Sygn. akt: KIO 1838/18

WYROK

z dnia 20 wrze$nia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce Biuro Studiéw i Projektéw Energetycznych ENERGOPROJEKT-KRAKOW
spotka akcyjna w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Polskie
Sieci Elektroenergetyczne spotka akcyjna w Konstancinie-Jeziornej

przy udziale wykonawcy Enprom spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce Biuro Studiow i Projektow Energetycznych
ENERGOPROJEKT- KRAKOW spotka akcyjna w Krakowie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych,
zero groszy), uiszczong przez wykonawce Biuro Studiow i Projektow Energetycznych
ENERGOPROJEKT- KRAKOW spédtka akcyjna w Krakowie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego we Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1838/18

Uzasadnienie

l. Polskie Sieci Elektroenergetyczne spoétka akcyjna w Konstancinie-Jeziornej (zwana dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego, ktérego

przedmiotem jest opracowanie warunkow realizacji inwestycji dla budowy dwutorowej linii

400 kV Mikutowa - Swiebodzice.



Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579 z pézn. zm.; dalej: Prawo
zamowien publicznych).

W dniu 13 wrze$nia 2018 r. wykonawca Biuro Studiéw i Projektéw Energetycznych
ENERGOPROJEKT- KRAKOW spoétka akcyjna w Krakowie (dalej: Odwotujacy) wnidst
odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b w zwigzku z
art. 85 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych, poprzez ich bledne zastosowanie
polegajgce na odrzuceniu oferty Odwolujgcego w sytuacji braku przestanek do odrzucenia
oferty.

Odwotlujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamowien publicznych (PZP), zamawiajagcy ma
obowigzek wskazania w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia terminu zwigzania oferta.
Termin ten musi miesci¢ sie w granicach okreslonych w art. 85 ust. 1 PZP. Termin zwigzania
ofertg moze zosta¢ wskazany na dwa sposoby: albo poprzez okreslenie wprost konkretnej daty
(np. 24.10.2018 r.) albo poprzez wskazanie okresu liczonego od dnia, w ktdrym uptywa termin
sktadania ofert. Niezaleznie od technicznego sposobu okreslenia terminu zwigzania oferta,
uzna¢ nalezy, ze zawsze wyznaczony jest w SIWZ konkretny dzien, w ktérym termin zwigzania
ofertg uptywa (albo poprzez wskazanie daty wprost, albo poprzez umozliwienie jej obliczenia w
odniesieniu do wskazanego dnia uptywu terminu skladania ofert). To jedynie z wypracowanej
przez czesS¢ zamawiajgcych upraszczajacej praktyki wynika postugiwanie sie przez
zamawiajgcych posrednim sposobem wskazywania koncowej daty zwigzania wykonawcow
ofertami, co samo w sobie nie jest jeszcze niczym niewlasciwym. Niestety, konsekwencjq tej
upraszczajgcej praktyki jest przyjmowanie, ze zmiana daty uptywu terminu sktadania ofert i daty
otwarcia ofert (przesuniecie tych dat na pdzniejszy dzien) pocigga za sobg automatycznie
zmiane (wydtuzenie) terminu zwigzania ofertg. Tak by¢ jednak nie powinno, chociazby z uwagi
na donioste konsekwencje dla wykonawcdw (np. zwigzane z wadium). Z uwagi na ochrone
interesow wykonawcow praktyka zamawiajgcego polegajgca na okresleniu terminu zwigzania
ofertg poprzez wskazanie ilosci dni liczonych od terminu ustalonego w SIWZ na skiadanie
oferty nie moze prowadzi¢ do dorozumianej, niewyartykutowanej przez zamawiajgcego zmiany
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia. Termin zwigzania ofertg powinien wynikaé
bezposrednio z SIWZ a nie z przepisdw ustawy, powinien tez zostac¢ okreslony w taki sposob,
aby Wykonawca nie narazat sie na ryzyko popetnienia btedu przy jego samodzielnym
obliczaniu. W podobnym duchu wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu z
dnia 29.03.2013 r,, Nr KIO 633/13, w ktérym stwierdzono, ze ,Okre$lenie terminu zwigzania
ofertg nie jest sprawg ustawy (ktéra nie okresla terminu zwigzania ofertg w danym
postepowaniu), lecz spoczywa na zamawiajgcym, ktdry termin ten podaje w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. Wynika to jednoznacznie z art. 85 ust 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (ij. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.);
ktory wskazuje, ze ,wykonawca jest zwigzany ofertg do uplywu terminu okre$lonego w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia”. Natomiast dalsza cze$¢ dyspozyciji ,.,jednak nie
dtuzej niz” ze wskazaniem 30, 60 lub 90 dni jest de facto wskazowkg dla zamawiajgcego, jaki
termin maksymalny w tej specyfikacji moze wskazac (oczywiscie gdyby zamawiajgcy okreslit
termin dtuzszy niz okre$lony w tym przepisie, mogtoby to by¢ podstawg sporu wykonawcy

