WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE]

Sad Okregowy w Tarnowie - Wydziat I Cywilny
w skfadzie:

Przewodniczacy: SSO Wiestaw Zachara
Sedziowie: SSO Andrzej Bosak (spr.)

SSO Edward Panek

Protokolant: sekretarz sadowy Pawet Chrabaszcz

po rozpoznaniu w dniu 13 lutego 2014 r. w Tarnowie
na rozprawie

sprawy z zamdwienia publicznego

przy udziale zamawiajacego Gminy Lisia Gora oraz odwotujacego Dariusza
Armatysa

w przedmiocie skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 23 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2390/13

oddala skarge.

i 3 wihasciwe podpisy

Sygn. akt1 Ca495/13

Uzasadnienie

wyroku Sagdu Okregowego w Tarnowie z dnia 13 lutego 2014 roku

Zamawiajacy - Miasto i Gmina M. wszczeta postepowanie o udzielenie zamoéwienia

publicznego, prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.),

Dnia 13 lutego 2014 r.



dalej jako: ,ustawa" lub ,Pzp", ktérego przedmiotem byto $wiadczenie ustug w zakresie
transportu dzieci szkolnych i mtodziezy gimnazjalnej z terenu gminy Lisia Gora do szkét
podstawowych i gimnazjalnych na terenie gminy w roku szkolnym 2013/2014.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
13 sierpnia 2013 r., pod numerem 161603-2013. Warto$¢ zamdwienia jest mniejsza, niz kwota
wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajacy pismem z dnia 3 pazdziernika 2013 r. poinformowat wykonawce Dariusza
Armatysa prowadzacego dziatalno$¢ pod firma Przew 6z Os6b i Towaréw Firma ,Aramis”
Dariusz Armatys w Tarnowie o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
Pzp z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg jedynego wykonawcy bioracego udziat w
postepowaniu.

Dnia 8 pazdziernika 2013 roku wykonawca wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1i 3 ustawy przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencjii powierzenie wykonania zaméwienia wykonawcy, ktdry nie ztozyt oferty na
wykonanie zaméwienia i ktérego oferta nie mogta w zwigzku z tym zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza;

- 24 ust. 4 ustawy przez odrzucenie ofert wykonawcy pomimo braku podstaw do jego
wykluczenia z postepowania;

- art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy polegajace na btednej subsumcji zaistniatego stanu faktycznego pod
te norme prawna i wykluczeniu wykonawcy z postepowania, pomimo, iz nie nastapita
powotana w przepisie przyczyna wykluczenia;

- art. 161 ust. 4wz w.z art. 165 ust. 2 w zw. z art. 170 ust. 4 ustawy przez catkowite pominiecie
okoliczno$ci, iZ w wyniku wszczetego przez Prezesa Zaméwien Publicznych na wniosek
Wykonawcy postepowania wyjasniajacego, bieg terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu,
awiec trwat w dacie uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i

trwa do chwili obecnej;

- art. 92 ust. 1 ustawy przez nieuzasadniong zwtoke w wyborze najkorzystniejszej oferty w
prowadzonym przez siebie postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, pomimo iz
na realizacje zamdowienia ztozona zostata wytgcznie 1 oferta, a przedmiot zamoéwienia mia%(

by¢ realizowany od dnia 2 wrze$nia 2013 r.

- art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy przez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego pomimo, iZ w postepowaniu ztozona zostata oferta niepodlegajaca odrzuceniu;

- art. 93 ust 1 ustawy przez niedokonanie niezwtocznego zawiadomienia wykonawcy o
wykluczeniu go od udziatu w postepowaniu i uniewaznieniu postepowania dopiero 3 dni po
dokonaniu tej czynnosci.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia
czynnos$ci wykluczenia odwotujacego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia ztozonej przez
niego oferty oraz czynno$ci uniewaznienia przetargu, powtoérzenia czynno$ci oceny ofert i
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem oferty odwotujacego. Ponadto
whnidst o zasadzenie na rzecz odwotujacego zwrotu uzasadnionych kosztéw postepowania, w
tym kosztéw poniesionych tytutem wpisu od odwotania oraz kosztéw zastepstwa prawnego w
postepowaniu odwotawczym.

W uzasadnieniu odwotujacy podniést, ze z catkowicie nieuzasadnionych powodéw
zamawiajacy zwlekat z zakonczeniem postepowania 43 dni. Wskazywat, ze od 1 wrze$nia 2013
r.,, tj. od dnia, kiedy umowa w wyniku przeprowadzonego postepowania miata zosta¢ zawarta,
nieustannie domagat sie od zamawiajgcego rozstrzygniecia przetargu i wyboru ztozonej przez
niego oferty jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy zarzucit, ze 15 wrzes$nia 2013 r. powzigt wiadomos$¢, iZ pomimo
nierozstrzygniecia (ani niezakonczenia w zaden inny sposéb) postepowania od dnia 2 wrzesnia
ustuga ta realizowana jest przez Arriva Spétka z 0.0. w Toruniu Oddzial w Mielcu i zawiadomit o
zaistniatej sytuacji Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych domagajac sie wszczecia kontroli
doraznej i wystapienia do sgdu o uniewaznienie zawartych uméw. Odwotujacy wywodzit, ze
skoro wniosek o wszczecie kontroli doraznej zostat ztozony w dniu 18 pazdziernika 2013 r., to
bieg terminu zwiazania ofertg ulegt zawieszeniu. Argumentowat, Ze Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych wszczal postepowanie wyjasniajgce - wstepny etap kontroli - przed uptywem
terminu zwigzania ofertg i do dnia wykluczenia odwotujgcego od udziatu w postepowaniu,
postepowanie to nie zostato zakonczone, co powoduje, iz wykluczenie nie tylko nie znajduje



podstawy prawnej, ale byto niedopuszczalne.

Wyrokiem z dnia 23 paZzdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2390/13, Krajowa Izba
Odwotawcza oddalita odwotanie, kosztami postepowania obcigzajac Odwotujacego przy
zaliczeniu w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwoty 7 500 zt uiszczonej
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

W uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Termin sktadania ofert uptynat w 21 sierpnia 2013 r., tego samego dnia zamawiajacy
dokonat otwarcia ofert. W postepowaniu zostata ztozona 1 oferta - oferta odwotujacego. Termin
zwigzania oferta wynosit 30 dni i konczyt bieg 20 wrze$nia 2013 r. Zamawiajacy nie dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty i nie zwracat sie do odwotujacego o wyrazenie zgodny na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Odwotujacy nie przedtuzat samodzielnie terminu
zwigzania oferta.

W pismie z 5 wrze$nia 2013 r. odwotujacy zadat zamawiajagcemu pytanie, jakiemu
podmiotowi i na jakiej podstawie powierzono wykonanie zaméwienia z pominieciem

odwotujacego. Wskazywat, iz w przypadku rozstrzygniecia wskazujacego na uniewaznienie
postepowania z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego bedzie domagat sie zwrotu
kosztoéw uczestnictwa w postepowaniu, w tym zakupu Srodkéw transportu, ktére na chwile
obecng przekraczajg 650.000 zt.

Pismem z 18 wrze$nia 2013 r. wystapit do Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych z
powiadomieniem Rady Gminy Lisia Gora, Regionalnej Izby Obrachunkowej oraz samego
Zamawiajacego o wszczecie kontroli doraznej postepowania. W uzasadnieniu wniosku
powotywat sie na okolicznosci opisane w odwotaniu oraz w razie ustalenia, ze umowy zostaty
zawarte (przez dyrektoréw poszczegdlnych szkdt), wnosi wystgpienie do sagdu z wnioskiem o
uniewaznienie umow.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych pismem z 23 wrzes$nia 2013 r. poinformowat, ze
wystapiono do zamawiajacego o ustosunkowanie sie do zarzutéw podniesionych we wniosku o
wszczecie kontroli(znak UZP /DKD/DWKZ/425/659(3)/13/D]J).

W swych rozwazaniach Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Ze Podstawe
rozstrzygniecia stanowig okolicznosci faktyczne i prawne dotyczace terminu zwigzania
odwotujacego ztozona oferta. Izba pomineta okoliczno$ci zwiazane z zarzucanym
zamawiajgcemu udzieleniem zaméwienia innemu podmiotowi z naruszeniem przepiséw
ustawy, gdyz zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od czynnosci
zamawiajacego niezgodnej z przepisami ustawy oraz wobec zaniechania przez zamawiajacego
czynnosci do ktérej jest zobowiagzany na podstawie ustawy. Czynno$ciami wobec ktérych
zostato wniesione odwotanie sg wykluczenie odwotujacego z udziatu w postepowaniu ze
skutkiem uznania ztozonej oferty za odrzucong oraz bedace ich nastepstwem uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktérych zamawiajacy dokonat w badanym
postepowaniu i co do ktérych przestat stosowng informacje. Badanie, czy zaméwienie zostato
udzielone innemu podmiotowi, dotyczytoby czynnosci, ktére nie zostaty przez zamawiajacego
wykonane w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zatem nie miesci sie¢ w kognicji

Izby.

Pierwsza kwestia podlegajaca ocenie jest, czy wobec skierowania przez odwotujacego
whniosku do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o wszczecie kontroli doraznej, bieg terminu
zwigzania oferta ulegt zawieszeniu.

Zgodnie z art. 161 ust. 4 Pzp wszczecie kontroli moze poprzedza¢ postepowanie
wyjasniajace majace na celu ustalenie, czy zachodzi uzasadnione przypuszczenie, Ze w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto
mie¢ wptyw na jego wynik. Natomiast stosownie do art. 170 ust. 4 Pzp wszczecie kontroli
doraznej powoduje zawieszenie biegu terminu zwigzania oferta. Art. 165 ust. 2 Pzp stanowi, ze
w przypadku wszczecia kontroli doraZznej przed zawarciem umowy w sprawie zaméwienia
publicznego maja zastosowanie przepisy art. 169 ust. 3, art. 170 ust. 2 i 4 oraz art. 171 ust. 1, 3 i
5Pzp.

