Sygn. akt KIO 307/18

WYROK

z dnia 5 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Marzena Ordysinska
Anna Osiecka

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2018 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2018 r. przez wykonawce

Damovo Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig

ul. Postepu 21B, 02-676 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej

ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert, w tym
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Damovo Polska Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscia,

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Obstugi Administracji Rzadowe;j i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
Damovo Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig tytulem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Centrum Obstugi Administracji Rzagdowej na rzecz Damovo Polska
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2017 r., 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 w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccocceveveiviinnenns

Sygn. akt: KIO 307/18

Zamawiajgcy - Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego na ,serwis pogwarancyjny centrali telefonicznej firmy
Ericsson/Aastra typu MiVoice MXOne Telephony Switch” na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.),
w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone 12 grudnia 2017 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod numerem 631794. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwolujgcy - Damovo Polska Sp. z 0.0. wniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie przepisoéw ustawy Prawo zamoéwien publicznych w nastepujacym zakresie:

1. art. 85 ust. 2 poprzez jego niewlasciwg interpretacje polegajacg na przyjeciu, ze
nieztozenie przez wykonawce, bez wezwania Zamawiajgcego, oSwiadczenia o przediuzeniu
terminu zwigzania ofertg skutkuje jej wygasnieciem lub niemoznos$cig dokonania wyboru tej
oferty przez Zamawiajacego,

2. art. 89 ust. 1 pkt 7a poprzez jego niewtasciwe zastosowanie polegajace na uznaniu,
wbrew tresci tego przepisu, iz znajduje on zastosowanie nie tylko w przypadku niewyrazenia
przez wykonawce zgody na przedituzenie terminu zwigzania ofertg w warunkach okre$lonych
w art. 85 ust. 2, tj. w odpowiedzi na wniosek zamawiajgcego, ale takze w przypadku
niezfozenia przez wykonawce, bez wezwania zamawiajgcego, o$wiadczenia o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg, a w konsekwencji bezpodstawne uznanie oferty Odwolujgcego za
podlegajaca odrzuceniu i odrzuceniu tej oferty, tym bardziej, iz Odwotujgcy pismem

z 14 lutego 2018 r. ztozyt oswiadczenie o przediuzeniu okresu zwigzania oferta,

3. art. 93 ust. 1 poprzez jego niewlasciwe zastosowanie polegajgce na uniewaznieniu
postepowania, pomimo iz nie istniaty zadne podstawy prawne do odrzucenia oferty
Odwolujgcego, tym bardziej, iz Odwotujgcy pismem z 14 lutego 2018 r. ztozyt oSwiadczenie
o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg, zatem nie istniata takze podstawa do zastosowania
powyzszego przepisu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci odrzucenia ofert, uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

dokonania oceny ofert i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte w petni spetiajgcg postawione przez Zamawiajgcego
warunki oraz rzeczywistg i racjonalng kalkulacje ceny ofertowej, pozwalajgcg na prawidtowg
realizacje przedmiotowego zamowienia w ramach kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia. W zwigzku z nieprawidtowo$ciami w zakresie
wezwania przez Zamawiajacego wykonawcy DIR W. R., Krajowa Izba Odwotawcza,
wyrokiem z 17 stycznia 2018 r., sygn. KIO 34/18 nakazata Zamawiajgcemu ponowne
wystgpienie do tego wykonawcy o przekazanie wyjasnien dotyczacych sposobu kalkulacji



ceny oferty. Negatywna ocena tych wyjasnien skutkowa¢ mogta zatem odrzuceniem tej
oferty, a w konsekwencji Odwotujgcy mogt liczy¢ na wybér jego oferty

w postepowaniu, zas bezpodstawne uznanie przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego za
podlegajaca odrzuceniu oraz odrzucenie tej oferty, a nastepnie uniewaznienie postepowania
przetargowego pozbawito Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia. Naruszenie bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa przez
Zamawiajgcego prowadzi¢ moze zatem do powstania po stronie Odwotujgcego szkody
majgtkowej z uwagi na pozbawienie zysku zwigzanego z realizacjg przedmiotowego
zamoOwienia. Zatem uznanie przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego za podlegajgcg
odrzuceniu oraz odrzucenie tej oferty, a nastepnie uniewaznienie postgpowania
przetargowego w sposob bezposredni narusza interes Odwotujgcego pozbawiajgc go
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia.

Odwolujgcy wskazat takze, ze pismem z 14 lutego 2018 r., doreczonym Zamawiajgcemu
przed doreczeniem Odwolujgcemu pisma Zamawiajgcego o uniewaznieniu przetargu, ztozyt
Zamawiajgcemu oswiadczenie o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg. Okolicznos¢ ta
stanowi samodzielng przestanke uwzglednienia odwotania w niniejszej sprawie. W chwili
doreczenia Odwotujgcemu pisma Zamawiajgcego z 7 lutego 2018 r. Odwotujgcy zwigzany
byt ztoZzong przez siebie oferta, co niezaleznie od przedstawionej nizej argumentacii
wytgczato mozliwos¢ uniewaznienia postepowania w niniejszej sprawie.