z zamawiajgcym i ewentualnego uchylenia sie od zwigzania ofertg). ”

Ta dos¢ rozpowszechniona praktyka prowadzi wiec, zdaniem Odwolujgcego, do
niewtasciwej interpretaciji i niewtasciwego stosowania przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Termin zwigzania ofertg jest istotnym elementem SIWZ, a zmiana tego terminu
wymaga wyraznej zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Jezeli do takiej zmiany
w sposéb wyrazny nie dochodzi, nalezy uznac, ze obowigzuje dotychczasowy termin zwigzania
oferta, co pozostaje w petnej zgodnosci z regulacjg art. 85 ust. 1 PZP, przepis ten bowiem
przewiduje maksymalne, a nie minimalne terminy zwigzania ofertg. Dopuszczalne i w petni
zgodne z przepisami bedzie wiec zmodyfikowanie tresci SIWZ poprzez zmiane daty uptywu
terminu skladania ofert i daty otwarcia ofert (przesuniecie tych dat na pézniejszy dzien) bez
zmiany terminu zwigzania ofertg tak jak zdaniem Odwotujgcego miato to miejsce w
analizowanym przypadku.

Skoro Zamawiajgcy w informacji opublikowanej dnia 10.08.2018 r. zmienit termin
sktadania ofert z dnia 24.08.2018 r. na 28.08.2018 r. ,nie zmieniajac wyraznie terminu
zwigzania ofertg (na co wskazuje zapis zawarty w Uwagach na stronie 5 przedmiotowej
informacji o tre$ci: "Pozostate zapisy SIWZ pozostajg bez zmian”), to nalezy, zdaniem
Odwolujgcego, uznac, ze termin zwigzania ofertg nalezy oblicza¢ od pierwotnego terminu
wskazanego w SIWZ na sktadanie ofert, czyli od 24.08.2018 r., a nie od 28.08.2018 r.



Zmiana terminu zwigzania oferta, elementu istotnego SIWZ - zgodnie z zapisem art. 36 ust. 1
pkt. 9 PZP, powinna by¢ wyraznie wskazana w informacji o zmianie SIWZ. Jezeli zmiana SIWZ
nie zawiera wyrazniej zmiany terminu zwigzania ofertg, to wigzgcy - w ocenie Odwolujgcego -
dla Wykonawcéw jest termin zwigzania ofertg obliczony zgodnie z pierwotng treScig SIWZ

Przyjecie odmiennej interpretaciji, jak wywodzit Odwotujacy, z kidrej wynikatoby, ze w
przypadku gdy w danym postgepowaniu termin zwigzania ofertg jest okreSlony w SIWZ poprzez
wskazanie okresu liczonego od dnia, w ktérym uptywa termin skfadania ofert, i gdy w tym
postepowaniu dochodzi do przesuniecia daty uptywu terminu skladania ofert, dochodzi do
automatycznego przediuzenia terminu zwigzania wykonawcow ztozonymi ofertami (a w
konsekwenciji - zgodnie z tg interpretacja - do koniecznosci przedtuzenia okresu waznosci
wadium), mogtoby prowadzi¢ do niekorzystnych dla wykonawcow sytuacii: np. na skutek
dziatania zamawiajgcego polegajgcego na zmianie niedtugo przed uptywem terminu skfadania
ofert tego terminu poprzez jego przesuniecie o jeden czy dwa dni, wykonawcy musieliby w
bardzo krétkim okresie dziatania pozyskaé, czesto sporym kosztem, nowe lub zaktualizowane
gwarancje czy poreczenia. W niektorych skrajnych przypadkach pozyskanie takich gwaranciji
czy poreczen nie byloby mozliwe, co prowadzitoby do odrzucenia ofert.

W postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Opracowanie
warunkow realizacji inwestycji dla budowy dwutorowe;j linii 400 kV Mikutowa - Swiebodzice” (nr
postepowania 2018/WNP-0281), okreslono pierwotnie termin zwigzania ofertg na 60 dni
(-Wykonawca pozostaje zwigzany ztozong ofertg przez 60 dni.” - pkt. XIV ust. 1 Czesci | SIVZ),
co wskazywato na date 24 pazdziernika 2018 r, jako na ostatni dzien okresu zwigzania ofertg
przez wykonawcow. Nastepnie doszto do zmiany SIWZ poprzez zmiane daty uptywu terminu
sktadania ofert i daty otwarcia ofert. Zmiana ta nie pociggnetfa jednak za sobg zmiany terminu
zwigzania oferta, pkt. XIV SIWZ nie ulegt zmianie. Przyjg¢ wiec zdaniem Odwotujgcego nalezy,
ze nadal dzien uptywu terminu zwigzania ofertg przypada na 24 pazdziernika 2018 r., co jest
zgodne z art. 85 ust. 1 PZP. Gwarancja przedtozona przez Biuro Studiow i Projektow
Energetycznych Energoprojekt-Krakéw S,A. obejmuje wiec caty okres zwigzania ofertg
okreslony w SIWZ. W tej sytuacji czynno$¢é Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu ofert
Odwolujgcego w sposob oczywisty jest sprzeczna z przepisami art. 89 us., 1 pkt 7b w zwigzku
z 85 ust. 1 pkt 3 PZP.

Z ostroznosci Odwolujgcy wskazywat, ze nawet gdyby przyjac¢ za stuszne stanowisko
Zamawiajgcego o tym, ze wraz ze zmiang terminu sktadania ofert doszto do automatycznej
zmiany terminu zwigzania ofertg to nalezatoby uznac, iz Wykonawca ma czas na przediuzenie
terminu obowigzywania wadium do dnia 24.10.2018 r.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego,
2) dokonania ponownej oceny oferty Odwotujgcego,

3) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi i na
rozprawie wnosit o jego oddalenie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca Enprom
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamdwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity - wéwczas
Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy oddalic.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. W Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zamoéwienia (dalej: SIWZ) w Rozdziale Xill pkt 1
wskazano, ze oferte nalezy ztozy¢ za posrednictwem Platformy Zakupowej Zamawiajgcego

do dnia 24 sierpnia 2018 r.

2. W Rozdziale Xl czesci | SWZ Zamawiajacy wskazat, ze wadium musi by¢ ztozone przed
uptywem terminu sktadania ofert i musi obejmowac okres zwigzania ofertg. Pierwszym dniem
terminu zwigzania ofertg jest dzien skfadania ofert. W Rozdziale XIV czesci | SIWZ
Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca pozostaje zwigzany ofertg przez okres 60 dni.
Poczatek biegu terminu zwigzania ofertg nalezy liczy¢ od dnia, w ktdrym uptywa termin
sktadania ofert.

3. W dniu 10 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy opublikowat w Dz. Urz. UE zmiane ogtoszenia
0 zamoéwieniu i opublikowat wyjasnienie tresci SIWZ. Miedzy innymi dokonat zmiany tresci
Rozdziatu Xlll pkt. 1 czesci | SIWZ poprzez przesuniecie terminu sktadania ofert na dzien
27 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy nie zmienit terminu zwigzania oferts.

4. W dniu 27 sierpnia 2018 r. Odwolujgcy ztozyt oferte na wykonanie ustugi objetej
postepowaniem przetargowym i nastepnego dnia, 28 sierpnia 2018 r., ztozyt wadium w
formie gwarancji bankowej. Okres waznosci udzielonej gwarancji uptywat w dniu 24
pazdziernika 2018 r.

5. W dniu 4 wrze$nia 2018 r. Zamawiajgcy opublikowat na Platformie Zakupowej informacije
0 poprawieniu w ofercie Odwotujgcego omyiki i rbwnoczesnym odrzuceniu jego oferty. Jak
wynika z uzasadnienia czynno$ci dokonanej przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy odrzucit
oferte Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust.1 pkt. 7b Prawa zamowien publicznych,
poniewaz wazno$¢ gwarancji obejmuje okres od 24 sierpnia 2018 r. do dnia 24 pazdziernika
2018 r. W ocenie Zamawiajgcego stan taki jest sprzeczny z postanowieniami SIWZ
przewidujgcymi, iz wadium powinno zosta¢ zfozone na caly okres zwigzania Wykonawcy
oferta, a wiec na okres 60 dni liczony od dnia 28 sierpnia 2018 r., a nie od 24 sierpnia 2018
r, czyli pierwotnego terminu, do ktérego Wykonawcy mogli sktada¢ oferty.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba podzielita w catosci stanowisko
Zamawiajacego - Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego. Zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 7b, Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli wadium nie zostato wniesione
lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy.