Z przywotanych przepiséw ustawy - wbrew twierdzeniom odwotujacego - wynika, ze
wszczecie postepowania wyjasniajgcego nie powoduje zawieszenia biegu terminu zwigzania
ofertg, gdyz termin zwiazania oferta ulega zawieszeniu jedynie w razie wszczecia kontroli.
Stanowi o tym expressis verbis art. 170 ust. 4 Pzp. Postepowanie wyjasniajace nie jest czescia



kontroli, lecz stanowi fakultatywny etap poprzedzajacy kontrole. Rezultatem postepowania
wyjasniajgcego moze by ¢ wszczecie kontroli albo odmowa jej wszczecia. Regulacje art. 161 ust. 4
Pzp rozstrzyga te kwestie w sposéb nie budzacy watpliwosci. Skoro wszczecie postepowania
wyjasniajgcego nie powoduje zawieszenia terminu zwiazania oferta, to termin zwigzania
odwotujacego ztozong oferta nie ulegt zawieszeniu. Dostrzezenia wymaga ponadto, Ze przed
uptywem terminu zwigzania ofertg odwotujacy jedynie skierowat wniosek do Prezesa Urzedu
Zamo6wien Publicznych o wszczecie kontroli. Natomiast informacja o skierowaniu pisma do
zamawiajgcego w celu ustosunkowania sie do zarzutéw nosi date 23 wrze$nia 2013 r. Trudno
zatem przyjac, Ze wszczecie postepowania wyjasniajgcego nastapito przed uptywem terminu
zwigzania odwotujacego ztozong oferta.

Kolejno nalezato zbada¢, czy odwotujgcy wyrazil wole przedtuzenia terminu zwigzania
ztozona oferta. Niespornie odwotujacy nie ztozyt takiego o$wiadczenia wprost, jednak ustaleniu
podlega, czy wola taka wynika z innych o$wiadczen kierowanych do zamawiajacego. W
postepowaniu o udzielenie zaméwienia o$wiadczenia woli wykonawcy moga by¢
interpretowane z zastosowaniem dyrektyw wynikajacych z przepiséw kodeksu cywilnego, w
tym z art. 65 § 1 k.c, stosownie do odestania zawartego w art. 14 Pzp. Izba po ocenie tresci pism
kierowanych do zamawiajacego uznata, zZe nie mozna z ich tresci wywie$¢ woli odwotujgcego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Odwotujacy dazy jedynie do uniewaznienia uméw
przypuszczalnie zawartych przez dyrektoréw szkoét z Arriva Spétka z o0.0. w Toruniu Oddziat w
Mielcu i zwrotu poniesionych przez siebie kosztéw. Brak jest podstaw, wynikajacych z
powotanych pism, do uznania, ze odwotujgcy czuje sie zwigzany ztozong ofertg i jest gotowy do
wykonania zam6wienia na warunkach wynikajacych z oferty. Co do zasady, o§wiadczenia stron,
ktdre sa donioste prawnie i maja znaczenie dla ich sytuacji w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, powinny mie¢ charakter stanowczy i by¢ jasno wyrazone. O$wiadczenia woli
wykonawcy sktadane w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia podlegajg wyktadni, jednak
ich istnienie nie moze by ¢ domniemywane, ani przez zamawiajacego w trakcie postepowania o
udzielenie zamdwienia, ani przez Izbe w postepowaniu odwotawczym.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzi sie w formie pisemnej i ma ono charakter
sformalizowany. Odpowiada to naturze procedury oraz sprzyja jej przejrzystosci oraz
zachowaniu zasad réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji. Z uwagi na
powotane zasady jest niedopuszczalne, aby zamawiajacy w sytuacji, gdy ustawa wymaga
pisemnego o$wiadczenia wykonawcy, domyslat sie z jego zachowania (per facta concludentia),
Ze wymagane o$wiadczenie zostato ztoZzone.

W konsekwencji, [zba zwazyta, Ze termin zwigzania odwotujacego ztozona oferta nie zostat
przez niego przedtuzony i skonczyt swoéj bieg 20 wrzesnia 2013 r. W dacie dokonania przez
zamawiajgcego czynno$ci wykluczenia i uniewaznienia postepowania odwotujacy nie byt
zwigzany ztozong oferta.

W tym stanie sprawy Izba uznata, Ze odwotujacy nie jest uprawniony do wniesienia
odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Przestanki interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
szkody majg charakter materialnoprawny i musza by¢ spetnione kumulatywnie, w przeciwnym
razie odwotanie podlega oddaleniu.

Wymagania wynikajace z art. 179 ust. 1 Pzp winny by¢ spetnione na dzierr wnoszenia
odwotania i podlegaja obligatoryjnemu badaniu przez Izbe. 0dwotujacy ztozyt oferte w
postepowaniu i przez wniesienie odwotania dazy do przywrdcenia mozliwosci jej wyboru. W
dniu wniesienia odwotania odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zamoéwienia. Nie zostata
natomiast spetniona przestanka szkody, gdyz wobec uptywu terminu zwigzania ofertg przed
dniem wniesienia odwotania odwotujacy nie moze uzyska¢ zamoéwienia, a ztozona przez niego
oferta nie moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Wykonawca, ktdéry nie jest zwiagzany ztoZong oferta, nie moze skutecznie domagac sie od
zamawiajacego wybrania swojej oferty i zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Na gruncie ustawy prawo zamdwien publicznych odr6zni¢ nalezy zawarcie umowy w
sprawie zamdéwienia publicznego bedgce udzieleniem zamdwienia, od czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. W obecnym stanie prawnym zawarcie umowy w sprawie zaméwienia
publicznego jest dopuszczalne po uptywie terminu zwigzania ofertg, jednak -zdaniem Izby -
wybdr oferty najkorzystniejszej musi nastapi¢ w terminie zwigzania oferta. Ponadto wykonawca
winien by¢ zwigzany ztozong oferta nieprzerwanie od dnia otwarcia ofert.

Termin zwigzania oferta ustalony przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw ,
zamoéwienia, stosownie do wymagan zawartych w art. 36 ust. 1 pkt 9 oraz art. 85 ust. 1 Pzp, nie
moze uptyna¢, lecz winien by¢ przedtuzany, tak aby stan zwigzania oferta wykonawcy nie ustat.

Art. 85 ust. 2 Pzp stanowi, ze wykonawca, samodzielnie lub na wniosek zamawiajacego
moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej 3
dni przed uptywem terminu zwiazania oferta, zwréci¢ sie do wykonawcédw o wyrazenie zgody



na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak, niz 60 dni. Ustawodawca
dajac zamawiajacemu uprawnienie do jednokrotnego wezwania wykonawcy do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg powierzyt troske o utrzymanie stanu zwiazania oferta przede
wszystkim wykonawcy. Udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wymaga nalezytej
staranno$ci wykonawcy obejmujacej zapobiegliwo$¢ wyrazajaca sie w podjeciu czynnosci
niezbednych dla ochrony swoich praw w postepowaniu, w okolicznos$ciach sporu - utrzymaniu
stanu zwigzania oferta.

Zgodnie z postanowieniami art. 66 k.c. o§wiadczenie woli stanowi oferte, jesli zawiera
istotne postanowienia umowy i ma charakter stanowczy. O$wiadczenie wiagze oferenta przez
czas przez niego wskazany, jesli w tym okresie adresat oferty (oblat) ztozy oswiadczenie o
przyjeciu oferty dochodzi do zawarcia umowy. Zwigzanie jest koniecznym elementem
konstrukcyjnym oferty.

Stan zwigzania oferta wyraza sie tym, Ze po jej ztozeniu oferent w zasadzie nie ma wptywu
na dojs$cie umowy do skutku. Zawarcie umowy nastepuje na skutek ztozenia przez
zamawiajacego (oblata) jednostronnego o$wiadczenia woli o przyjeciu oferty, a wiec zalezy
wytacznie od jego decyzji. Jesli termin zwigzania ofertg uptynat zawarcie umowy wedtug
opisanych regut nie jest mozliwe réwniez w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Termin
zwigzania oferta przez odwotujacego uptynat i nie podlega przywréceniu. Oferta ztoZona przez
odwotujacego nie moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zaskarzyt wyrok w catosci, zarzucajac w skardze
Krajowej Izbie Odwotawczej naruszenie przepiséw prawa materialnego oraz naruszenie
przepis6w postepowania, ktére miato istotny wptyw na wynik sprawy tj.:

1.art. 179 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, Ze Odwotujacy nie jest uprawniony do wniesienia
odwotania z tego powodu, Ze nie zostata spelniona materialnoprawna przestanka szkody,
poniewaz po dniu wniesienia odwotania uptynat termin zwigzania ofertg, co w ocenie Izby
skutkowato brakiem mozliwo$ci uzyskania zaméwienia, podczas gdy z zadnego przepisu
ustawy Pzp nie wynika zakaz wyboru oferty i zawarcia umowy po uptywie terminu zwigzania
ofertg, co oznacza, ze przestanka szkody zaistniata, skoro mozna byto udzieli¢ Odwotujacemu
zamodwienia publicznego w niniejszej sprawie,

2. art.94 ust. 1 a contrario ustawy Pzp poprzez uznanie, Ze nie jest mozliwy wybdr
najkorzystniejszej oferty po uptywie terminu zwigzania ofertg, a takze niemozliwe jest
zawarcie umowy w sprawie zaméwienia po uptywie tego terminu, podczas gdy mozliwo$c¢
taka istnieje,

3. art. 85 ust. 2 w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, Zze w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy zamawiajacy nie jest zobligowany do wezwana wykonawcéw do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, podczas, gdy z wyktadni systemowej i celowosciowej
powyzszych przepiséw wynika, ze zamawiajgcy jako podmiot odpowiedzialny za
profesjonalne przeprowadzenie postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i
réwnego tratowania wykonawcdéw, zobowigzany jest wezwaé wykonawcédw do takiego
przedtuzenia

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wnidst o zmiane
zaskarzonego wyroku w catosci poprzez uwzglednienie odwotania wniesionego przez Dariusza
Armatysa, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma: ,Przewéz Oséb i Towaréw Firma
,2Aramis" Dariusz Armatys i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,

- uniewaznienia czynnos$ci wykluczenia Odwotujacego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia
ztozonej przez niego oferty,

- powtdrzenia czynnos$ci oceny ofert i dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z
uwzglednieniem oferty wykonawcy Dariusza Armatysa, prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firma: ,Przewdz Oséb i Towaréw Firma ,Aramis" Dariusz Armatys

Skarzacy wniést ponadto o rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego
zgodnie z art. 198f ust. 5 in fie ustawy Pzp i jednocze$nie nieobcigzanie Zadnej ze stron kosztami
postepowania skargowego (art. 102 k.p.c],

W uzasadnieniu Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wskazat, Ze wnoszac skarge nie
dziata w interesie zadnej ze stron sporu, ale w interesie publicznym zwigzanym z prawidtowym

funkcjonowaniem systemu zaméwien publicznych.

