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej:

2. powtdrzenie czynnosci oceny i dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty z uwzglednieniem oferty wykonawcy Agencji Ochrony Oséb

i Mienia Reflex Spotki z ograniczona odpowiedzialno$cig

w Radomiu;

3. zaliczana poczet postgpowania odwotawczego kwote 15 000 zt
(stownie: pietnascie tysigcy ztotych) uiszczona przez Agencje
Ochrony Os6b i Mienia Reflex Spotke z ograniczong
odpowiedzialno$cia w Radomiu tytutem wpisu od odwotania;

4. zasadza od Zarzadu Transportu Miejskiego w Lublinie na rzecz
Agencji Ochrony Oso6b i Mienia Reflex Spotki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Radomiu kwote 15 000 zt (stownie: pigtnascie
tysiecy zlotych) tytutem zwrotu kosztow postgpowania
odwotawczego;

III. nie obcigza stron kosztami postgpowania skargowego.