Stan faktyczny nie byt sporny - Strony roznity sie jedynie w jego ocenie: wedtug
Odwolujgcego Zamawiajgcy zmieniajgc pierwotny termin sktadania ofert, powinien byt tez
zmieni¢ termin zwigzania ofertg. Z kolei w ocenie Zamawiajacego, okreslenie terminu
zwigzania ofertg w taki sposéb, ze wykonawca pozostaje zwigzany ofertg przez okres 60 dni
- a poczatek biegu terminu zwigzania ofertg nalezy liczy¢ od dnia, w ktorym uptywa termin
sktadania ofert - nie wymaga zmiany, jezeli zmieniono termin sktadania ofert.

Sktad orzekajgcy podzielit w catosci stanowisko Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w
SIWZ wskazat termin zwigzania ofertg - 60 dni i wskazat, w sposob nie budzacy zadnych
watpliwosci, jak ten termin nalezy obliczy¢ - termin biegnie od dnia sktadania ofert. Taki
sposoOb okreslenia obliczania terminu jest zgodny z przepisami art. 110 i 111 Kodeksu
cywilnego. Nie powinien budzi¢ zadnych watpliwosci interpretacyjnych. Zamawiajgcy okreslit,
ze pierwszym dniem zwigzania ofertg jest dzien sktadania ofert. W takich okoliczno$ciach
zmiana terminu sktadania ofert (oznaczonego konkretng datg), powoduje automatycznie, ze
zmienia sie ostatni dzieh (oznaczony konkretng datg) terminu zwigzania oferta.

Izba podzielita poglad wyrazony w wyroku sygn. akt KIO 1473/10 (zmienity sie
przywotywane w tym orzeczeniu przepisy, ale prezentowane w uzasadnieniu poglady
pozostajg aktualne réwniez w obecnym stanie prawnym): akceptacja dopuszczalnosci
whiesienia wadium na okres krétszy, niz okres zwigzania ofertg prowadzitoby do postawienia
»W sytuacji uprzywilejowanej wykonawcow, ktorzy - korzystajgc z takiej interpretacii -
wnosiliby wadium na kilka bgdz kilkanascie dni zwigzania oferta. Przyznanie raciji
odwolujgcemu sie umozliwitoby takg praktyke zwtaszcza wobec faktu, iz bez znaczenia
bytoby woéwczas, na jaki okres zwigzania ofertg wadium nie zostato wniesione.”.

Reasumujac, Izba nie podzielita ,stanowiska odwotujgcego sie, iz wobec zmiany terminu



sktadania ofert zamawiajgcy obowigzany byt dokonywac¢ jakichkolwiek zmian w ogtoszeniu o
zamowieniu. Termin ten rowniez w sposob jasny wynika zaréwno z ogtoszenia o
zamowieniu, jak i ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i wynosi 60 dni, a jego bieg
rozpoczyna sie wraz z uplywem terminu sktadania ofert (pkt IV.3.7 ogtoszenia i 13.1
specyfikacji). Oczywistym jest zatem, iz w przypadku zmiany terminu sktadania ofert,
automatycznie, bez koniecznosci dokonywania jakichkolwiek odrebnych czynnosci, zmienia
sie termin zwigzania ofertg.” (sygn. akt KIO 1481/10).

Wadium wnoszone w innej formie, niz w pienigdzu, powinno dawa¢ Zamawiajgcemu
takg samg mozliwos¢ skorzystania z zabezpieczenia wadium, jak forma pieniezna - wadium
whniesione na krétszy okres, niz okres zwigzania oferta, takiego zabezpieczenia nie daje.
Wadium, jezeli nie zostato wniesione, albo zostato wniesione w sposo6b nieprawidtowy, nie
moze zosta¢ uzupetnione po uptywie terminu, w jakim powinno zosta¢ wniesione.

W konsekwencji Zamawiajacy prawidtowo odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7b Prawa zaméwien publicznych.

Wobec powyzszych okolicznoéci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia
przepiséw wskazywanych w odwotaniu, dlatego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5

Przewodniczacy:
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