Uzasadniajac podniesione przeciwko skarzonemu wyrokowi zarzuty wskazat na



nastepujaca argumentacje:

W pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze nie sposéb zgodzic sie ze stanowiskiem Izby
przedstawionym w skarzonym wyroku, ze Odwotujgcy nie jest uprawniony do wniesienia
odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem nie zostata spetniona przestanki
szkody. Izba wskazata, ze wobec uptywu terminu zwigzania ofertg przed dniem wniesienia
odwotania, Odwotujacy nie mégl uzyska¢ zamowienia, a ztozona przez niego oferta nie moze by¢
uznana za najkorzystniejsza, przez co nie mégt on ponies¢ szkody.

Powyzszy poglad o braku mozliwos$ci zawarcia umowy z wykonawcg po uptywie terminu
zwigzania ofertg, a takze o braku mozliwosci wyboru oferty po uptywie okresu zwigzania oferta
uzna¢ nalezy za btedny, poniewaz nie wynika on z obowiazujacych przepiséw. Wskaza¢ réwniez
nalezy, ze nie znajduje on uzasadnienia w $§wietle aktualnego orzecznictwa Krajowej I1zby
Odwotawczej i sadéw powszechnych. Uzasadniajac powyzsze wskazuje, co nastepuje:

Whbrew stanowisku Izby, wyrazonym w uzasadnieniu skarzonego wyroku, przepisy ustawy
Pzp dopuszczaja mozliwos¢ zawarcia umowy z wykonawcag, ktory nie jest zwigzany oferta.
Poglad ten powszechnie prezentowany jest w piSmiennictwie oraz orzecznictwie i obecnie nie
budzi watpliwosci systemowych i interpretacyjnych. Nalezy w tym miejscu przywotac
postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 r. wydane w sprawie
oznaczonej sygnaturg akt SK 22/08, w ktérym wskazano, ze z przepisu art. 94 ust.l ustawy Pzp
wynika, Ze w obecnym stanie prawnym uptyw terminu zwigzania oferta nie stoi na przeszkodzie
zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i saddw powszechnych wskazuje sie réwniez,
Ze przy obecnym brzmieniu art. 94 ustawy Pzp brak jest przeszkdd prawnych do wyboru oferty,
w odniesieniu do ktdrej uptynat termin zwigzania oferta. W wyroku z dnia 19 pazdziernika 2009
r. (KIO/UZP 1261/09] Izba wskazata, ze: ,W odréznieniu od poprzednio obowigzujacego
przepisu art. 94 ust.l Pzp, w ktérym unormowano zawarcie umowy w sprawie zaméwienia
publicznego ,nie pézniej niz przed uptywem terminu zwigzania ofertg" (z uwzglednieniem
sytuacji przewidzianej w ust. la], obowiazujacy przepis art. 94 ust. 1 ustawy Pzp nie wymaga, by
zawarcie umowy nastgpito w terminie zwigzania oferta. Tym samym mozliwy jest wybér jako
najkorzystniejszej oferty, dla ktérej uptynat termin zwiazania, a w konsekwencji, zachowujac
okre$lone w powotanym przepisie minimalne terminu liczone od dnia przekazania
zawiadomienia o wyborze oferty, zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego. (...) W
konsekwencji Izba nie podziela pogladu, jakoby zawarcie umowy z wybranym wykonawcg po
okresie zwigzania ofertg stanowito naruszenie przepisu art. 94 ust.l Ustawy i skutkowato
niewaznos$cig umowy z mocy prawa na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, gdyz przepis art. 94 ust.l ustawy Prawo zaméwien publicznych nie
pozostaje w zadnym zwigzku z terminem zwigzania ofertg". Powyzszy poglad zostat
zaaprobowany w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2010 r. (KIO /UZP
1581/09), w ktérym wskazano, ze ,W obowigzujacym stanie prawnym, (...), zaden przepis
ustawy, w tym réwniez an. 94 ust.l ustawy, nie obliguje stron postepowania do zawarcia umowy
przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Tym samym przekroczenie tego terminu nie moze by¢
ocenione jako wada postepowania umozliwiajaca zawarcie waznej umowy." Stanowisko
powyzsze podzielone zostato rdwniez w innych wyrokach Izby, przyktadowo mozna w tym
miejscu wskaza¢ na wyrok z dnia 15 czerwca 2010 r. wydany w sprawie oznaczonej sygnaturg
akt KIO/UZP 1070/10, a takze w wyroku z dnia 19 marca 2012 r. sygn. akt KIO 459/12.

Powyzsze stanowisko jest rowniez prezentowane w doktrynie (tak: j Pierdg,Prawo zaméwien
»e
publicznych. Komentarz", rok wydania 2012, wydanie 11).

Poglad odmienny od przytoczonego powyzej nie zastuguje na uwzglednienie i nie sposéb sie
z nim zgodzi¢. Wprawdzie doktryna prawa cywilnego, stosowanego pomocniczo w procedurze
udzielania zamdéwienia na podstawie art. 14 ustawy Pzp uznaje, Ze okres zwigzania oferta
wyznacza de facto okres waznosci oferty, ale zasada zwigzania ofertg sformutowana przez art.
66 k.c. doznaje powaznej modyfikacji na gruncie ustawy Pzp. To nie wykonawca formutuje tresc¢
zobowigzan wynikajgcych z ewentualnego przyjecia oferty przez zamawiajacego, lecz jest ona
wyznaczona postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, a co za tym idzie,
oferta sktadana przez wykonawce stanowi rodzaj przyjecia zaproszenia, niejako ,oferty"
zamawiajacego w zakresie ustalenia przedmiotu zaméwienia. Co wiecej, w zwigzku z uptywem
tego terminu przepis art. 85 ust.2 ustawy Pzp uprawnia, nie za$ obliguje wykonawce do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, poza przypadkami wezwania do przedtuzenia
skierowanego przez zamawiajacego w trybie art. 85 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego uptyw terminu zwigzania oferta nie
powoduje utraty przez oferte waloru stanowczosci, polegajacego na umozliwieniu oblatowi



(zamawiajgcemu) doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego
poprzez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu na gruncie przepiséw o zaméwieniach
publicznych uptyw terminu zwigzania oferta nie decyduje o skutecznosci oferty, ale o braku
istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy (tak: Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 17 kwietnia 2013 r,, sygn.. akt KIO 719/13). W zwigzku z powyzszym, brak jest
podstaw do przyjecia, Ze oferta, ktéra nie wigze wykonawcy stracita cechy oferty i w zwigzku z
tym musi by ¢ uznana za niewazna lub podlegajacg odrzuceniu

Skoro mozliwe jest zawarcie umowy z wykonawca po uptywie terminu zwigzania oferta, to
brak jest jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze oferta, co do ktdrej okres zwigzania uptynat
nie moze by¢ poddana ocenie i nie moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza, skoro wykonawca
wyraza wole zawarcia umowy na zasadach okreslonych w swojej ofercie.

Nalezy podkresli¢, Ze zaden obowigzujacy przepis ustawy Pzp nie daje podstaw do
twierdzenia o braku mozliwosci rozpatrywania, oceny i wyboru oferty, w tym takze podstaw do
odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy z postepowania w sytuacji, gdy uptynat termin
zwigzania oferta. Przyjecie interpretacji przeciwnej prowadzitoby do uznania, ze po uptywie
terminu zwigzania oferta przestaje istnie¢, a taki poglad nie da sie obroni¢ w swietle
obowiazujgcych przepiséw ustawy Pzp.

Powyzszy poglad prezentowany jest réwniez w orzecznictwie. W uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 maja 2011 r. wydanej w sprawie sygn. akt KIO /KD 44 /11 wskazano, ze

zaden przepis prawa nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry nie jest juz zwigzany swoja
ofertg z powodu uptywu terminu zwigzania, zatem nie ma zadnych podstaw, aby nie dokonywac
oceny tej oferty. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy, na ktérym cigzy obowigzek wybrania
oferty najkorzystniejszej wg kryteriéw okreslonych w SIWZ i ogtoszeniu, powinien zwrdcic¢ sie
do wykonawcy niezwigzanego oferta z zapytaniem, czy jest gotowy mimo zwigzania ofertg
zawrze¢ umowe na warunkach wskazanych w tej ofercie. Gotowo$¢ wyrazona przez wykonawce
obliguje zamawiajgcego do zawarcia umowy z wykonawcg, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte.

Réwniez w wyroku z dnia 19 pazdziernika 2009 r sygn. akt KIO/UZP 1261/09 Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, Ze ,przepis art. 94 ust.l ustawy Pzp nie wymaga, by zawarcie umowy
nastapito w terminie zwiazania oferta. Tym samym mozliwy jest wybdr jako najkorzystniejszej
oferty, dla ktérej uptynatl termin zwigzania, a w konsekwencji zachowujac okreslone w
powotanym przepisie minimalne terminy liczone od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze
oferty, zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego".

W powyzszym kontekscie zwrdci¢ nalezy uwage na istotna okoliczno$¢ stanu faktycznego
niniejszej sprawy, mianowicie na fakt, iz z akt postepowania wynika jednoznacznie, ze
Odwotujacy uwazat sie za zwiazanego ztozong oferta i chciat zawrze¢ umowe na zasadach
okres$lonych w swojej ofercie. Przemawia za tym okolicznos¢, iz Odwotujgcy kontaktowat sie z
Zamawiajacym w celu uzyskania informacji o przebiegu postepowania, a takze ztozyt odwotanie
od czynno$ci Zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu i
uniewaznieniu postepowania. W tym konteks$cie wskaza¢ rowniez nalezy, ze w niniejszej
sprawie wadium zostato wptacone przez Odwotujacego w gotéwece. Jak wynika z akt
przedmiotowego postepowania, w niniejszej sprawie zamawiajacy nie zwrdécit Odwotujacemu
wadium, poniewaz brak jest na ten temat jakiejkolwiek informacji, a informacja o zwrocie
wadium zgodnie z zasadg pisemnos$ci powinna zosta¢ udokumentowana. W tej sytuacji, skoro
wadium przez caty czas pozostawato w dyspozycji Zamawiajacego, to uzna¢ nalezy, ze jego
interesy byty zabezpieczone.

Z uwagi na fakt, iz w stanie faktycznym niniejszej sprawy mozliwe byto dokonanie wyboru
oferty ztoZonej przez Odwotujacego, a takze zawarcie z nim umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, stanowisko Izby odno$nie niewykazania przez Odwotujacego przestanki szkody nie
moze sie ostac.

Szkoda w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie zostata zdefiniowana ani w ustawie Pzp,
ani w ustawie Kodeks cywilny, jednak w $wietle ugruntowanego pogladu doktryny i
orzecznictwa uznaé nalezy, Ze przez szkode rozumie¢ nalezy uszczerbek majatkowy lub
niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania.
Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO
718/12 ,w $wietle art. 179 ust. 1 Pzp podkre$lenia wymaga, iz szkoda musi by ¢ wynikiem
naruszenia przez zamawiajgcego ustawy, co oznacza, ze wykazywana przez odwotujacego
szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez
zamawiajacego przepisom Pzp."

W niniejszej sprawie nie ma watpliwosci, ze szkoda Odwotujgcego ma charakter majatkowy
i wynika z nieuzyskania zaméwienia w niniejszej sprawie. W kontekscie przestanki szkody
warto przywota¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca 2012 r. sygn. akt KIO
4-59/12, ktéry wydany zostat w analogicznym stanie faktycznym, w ktérym Izba uznata, ze



odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz w
przypadku uniewaznienia postepowania prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
przystuguje kazdemu wykonawcy, ktéry ztozyt w postepowaniu wazng oferte i wyraza wole
zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Powyzszy poglad Skarzacy w petni
podziela i wskazuje, Ze gwarantuje on prawa wykonawcéw w postepowaniu poprzez
zapewnienie im prawa poddania kontroli prawidtowosci decyzji zamawiajgcego
podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Réwniez w $wietle Dyrektywy 2007 /66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWGi92/13/EWG w zakresie poprawy
skuteczno$ci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych,
procedura odwotawcza powinna przystugiwac co najmniej kazdej osobie, ktéra jest lub byta
zainteresowana uzyskaniem danego zamdwienia i ktéra poniosta szkode lub jest zagrozona
szkoda w wyniku domniemanego naruszenia (pkt 17). Poniewaz ani tre$¢ przywotanej wyzej
Dyrektywy ani tre$¢ przepiséw ustawy Pzp nie wytaczaja uprawnienia wykonawcy do
korzystania ze $rodkéw ochrony ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania ofertg, stworzenie
przez Izbe przeszkody w korzystaniu ze Srodkéw odwotawczych w oparciu o taka przyczyne
narusza zaréwno przepisy prawa krajowego, jak réwniez jest niezgodne z ww. Dyrektywa.
Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, Ze skarzone orzeczenie narusza zasady wyrazone w
ww. Dyrektywie. Celem jej wdrozenia byto bowiem wzmocnienie mechanizméw
umozliwiajacych wykonawcom odwotywanie sie od krzywdzacych ich decyzji zamawiajacych,
podejmowanych z naruszeniem prawa. Realizowane jest to przede wszystkim przez
merytoryczng weryfikacje prawidtowos$ci czynnosci podejmowanych przez zamawiajacych. W
tym konteks$cie oddalenie odwotania tylko z powodu przestanki materialnoprawnej i
nierozpoznanie go co do istoty nie realizuje powyzszej zasady.

Wyktadnia literalna przepisu art. 85 ust.2 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze wystgpienie
do wykonawcéw o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest uprawnieniem, ale nie
obowiazkiem zamawiajacego. Jednakze wyktadnia systemowa i celowos$ciowa ww. przepisu
prowadzi do wniosku, Ze skoro celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
wybdr najkorzystniejszej oferty, to w $wietle przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy ma
obowigzek zwrdcic sie do wykonawcdédw o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w sytuacji, w
ktdrej uptyw terminu zwigzania oferta nastapi w toku prowadzonej przez, zamawiajacego
procedury, a postepowanie nie zostato przez zamawiajacego w tym terminie rozstrzygniete.
Stanowisko takie zaprezentowata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 sierpnia 2010 r.
sygn. akt KIO 1469/10, w ktérym wskazano, ponadto Ze przyjecie odmiennej interpretacji an. 85
ust. 2 ustawy Pzp mogtoby prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej zamawiajacy w sposdb
nieuprawniony przerzucatby na wykonawcéw obowigzki zwigzane z prowadzeniem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Analogicznie wypowiedziat sie Sad Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia 16 lutego 2011
r.wydanym w sprawie sygn. akt VI Ga 192/10, w ktérym wskazano, zZe zamawiajacy
odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania przetargowego.
Przedtuzenie terminu zwigzania oferta lezy w interesie zamawiajacego, to on bowiem dzieki
temu ma pewno$¢ co do stabilno$ci i statosci tresci ztozonej oferty pomimo uptywajacego czasu.
(..) Albo zamawiajacy z mozliwos$ci przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 skorzysta chcac zapewnic
sobie pewnos¢ co do aktualnosci tresci oferty i w przypadku braku zgody na przedtuzenie
okresu zwigzania oferta otworzy sobie mozliwo$¢ 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.

Z powyzszego wynika ze uznanie przez Izbe, ze to na wykonawcy, a nie na zamawiajacym
cigzy obowiazek dbania o przedtuzenie terminu zwigzania oferta nie ma oparcia w
obowiazujacych przepisach. Wskaza¢ w tym kontekscie nalezy, ze wykonawca co prawda
samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg, jednak jego zachowanie w toku
postepowania prowadzi do wniosku, ze czut sie t3 ofertg zwiazany. Bezsporne jest rowniez to, ze
Zamawiajacy nie zwracat sie do Odwotujacego o przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Skarzacy stwierdzit, ze z uwagi na fakt, iz Izba nie zbadata merytoryczne zarzutéw
odwotania uznajac, ze Odwotujacy nie jest uprawniony do jej wniesienia, z czym nie sposdb sie
zgodzi¢, to Sad orzekajacy w przedmiocie skargi badat bedzie zasadno$¢ podniesionych w
odwotaniu zarzutéw. Odno$nie powyzszego wskazano, co nastepuje:

Podniesiony w odwotaniu zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwotujgcego w stanie faktycznym niniejszej sprawy uznac¢ nalezy za uzasadniony.

Przestanki odrzucenia oferty okreslone zostaty w art. 89 ustawy Pzp. Przepis ten nie daje
podstawy do odrzucenia ztozonej w postepowaniu oferty z powodu uptywu terminu zwigzania



oferta. Jedyna podstawa do odrzucenia oferty wykonawcy z powodu uptywu terminu zwigzania
ofertq jest przepis art. 24 ust.2 pkt.2 ustawy Pzp, ktéry nie ma zastosowania w niniejszym
przypadku, poniewaz przestanka do jego zastosowania jest n'ewyrazenie przez wykonawce
zgody na przedtuZenie terminu zwigzania ofertg. W stanie faktycznym niniejszej sprawy nie
moze by¢ mowy o braku zgody Odwotujacego na przedtuzenie zwiagzania oferta, poniewaz
Zamawiajacy z takim wnioskiem do Odwotujacego nie wystapit. Brak wyraznego
zakomunikowania o podtrzymaniu stanu zwigzania ofertg przez Odwotujacego nie moze by¢
utozsamiany z o$wiadczeniem o niewyrazeniu zgody na dalsze zwigzanie oferta. Braku zgody na
przedtuzenie zwigzania ofertg nie mozna domniemywac. W stanie faktycznym niniejszej sprawy
nie budzi watpliwosci, Ze intencja Odwotujgcego byto ubieganie sie o udzielenie zaméwienia w
niniejszej sprawie.

Katalog przestanek wskazanych w art. 24 ustawy Pzp skutkujacych wykluczeniem
wykonawcy z postepowania jest zamkniety i nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco,
poniewaz skutkiem takiej czynnosci jest wyeliminowanie wykonawcy z postepowania i
uniemozliwia mu uzyskanie zamoéwienia. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
ugruntowany jest poglad, Ze zamawiajacy moze wykluczy¢ z postepowania na ww. podstawie
tylko wykonawce, ktéry nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg co oznacza
Ze zamawiajacy musi wykazac, ze wystepowat do wykonawcédw o przedtuzenie tego terminu.
Dopiero brak zgody wykonawcy badz nieprzedtuzenie tego terminu przez wykonawce na
wyrazne wezwanie Zamawiajacego powoduje, Ze istnieja 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 nastapi¢ wytacznie po uprzednim wezwaniu go przez
zamawiajacego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertq. Inna interpretacja przywotanego
wyzej przepisu umozliwiataby omijanie przepiséw ustawy i prowadzita do ztamania
podstawowych zasad zaméwien publicznych tj. zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw ( por. wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1469/10, z
dnia 4 wrze$nia 2013 r. sygn. akt KIO 2019/13,5 lutego 2013 r. KIO 124/13, 2 kwietnia 2013 r.
sygn. akt KIO 655/13,17 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 719/13.].

Poglad taki prezentowany jest rOwniez w orzecznictwie sagdéw powszechnych,
przyktadowo mozna w tym miejscu wskaza¢ na wyrok Sagdu 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 zamoéwienia wyklucza sie réwniez
wykonawcéw, ktérzy (...) nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Wyktadnia
jezykowa przedmiotowej normy wskazata wprosi 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 wazenie 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 ofertg. Za powyzszym przemawia rOwniez dokonana
przez Sad Okregowy wyktadnia systemowym, to jest odczytanie tresci art. 24 ustep 2 pkt 2 Pzp
w $wietle powotywanego zreszta przez skarzacego art. 85 ustep 2 Pzp. Zgodnie z tg norma
wykonawca samodzielnie lub na wniosek Zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania
oferta, z tym, Ze Zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na trzy dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg, zwrdcic sie do wykonawcédw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu
o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni (...)”

Sad Okregowy wskazat ponadto, ze ,tylko wiec jezeli 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 biorac, 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 oferta, a wiec - jak wskazano powyzej w wywodzie prawnym - po uprzednim
wezwaniu. W braku wezwania, pomimo uptywie tego terminu, brak jest podstaw dla odrzucenia
oferty".

Z uwagi na powyzsze okolicznosci, konsekwentnie uznac¢ nalezy, ze wadliwa byta réwniez
czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, ktéra byta skutkiem wykluczenia odwotujacego z udziatu w postepowaniu W
powyzszym kontekscie wskazac takze nalezy, Ze skoro brak jest podstaw do wykluczenia lub
odrzucenia oferty Odwotujacego z powodu braku zwigzania oferta, to tym bardziej brak jest
podstaw do uznania, Ze po stronie Odwotujgcego nie zaistniata przestanka szkody warunkujaca
dopuszczalno$¢ odwotania.

Odwotujgcy w odpowiedzi na skarge Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych od

wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie z dnia 23 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO
2390/13 wniost jak w skardze, a ponadto zasadzenie na rzecz odwotujacego zwrotu



uzasadnionych kosztoéw postepowania, w tym kosztéw poniesionych tytutem wpisu od
odwotania

oraz kosztéw zastepstwa prawnego.

Odwotujacy podal, Ze w petni popiera zarzuty i wnioski zawarte w skardze oraz w
odpowiedzi na nig, podnosi co nastepuje. W pierwszej kolejnosci wskazano, iz wyrok Krajowej
izby Odwotawczej, w dniu 23 pazdziernika 2013 r., w ,wersji ustnej" znaczaco réznit sie w swej
tresci od jego pisemnej wersji doreczonej Odwotujagcemu w dniu 13 listopada 2013 r.

Uzasadnienie ustne orzeczenia wskazywato, iz Krajowa Izba Odwotawcza oddala

Odwotanie z tego wzgledu, iz w ztozonych dokumentach nie znajduje sie zadne pisemne
o$wiadczenie Odwotujacego ktoére (cyt.) ,w sposdb transparentny wyrazatoby wole realizacji
przedmiotu zamoéwienia przez wykonawce". Jak za$ wynika z tresci pisemnego uzasadnienia
orzeczenia, Krajowa Izba Odwotawcza kwestionuje w zwigzku z tym prawo wykonawcy do
whiesienia przedmiotowego odwotania, z uwagi na okolicznos¢, iz w opinii [zby nie posiada on
interesu w jego wniesieniu.

Z konkluzja ta nie sposéb sie zgodzi¢. Wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu na
udzielenie zamdéwienia publicznego, ktére z niezrozumiatych przyczyn nie zostato zakonczone
niezwtocznym wyborem ztozonej przez niego oferty, jako oferty najkorzystniejszej, nastepnie
za$ zostat poinformowany, iz zaméwienie - pomimo niezakonczenia postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego - jest juz realizowane przez inny podmiot, sam za$ zostaje
wykluczony z postepowania wytacznie z tej przyczyny, iz pomimo niewezwania go przez
Zamawiajacego do przedtuzenia okresu zwigzania swojg oferta sam nie ztozyt takiego
os$wiadczenia, niewatpliwie posiada interes we wniesieniu odwotania, tak prawny jak i
majatkowy.

Wykonawca Dariusz Armatys, jako jedyny ztozyt oferte na realizacje przedmiotu
zaméwienia w prowadzonym w formie przetargu nieograniczonego postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na Swiadczenie ustug w zakresie transportu dzieci szkolnych i
mtodziezy gimnazjalnej z terenu gminy Lisia Géra do szkdl podstawowych i gimnazjalnych na
terenie gminy w roku szkolnym 2013/2014. Jako jedyny wykonawca uczestniczacy w
postepowaniu, odwotujacy liczyt na udzielenie zaméwienia publicznego. Brak wezwania do
zlozenia wyjasnien tresci oferty czy tez jej uzupetnienia czynit oczywistym, iz zamdwienie
winno zosta¢ mu udzielone.

Z uwagi na okolicznos¢, iz z dniem 2 wrzes$nia 2013 r., pomimo braku rozstrzygniecia
przetargu, ustugi transportowe bedace jego przedmiotem, zaczeta §wiadczy¢ inna firma - Arriva
Sp. z 0.0. w Toruniu, ktdra nie sktadata oferty w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego w formie przetargu nieograniczonego, za$ z informacji uzyskanych od
pracownikéw Urzedu Gminy odwotujacy powziagl wiadomo$¢, iz z firma ta podpisano umowe na
Swiadczenie ustug przez caty okres roku szkolnego 2013/2014, odwotujacy pozostawat w
uzasadnionym przekonaniu, iz postepowanie prowadzone przez zamawiajacego, w ktérym
zlozyt swoja oferte, zostato zakonczone bez poinformowania go o tym fakcie, za$ firmie
faktycznie $wiadczacej ustugi, udzielono zaméwienia z wolnej reki.

Z tego wzgledu odwotujacy domagat sie udzielenia wyjasnien co do terminu i sposobu
zakonczenia postepowania, o ktérym nie zostat powiadomiony, jak rowniez udzielenia
informacji co do trybu udzielenia zaméwienia innemu podmiotowi, pozostajac w przekonaniu, iz
ewentualne udzielenie mu zaméwienia, bedzie musiato zosta¢ poprzedzone uniewaznieniem

umowy (a jak sie nastepnie okazato - wielu uméw) zawartych z firma Arriva sp. z 0.0. w Tpruniu.

Z tej przyczyny, dazgc ostatecznie do osiagniecia celu jakim jest udzielenie mu zaméwienia,
na ktérego realizacje ztozyt oferte, odwotujacy zawiadamiat Zamawiajacego, iz w przypadku
potwierdzenia informacji, iz Zamawiajacy udzielit zaméwienia podmiotowi, ktéry nie ztozyt
oferty w postepowaniu, bedzie domagat sie rozwigzania takiej umowy.

W tych okolicznosciach, nie sposéb podzieli¢ stanowiska Izby, jakoby odwotujacy nie
wyrazat w sposéb transparentny woli realizacji zamdéwienia. Nie sposéb réwniez zrozumie¢ jaki
inny cel miatby przy$wieca¢ odwotujgcemu przy domaganiu sie rozwigzania uméw zawartych z
innym podmiotem, z naruszeniem Ustawy prawo zamdwien publicznych, jak nie powierzenie
wtasnie jemu realizacji przedmiotu zaméwienia.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza, w jej ocenie odwotujacy nie byt uprawniony do
whiesienia odwotania, gdyz nie bedac zwigzanym ofertg w dniu jego wniesienia, nie mogt
skutecznie domagac sie od zamawiajacego uznania jego oferty za najkorzystniejsza. Jak wynika z
uzasadnienia skarzonego wyroku, zdaniem izby o braku zwigzania odwotujacego oferta
przesadzat fakt, iz odwotujacy nie wskazat Zamawiajgcemu w sposéb transparentny, iz czuje sie



zwigzany swojg ofertg, pomimo uptywu okresu zwigzania nia.

W tym miejscu nalezy wskazac¢ iz zaden przepis ustawy prawo zaméwien publicznych nie
naktada na wykonawce obowigzku ztozenia oswiadczenia o tym, iz czuje sie on zwigzany oferta.
Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 uPzp wskazuje jednoznacznie, iz wykluczeniu z postepowania
podlega wykonawca, ktory nie zgodzit sie na przedtuzenie okresu zwiazania oferta. Aby
wykonawca mégt nie zgodzi¢ sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta, musiatby ztozy¢ w
tym zakresie stosowne o$wiadczenie o braku zgody, badz, nie ztozy¢ Zadnego o$§wiadczenia w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego do jego ztozenia, pod rygorem uznania, Ze zgody takiej
nie wyraza. Skoro jednak w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, Zamawiajacy w ogdle nie zwracat
sie do Wykonawcy z zagdaniem wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, za$
Wykonawca z wtasnej inicjatywy o braku takiej zgody nie informowat Zamawiajacego, a
jednoczesnie Zaden przepis ustawy nie wskazuje, aby Wykonawca zobowiazany byt do
potwierdzania woli zwigzania oferta w okresie dtuzszym niz zastrzezony w SIWZ ani by brak
o$wiadczenia wykonawcy poczytywany byt za brak zgody na przedtuzenie tego okresu,
ustalenie przez Izbe, iz brak jednoznacznego oswiadczenia w przedmiocie przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg jest jednoznaczny z oSwiadczeniem o odmowie jego przedtuzenia, nie znajduje
podstawy prawne;j.

Jak stusznie wskazata KIO w wyroku z dnia 19 marca 2012 r., sygn. akt KIO 459/12: Do
momentu uptywu konncowego terminu zwigzania chroni oblata (zamawiajgcego) i przyznaj e mu
prawo przyjecia oferty i prawo zadania zawarcia umowy, za$ iv przypadku uchylenia sie
sktadajgcego oferte (wykonawcy) uprawnia oblata do zatrzymania wadium. Po uptywie
terminu zwigzania ofertg instytucja ta chroni sktadajgcego oferte, tj. daje mu prawo do

a

uchylenia sie od zawarcia umowy bez mozliwo$ci poniesienia tego negatywnych konsekwenciji -
nawet w przypadku przyjecia oferty przez jej adresata i istnienia po jego stronie woli zawarcia
umowy.

Uptyw terminu zwigzania ofertg nie czyni wiec oferty ,niewiazaca", ale powoduje, iz
wykonawca ma prawo bez zadnych konsekwencji odméwi¢ zawarcia umowy. To, czy
wykonawca z przystugujacego mu prawa skorzysta czy tez nie, zalezy wytacznie od niego.
Ustawa nie naktada na Wykonawce obowigzku dokonywania z wtasnej inicjatywy zadnych
czynno$ci, zmierzajacych do wyartykutowania istnienia po jego stronie woli realizacji
zamoOwienia, pomimo uptywu okresu zwigzania ofertg. Wrecz przeciwnie, wymaga od niego
wytacznie jednoznacznej odpowiedzi na ewentualne wezwanie do ztozenia oSwiadczenia w
przedmiotowym zakresie, w przypadku, gdyby takiego o$wiadczenia zazadatl sam Zamawiajacy.
Skoro jednak zamawiajacy nie wystapit do Wykonawcy z Zgdaniem wyrazenia zgody, to
nieztozenie go z wlasnej inicjatywy przez Wykonawce nie moze by¢ poczytane za brak takiej
zgody.

Stanowisko odmienne, zaprezentowane przez Krajowa Izbe Odwotawczg stoi w oczywistej
sprzecznosci nie tylko z literalnym brzmieniem przepiséw uPzp, ale réwniez z historyczna
ewaluacja tej ustawy. Nalezy zwrécié uwage, iz w pierwotnym brzmieniu art. 94 uPzp nie
dopuszczal mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, po uptywie
terminu zwigzania ofertg. Nowelizacja, ktéra weszta w zycie w dniu 11 czerwca 2007 r., do
przedmiotowego artykutu dodano ust. la, zgodnie z ktérym ustawodawca dopuscit mozliwos¢
zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego po uptywie okresu zwigzania oferta w
sytuacji, gdy zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato przestane do
wykonawcédw przed uptywem tego terminu. Tym samym nowelizacja wskazywata a contr ario,
iz ewentualny uptyw tego terminu przed doreczeniem zawiadomien o wyborze
najkorzystniejszej oferty, musiat skutkowaé brakiem mozliwos$ci zawarcia umowy. Trescia tego
artykutu ustawodawca jednoznacznie wskazat, iz uptyw terminu zwigzania oferta przed
dokonaniem rozstrzygniecia postepowania i zawiadomienia o nim wykonawcéw, stoi na
przeszkodzie do zawarcia umowy.

Jednak nowelizacja z 2008 r. doprowadzita do catkowitej zmiany tresci powotanego
przepisu. Ustawodawca zdecydowat o usunieciu z jego tresci wszelkich ograniczen mozliwosci
zawarcia umowy ptynacych z faktu uptywu terminu zwigzania oferta. Gdyby wiec wola
ustawodawcy uptyw tego terminu przed wyborem najkorzystniejszej oferty miat mie¢
jakikolwiek wptyw na mozliwo$¢ zawarcia umowy, np. jak twierdzi Izba, poprzez utrate mocy
wiazacej oferty, datby temu wyraz w tre$ci nowelizowanego przepisu. Jesli jednak zawarcie
umowy po uptywie okresu zwiazania oferta jest w $wietle obowigzujacych przepiséw
dopuszczalne, to tym bardziej za dopuszczalne nalezy uzna¢ dokonanie wyboru, oferty
Wykonawcy, z ktérym umowa zostanie zawarta.

W zaistniatych okolicznos$ciach, biorgc pod uwage, iz fakt ztozenia oswiadczenia w
przedmiocie istnienia po stronie wykonawcy woli zwiazania wtasna oferta nie moze mie¢
wptywu na wazno$¢ i skuteczno$c¢ ztoZonej oferty, nalezy wskaza¢, iz odwotujacy niewatpliwie



posiadat interes w uzyskaniu zaméwienia, oraz iz w wyniku czynnosci wykluczenia go z
postepowania doznat szkody w postaci braku zysku z realizacji zaméwienia (utracone
korzysci), jak rowniez szkody w postaci nieuzasadnionej inwestycji w dodatkowe $rodki
transportu, niezbedne do jego realizacji (szkoda rzeczywista).

Skoro wiec Wykonawcy stuzyto prawo wniesienia odwotania, jego oddalenie nalezy uznac
za bezzasadne. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie zaistniata zadna z wymienionych przez
ustawe w spos6b enumeratywny przyczyn wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
W tej sytuacji bezpodstawne wykluczenie i w konsekwencji uznanie ztoZonej oferty za
odrzucong, ktdre stato sie podstawa do uniewaznienia postepowania przez Zamawiajacego,
narusza przepisy Ustawy prawo zamdwien publicznych w stopniu decydujacym o
nieprawidtowosci tego postepowania. Zamawiajacy uniewaznit prowadzone przez siebie
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 uPzp, tj. z tej przyczyny, iz rzekomo nie zostata w
postepowaniu ztozona zadna oferta niepodlegajaca odrzuceniu. Bioragc pod uwage, iz odrzucenie
jedynej ztoZzonej w postepowaniu oferty byto bezpodstawne, zasadnym jest wniosek, iz rowniez
uniewaznienie postepowania nie znajduje zadnego uzasadnienia.

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje:

Skarga nie zastugiwata na uwzglednienie.

Sad na podstawie analizy przepiséw dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych, a takze
argumentacji zawartej w ztozonych pismach i sSrodkach odwotawczych, zauwaza,
Ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowaty sie dwa nurty odmiennie
interpretujace mozliwo$¢ dokonania, w postepowaniu w sprawie zaméwien publicznych,
wyboru najkorzystniejszej oferty po uptywie terminu zwigzania oferta.

Poza sporem pozostaje kwestia dopuszczalno$ci zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta. W tej materii jednoznacznie wypowiedziat sie
Trybunat Konstytucyjny w postanowieniu z dnia 24 lutego 2010 roku sygn. akt SK 22/08,
wskazujac, ze przepis art. 94 Pzp reguluje termin zawarcia umowy o wykonanie zaméwienia
publicznego, przy czym okresla on terminy minimalne, jakie musza uptynac¢ od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty do dnia jej zawarcia. Trybunat wyrazit
rowniez przekonanie, ktore jest zgodne z obecnym stanem prawnym, iz uptyw terminu
zwigzania ofertg nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Podstawa tak sformutowanego pogladu byta zmiana dokonana w art. 94 Pzp polegajaca na
rezygnacji przez ustawodawce z obowigzku zawarcia umowy w okresie wazno$ci zwigzania
oferta. Przy czym orzeczenie Trybunatu zapadto w stanie faktycznym sprawy, w ktérej wybor
oferty najkorzystniejszej nastapil przed uptywem terminu jej zwigzania.

Zdecydowanie odrebng czynnos$cig od zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego
jest dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej poprzedzajace udzielenie zamdwienia i tak
poszczeg6lne sktady Krajowej Izby Odwotawczej odmiennie zapatruja sie na kwestie
koniecznosci pozostawania w zwigzaniu ofertg na date wyboru.

Jeden z prezentowanych w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej pogladéw, wskazuje
ze, uptyw ustawowo okreslonego w art. 85 Pzp okresu zwigzania wykonawcy ofertg nie stanowi
przeszkody do dokonania oceny takiej oferty, a takze - w przypadku uznania jej za
najkorzystniejsza - do jej wyboru oraz zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.
Wynika to z faktu, Ze uptyw terminu zwigzania ofertg skutkuje tym, Ze po stronie wykonawcy
nie istnieje obowiazek zawarcia umowy na warunkach podanych w ofercie, a jedynie
przystuguje mu prawo do jej zawarcia. Podkre$la sie przy tym, Ze na gruncie przepiséw o
zamoéwieniach publicznych uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o waznosci i
skuteczno$ci ztoZonej oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy obowiazku zawarcia
umowy. Oferta nie traci bowiem cech oferty i waloru stanowczosci.

Czestokro¢ w ramach omawianej linii orzeczniczej podnoszone sg argumenty natury
celowoS$ciowej, przypominajace, ze postepowanie w sprawie o udzielenie zamoéwienia
publicznego ma stuzy¢ wyborowi najkorzystniejszej oferty i zawarciu z wybranym wykonawca
umowy o zamoéwienie publiczne. Skoro zaden przepis prawa nie zakazuje wyboru oferty, ktérg
wykonawca nie jest zwigzany, nie ma podstaw, aby nie dokonaé rozpatrzenia i oceny takiej
oferty. Tym samym przedtuzenie terminu zwigzania oferta wykonawcow lezy przede wszystkim
w interesie zamawiajgcego, aby profesjonalnie i sprawnie przeprowadzi¢ postepowanie
przetargowe. Dzieki temu ma on pewno$¢ co do stabilnosci i stato$ci treéci ztozonej oferty
pomimo uptywajacego czasu. Wskazuje sie, ze zamawiajgcy powinien wystapi¢ do wykonawcy z
zapytaniem, czy jest gotowy mimo braku zwiazania ofertg zawrze¢ umowe na warunkach
wskazanych w ofercie. Gotowo$¢ wyrazona przez wykonawce obliguje zamawiajgcego do



zawarcia umowy, jesli oferta ta jest najkorzystniejsza. Tymczasem terminy zwigzania ofertg
wskazane w art. 85 Pzp jedynie chroniag wykonawce, zapewniajac mu mozliwosci uchylenia sie
od zawarcia umowy w przypadku utraty zainteresowania realizacjg tresci oferty. Powyzej
opisane stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza przedstawita w wyrokach z dnia 5 lutego 2013 r.
KIO 124/13, LexPolonica nr 5139857, z dnia 4 wrzes$nia 2013 roku KIO 2019/13, LexPolonica nr
8172228,z dnia 19 marca 2012 r. Legalis nr KIO 459/12, z dnia 2 kwietnia 2013 r. KI0.655/13
Legalis nr 742217, z dnia 17 kwietnia 2013 r. KIO 719/13, Legalis nr 742225, z dnia 24 maja
2011 r. KIO/KD 44/11, Legalis nr 750216.

Odnotowac nalezy réwniez poglady przeciwne, wyrazone w wyrokach Krajowej [zby
Odwotawczej z dnia 4 wrze$nia 2012 r. KIO 1924/12, Legalis nr 586541, z dnia 31 stycznia 2013
r. KIO 109/13, Legalis nr 734450, z dnia 4 pazdziernika 2012 r. KIO 2020/12, Legalis nr 640898,
w myS$l ktorych skutki wygasniecia zwigzania oferta nalezy definiowac i rozpoznawac na gruncie
norm kodeksu cywilnego, ktérych przepisy ustawy Prawo Zamdéwien Publicznych, w tym
zakresie nie modyfikujg, ale pozostaja z nimi w pelnej zgodnoSci i korelacji. Przede wszystkim
konsekwencje uptywu terminu zwigzania oferta nalezy ocenia¢ przez pryzmat art. 66 k.c., na
podstawie ktdrego stan zwigzania ofertg jest istotnym, konstytutywnym elementem
os$wiadczenia woli zmierzajacego do zawarcia umowy, stanowigcego oferte. Oferta wygasa wraz
z upltywem oznaczonego okresu, w ktérym oferent byt swoja oferta zwigzany. Wskazuje sie, ze
ustawa Prawo zamoéwien publicznych (art. 85] nie stanowi expressis verbis o konieczno$ci
utrzymania stanu zwigzania oferta przez wykonawce, jednakze wymog ten w zestawieniu z
regulacjami kodeksu cywilnego statuuje, co powoduje konieczno$¢ przedtuzenia terminu
zwigzania oferta w czasie zwiazania oferta. W konsekwencji uznano, ze o ile ustawa dopuszcza
mozliwo$é¢ zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania
ofertg, to wybranie oferty, ktérg wykonawca nie jest zwigzany, narusza prawo.

W ocenie Sadu, drugi z zaprezentowanych pogladéw nalezy uzna¢ za stuszny. Niewatpliwie
postepowanie przetargowe jest prowadzone na gruncie przepiséw ustawy Prawo Zaméwien
Publicznych, jednak nie mozna rozpatrywac go w oderwaniu od zasad jakimi kieruje sie prawo
cywilne. Przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych nalezy traktowac jako lex specialis w
stosunku do regulacji zawartych w kodeksie cywilnym, a w przypadku braku unormowania
konkretnej kwestii w ustawie Pzp, zgodnie z art. 14, znajda zastosowanie przepisy Kodeksu
cywilnego. Zaréwno doktryna jak i orzecznictwo sagdéw powszechnych
potwierdza cywilistyczny charakter przepiséw zawartych w ustawie prawo zamdéwien
publicznych. Wskazuje sie, ze ustawa o zamdwieniach publicznych, bedaca w przewazajacej
czesci aktem funkcjonalnym, nie tylko nie wytacza stosowania przepiséw kodeksu cywilnego, ale
wrecz nakazuje je stosowac. Regulacja zawarta w art. 14 pozwala na bezposrednie przeniesienie
przepiséw kodeksu cywilnego do postepowania, co w sprawach watpliwych czy wrecz
nieuregulowanych jednoznacznie, przesadza o kierunku interpretacji czy o sposobie
dokonywania czynnoSci (tak: ]. Pierég, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz do art. 14,
Wyd. 12, Warszawa 2013, P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz do art.14 Wyd.

3, Warszawa 2012 oraz powotane tam: wyrok SO w Warszawie dnia z 20 stycznia 2004 r., V Ca
2344/03, niepubl., wyrok SO we Wroctawiu z 15 czerwca2005r.,11 Ca 512/05, niepubl.).

Poniewaz czynno$ci dokonywane w toku postepowania, jak i umowy bedace rezultatem
postepowania majg charakter cywilnoprawny, oferte wykonawcy oraz materie zwiazana z
wygasnieciem zwigzania ofertg rozpatrywac nalezy na gruncie art. 66 k.c. W oparciu o ten
przepis, oferta stanowi kazde o$wiadczenie woli stanowigce skierowang do innej osoby
stanowczga propozycje zawarcia umowy wraz z okresleniem istotnych dla przysztej umowy
postanowien. Zwiazanie za$ oferta, polega na tym, Ze adresat oferty (oblat) moze przez przyjecie
oferty doprowadzi¢ do zawarcia umowy o tresci okreslonej w ofercie. W czasie, w ktérym oferta
wigze oferenta, zawarcie umowy zalezy wytacznie od decyzji jej adresata. Oferent nie ma wiec
wptywu na zawarcie umowy, cho¢by jego zamiar ulegt po ztozeniu oferty zmianie.
Przedstawiciele doktryny prezentuja przy tym jednoznaczne stanowisko, Ze istnienie stanu
zwigzania ofertg jest koniecznym elementem konstrukcyjnym oferty (por: Kodeks cywilny.
Czes¢ ogblna. Komentarz do art. 66 pod red. M. Pyziak-Szafnicka), a ,najczesciej zwigzanie
oferenta trwa tylko przez oznaczony czas, po uptywie ktérego oferta wygasa. Termin zwigzania
oferta jest najczesciej oznaczany przez samego oferenta. W braku takiego oznaczenia okreslaja
go wlasciwe przepisy (art. 66 § 2)” (K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. T. 1,
art. 66 Wyd. 7, Warszawa 2013). Piotr Machnikowski podkresla, Ze ,po nowelizacji kodeksu
cywilnego z 14 lutego 2003 r. istnienie stanu zwigzania jako koniecznego skutku ztozenia oferty
nie jest wyrazone wprost w ustawie (przed nowelizacjg art. 66 § 1 wyraznie stanowit, Ze oferent
jest oferta zwiazany). Nie ulega ono jednak watpliwosci, gdyz na zwigzanie oferenta
jednoznacznie wskazuje art. 66 § 2 i art. 69 KC ("oferta [...] przestaje wiaza¢") oraz art. 661 §

1 KC ("oferta [...] wiaze sktadajacego"). Komentator stwierdza réwnoczesnie, ze propozycja
zawarcia umowy, w ktérej sktadajacy ja uchylatby stan zwigzania, nie bytaby ofertg (E. Gniewek,



P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz do art. 66 Wyd. 5, Warszawa 2013).

Na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych art. 85 ust. 1-4 nie wylacza stosowania
ogo6lnych zasad zwigzania oferta wynikajacych z przepiséw kodeksu cywilnego. Czyni to jedynie
ust. 5 tego przepisu, ktory odmiennie od uregulowan kodeksu cywilnego wskazuje sposéb
liczenia rozpoczecia biegu terminu zwigzania ofertg, a mianowicie od uptywu terminu sktadania
ofert. Natomiast w art. 85 ust. 1 przewidziana jest modyfikacja, zmieniajgca regute z art. 66
jedynie w ramach podmiotu wyznaczajacego pierwotny okres zwigzania oferta. Nastepuje tu
przesuniecie obowigzku oznaczenia terminu zwiazania ofertg ze sktadajacego oferte na jej
adresata (zamawiajgcego). Przewidziana zostata réwniez mozliwo$¢ przedtuzenia terminu
zwigzania oferta na wniosek zamawiajacego jak i samodzielnie przez wykonawce. Zakres zmian
w stosunku do przepiséw kodeksu cywilnego i art. 66 k.c. zostat jednak jasno i klarownie
wskazany, a w pozostatym zakresie ogblna zasada zwigzania oferta wynikajaca z przepiséow
kodeksu cywilnego pozostata bez zmian. W ramach procedury przetargowej pozostaje zatem
aktualne, Ze istnienie stanu zwigzania oferta jest immamentnym elementem konstrukcyjnym
oferty, a skutki wygasniecia zwiazania ofertg nalezy definiowa¢ i rozpoznawaé w oparciu o
normy kodeksu cywilnego.

W tym kontekscie stuszne jawi sie stanowisko wyrazone przez Krajowg Izbe
Odwotawcza w wyroku z dnia 24 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO 1924/12, ze ,rt. 85 ust. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych nie stanowi expressis verbis o koniecznosci utrzymania
stanu zwigzania ofertg przez wykonawce, jednakze wymog ten w zestawieniu z regulacjami KC
statuuje, co powoduje konieczno$¢ przedtuzenia terminu zwigzania oferta w czasie zwigzania
ofertg". W przeciwnym razie wraz z uptywem oznaczonego okresu, w ktérym oferent byt swoja
ofertg zwiazany, oferta wygasa. Wybor oferty najkorzystniejszej musi zatem nastgpi¢ w terminie
zwigzania oferta, a wykonawca winien by ¢ zwigzany ztozong oferta nieprzerwanie od dnia
otwarcia ofert.

Zwrocic¢ rowniez trzeba uwage na zmiany ustawodawcze, ktére zachodzity na przestrzeni
ostatnich lat w art. 85 Pzp. Do czasu nowelizacji z roku 2008 przepis art. 85 ust. 2 Pzp
przewidywat mozliwo$¢ przedtuzenia terminu zwigzania oferta jedynie z inicjatywy
zamawiajacego. W obecnym brzmieniu wykonawca réwniez samodzielnie moze przedtuzy¢
termin zwigzania ofertg, a zamawiajgcy moze tylko raz zwrocic sie do wykonawcow o wyrazenie
zgody na przedtuZenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak, niz 60 dni.
Ustawodawca dostrzegt, Ze dotychczas jedynie od woli zamawiajgcego zalezato czy faktycznie
wykonawca bedzie zwigzany ofertg po uptywie pierwotnie okre$lonego termin zwigzania i
mogace z tego tytutu pojawic sie komplikacje, w postaci braku wystepowania z inicjatywa przez
zamawiajgcego, w celu wyeliminowania wykonawcy z udziatu w postepowaniu przetargowym.
Dokonana zmiana przepisu art. 85 i powierzenie wykonawcy mozliwosci samodzielnego
przedtuzania okresu zwigzania oferta, przy nieograniczaniu liczby tej czynnosci wskazuje, ze
ustawodawca dostrzega prawna doniostos¢ i potrzebe wystepowania elementu zwigzania ofertg
w momencie dokonywania wyboru przez zamawiajacego. W przeciwnym razie wprowadzenie
regulacji przedtuzania okresu zwigzania bytoby zbedne, skoro wykonawcy i bez takiego
przedtuzenia mogliby liczy¢ na pozostawanie ich oferty w postepowaniu.

Nie ulega watpliwosci, Ze dokonana zmiana art. 85 ust. 2 Pzp przerzuca obowigzek zadbania
o wazno$¢ oferty na wykonawce, ktéry, nie czekajac na wezwanie zamawiajacego, powinien
ztozy¢ o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Opieszatos¢ i biernosé¢
wykonawcy w tym zakresie bedzie traktowana jako rezygnacja z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia publicznego (por. Wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 21
grudnia 2010 r. VI Ga 240/2010, LexPolonica nr 2810178, Wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2013 r.
KIO 1370/13, Legalis nr 738282). W przedmiotowej sprawie wykonawca jako profesjonalista
winien, dochowac nalezytej staranno$cii zadbac¢ o to by jego oferta wigzata w okreslonym
czasie, co determinowato jego dalsze uczestnictwo w postepowaniu. Nie ulega watpliwo$ci, ze
wykonawca uchybit przepisowi art. 85 ust. 2 Pzp, albowiem mogt ztozy¢ o$wiadczenie, Ze czuje
sie zwiagzany oferta, miat ku temu czas i sposobno$¢, a wbrew ustawie tego nie uczynit. Termin
zwigzania oferta wynosit 30 dni i konczyt bieg 20 wrze$nia 2013 r. Zamawiajacy nie dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty i nie zwracat sie do odwotujacego o wyrazenie zgodny na
przedtuzZenie terminu zwigzania ofertg, a odwotujacy nie przedtuzyt samodzielnie terminu
zwigzania oferta. Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezato, ze odwotujacy nalezytej
starannos$ci nie dochowat i w rezultacie nie mégt by¢ brany pod uwage przy wyborze przez
zamawiajacego oferty.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze ani wniesienie przez odwotujacego odwotania, ani
skierowanie pism z 5 i 18 wrzeénia 2013 r. nie stanowi przestanki do uznania, ze wykonawca
mial wole przedtuzenia okresu zwigzania z ofertg, albowiem o$wiadczenia woli wykonawcy w
tym zakresie nie moze mie¢ charakteru dorozumianego, ale winno by¢ wyrazone wprost.
,08wiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg winno by¢ ztozone w



spos6b wyrazny ijasny, w formie w SIWZ przewidzianej i dopuszczanej wart. 27 Pzp. Nie

podlega ono ustaleniu na podstawie innych czynnosci w wykonawcy - korespondencji

z zamawiajacym, wnoszenia Srodkdw ochrony prawnej, wykonywania czynnosci faktycznych lub
prawnych zwigzanych z przedtuzaniem waznosci wadium" (por. wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia
2012 r.KIO 1924/12, Legalis nr 586541).

Nie spos6b podzieli¢ stanowiska skarzacego, iz z wyktadni systemowej i celowo$ciowej
przepiséw art. 85 ust. 2 i art. 7 ust. 1, wynika obowiazek zamawiajacego, jako podmiotu
odpowiedzialnego za profesjonalne przeprowadzenie postepowania z zachowaniem zasad
uczciwej konkurencjiiréwnego tratowania wykonawcéw, do wezwania wykonawcy do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Takie wezwanie nie jest bowiem obowiazkiem
zamawiajacego jak literalnie wynika z art. 85 ust. 2 Pzp. Na brak obligatoryjnos$ci w tym zakresie
jednoznacznie wskazuje, uzycie stowa ,moze” w treéci przepisu. Swiadczy o tym, réwniez
zmiana tego przepisu na mocy ktérej, wykonawca moze samodzielnie ztozy¢ o§wiadczenie o
przedtuZeniu terminu zwigzania oferta, bez obowiazku oczekiwania na stosowne wezwanie ze
strony zamawiajacego. W tym zakresie ustawodawca wyposazyt wykonawcéw w odpowiednie
uprawnienie do ochrony swoich intereséw w postepowaniu i przerzucit na nich ciezar
podejmowania aktywnosci w zakresie pozostania uczestnikiem postepowania poprzez
niedopuszczenie do wygasniecia terminu zwigzania oferta. Na zamawiajgcego natomiast nie

natozono zadnego obowigzku w tym zakresie, a nawet ograniczono do jednokrotnego wezwania
4
jego mozliwo$¢ wystapienia do wykonawcy o przedituzenie terminu.

Sad zauwaza przy tym, Ze powotane przez skarzacego, orzeczenie Sadu Okregowego
w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. w sprawie sygn. akt VI Ga 192/10, nie przesadza, o tym,
ze art. 85 ust. 2 Pzp statuuje po stronie zamawiajgcego obowigzek zwrocenia sie do
wykonawcéw o przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Orzeczenie dotyczyto bowiem zaréwno
innego stanu faktycznego jak i problemu prawnego, a mianowicie niemozno$ci wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 Pzp bez zastosowania instytucji wezwania wykonawcow
o przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

W ocenie Sadu, przeciwnie do stanowiska zajetego przez autora skargi, wybor oferty, ktérej
termin zwigzania wygast, pozostaje w sprzecznosci z zasada uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp. Prowadzi bowiem do nieuprawionego
zréwnania sytuacji wykonawcéw, ktérzy znajduja sie w okresie zwigzania ofertg i sg
zobligowani do zawarcia umowy, a w przeciwnym wypadku zagrozeni utratg wadium czy tez
roszczeniem odszkodowawczym, z wykonaw cami, ktérym przystuguje jedynie prawo do
zawarcia umowy i nie ponosza zadnego ryzyka w zwigzanego z ewentualng odmowa.

W niniejszej sprawie podstawe odrzucenia oferty wykonawcy stanowi art. 89 ust. 1 Pzp,
albowiem oferta ztoZona przez odwotujgcego z racji nieprzedtuzenia terminu zwigzania jest
niewazna i w zwigzku z tym niezgodna z ustawg, a w rezultacie wykonawca nie powinien
ubiegac sie o udzielenie zamdéwienia. Zamawiajacy jako podstawe odrzucenia oferty wykonawcy
wskazat art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza si¢ wykonawcdw, ktérzy nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.
Wykluczenie wykonawcy na podstawie tego przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacji zwrécenia
sie przez zamawiajacego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody, a w niniejszej sprawie nie
miato to miejsca. Btedna podstawa odrzucenia oferty wskazana przez zamawiajgcego, a to art.
24 ust. 2 pkt 2 Pzp, nie wptywa jednak na skuteczno$¢ dokonanej czynnosci odrzucenia ztozonej
oferty oraz czynnos$ci uniewaznienia przetargu na podstawie przepisu art. 93 ust 1 pkt 1 Pzp.
Trzeba jednak przyznaé ,ze istniejg réwniez poglady, iZ niefortunna konstrukcja art. 85 pzp
moze nastreczaé pewne watpliwosci interpretacyjne, szczegélnie w kontekscie dokonanych
nowelizacji tego przepisu, o ktérych byta powyzej mowa. Zdaniem niektérych autoréw (tak: J.
Pierdg, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz do art. 85, Wyd. 12, Warszawa 2013,] art. 24
ust 2 pkt 2 moze znalez¢ zastosowanie w sytuacjach gdy wykonawca z wtasnej inicjatywy nie
przedtuzyt okresu zwiazania oferta. W konsekwencji, zarzut naruszenia art. 179 pzp. nie mogt
takze sie osta¢. Skoro bowiem sktadajacy oferte zostat wykluczony z postepowania
przetargowego, to nie miat interesu prawnego w tym aby ubiegac sie o udzielenie zaméwienia.

Tym samym odwotanie wykonawcy nie mogto zosta¢ merytorycznie rozstrzygniete poprzez
kontrole czy spetnit on wszelkie niezbedne warunki ku temu aby jego olerta w postepowaniu
przetargowym zostata przyjeta i w rezultacie dosztoby do zawarcia umowy, '/.daniem sgdu
okregowego wykonawca posiadat wytgcznie interes prawny w ustaleniu czy zamawiajacy
uchybit przepisom ustawy o zamoéwieniach publicznych poprzez wykluczenie go z postepowania



przetargowego. Dalsze czynnos$ci zamawiajacego pozostawaty w konsekwencji poza
koniecznoscia ich kontroli w postepowaniu wywotanym ztozonym odwotanie.

W tym stanie rzeczy, majac na wzgledzie powotane przepisy, nalezato orzec jak w sentencji
wyroku.
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