Whbrew stanowisku Zamawiajgcego w przepisach ustawy Prawo zaméwien publicznych brak
jest przepisow dajacych podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry bez wezwania
zamawiajacego nie zfozyt o$wiadczenia o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertag. Brak jest
takze podstaw do uznania, ze uptyw terminu zwigzania ofertg powoduije jej niewaznosc¢ lub
niezgodnos¢ z ustawg albo czyni te oferte nieskuteczng - jedyng rozwazang konsekwencjg
takiego stanu moze by¢ bowiem brak istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia

umowy. W konsekwenciji brak jest podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 lub pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych.

W wyroku z 11 lutego 2016 r., sygn. KIO 111/16 Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze na
gruncie przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych uptyw terminu zwigzania ofertg nie
decyduje o waznosci i skutecznosci oferty, lecz jedynie o braku po stronie wykonawcy
obowigzku zawarcia umowy. Uplyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje wiec ani jej
niewazno$ci, ani jej niezgodnosci z ustawa.

Uzna¢ nalezy zatem, iz przepisy art. 85 ust. 1i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych majg
na celu wylgcznie zapewnienie wykonawcom mozliwosci uchylenia sie od podpisania umowy
w sytuacji, gdy na skutek uptywu czasu mogag oni juz nie by¢ zainteresowani podpisaniem
umowy na warunkach zaproponowanych w ofertach. Brak jest natomiast jakichkolwiek
podstaw prawnych dla uznania, iz oferta taka nie moze zosta¢ wybrana w toku postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego lub ze powinna zosta¢ odrzucona.

Zgodnie z trescig obecnie obowigzujagcych przepiséw skutek odrzucenia oferty wykonawcy
nie jest w zaden sposo6b zwigzany z brakiem zwigzania ofertg, ale z wytgcznie
niewyrazeniem zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w odpowiedzi na wezwanie,
o ktorym mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Stanowisko takie
wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 6 lutego 2017 r., sygn. KIO 151/17 oraz

w wyroku z 7 marca 2017 r., sygn. KIO 324/17 wskazujac, iz wobec faktu, ze przestankg
odrzucenia oferty nie jest sam brak zwigzania ofertg, nie mozna sytuacji, w ktorej
wykonawca nie przediuza terminu zwigzania ofertg samodzielnie traktowac na réwni

z brakiem przedtuzenia okresu zwigzania na wezwanie zamawiajgcego. Sankcja odrzucenia
oferty, zgodnie z trescig przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych zwigzana jest
bowiem wytgcznie z odmowa przedtuzenia terminu zwigzania ofertg na wezwanie
zamawiajgcego. Podobne stanowisko wyrazit Sgd Okregowy w Lublinie w wyroku

z 17 stycznia 2014 r., sygn. IX Ga 392/13 stwierdzajgc, ze nieprzedtuzenie zwigzania ofertg
w sytuacji braku wezwania przez zamawiajgcego nie moze byc¢ traktowane jako
réwnoznaczne z brakiem wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na
wezwanie zamawiajgcego. W uchwale z 11 sierpnia 2015 r., sygn. KIO/KD 43/15 Izba
wskazata, ze wykluczenie wykonawcy nie jest mozliwe wéwczas, gdy wykonawca
samodzielnie nie przedtuzy okresu zwigzania ofertg (bez wniosku zamawiajgcego), lecz tylko
wowczas, gdy na wezwanie zamawiajgcego nie wyrazi zgody na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg. Zatem wykluczenie wykonawcy z postepowania moze nastgpic tylko

w odniesieniu do jednej z sytuacji okreslonych w art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, tj. w przypadku, gdy zamawiajgcy uprzednio wezwat wykonawce do
przediuzenia okresu zwigzania oferta, lecz ten nie wyrazit zgody na przedtuzenie tego
okresu. Przepisy ustawy nie wytgczajg mozliwosci badania, oceny i wyboru oferty, ktérej
termin zwigzania uptynat. Pomimo uptywu terminu zwigzania oferta mozna zawrze¢ umowe
w sprawie zamowienia publicznego. Uplyw terminu zwigzania ofertg powoduje jedynie, ze



wykonawca nie ma obowigzku zawarcia umowy, a co za tym idzie - nie ponosi negatywnych
konsekwenciji niezawarcia umowy.

Zgodnie z orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 13 lipca 2017 r.

w sprawie C-35/17 zasada rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg na
przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wskutek niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktory nie wynika wyraznie

z dokumentaciji przetargowej ani z przepiséw obowigzujacego prawa.

Skoro zatem zaden przepis ustawy Prawo zaméwien publicznych nie przewiduje sankc;ji
odrzucenia oferty wykonawcy, co do ktdrej uptynat termin zwigzania, zas Zamawiajgcy nie

dokonat wezwania do przediuzenia okresu zwigzania ofertg, to brak jest podstaw do

zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych,

a nastepnie uniewaznienia postepowania, jak miato to miejsce w niniejszym przypadku.
Zamawiajgcy moze zatem dokonac wybory takiej oferty w postepowaniu przetargowym, przy
czym wykonawca w tym przypadku bedzie miat mozliwo$¢ skutecznego uchylenia sie od jej
zawarcia.

Il Stanowisko Zamawiajgcego
Zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwotania w catosci, a w przypadku nieuwzglednienia
przez Krajowg lzbe Odwotawczg argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego,

o oddalenie odwotania jako wniesionego przez podmiot, ktéry nie ma interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, a w przypadku nieuwzglednienia powyzszego wniosku, o oddalenie odwofania
w catosci, jako catkowicie bezzasadnego.

Zamawiajacy wskazat, ze 29 stycznia 2018 r., zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby
Odwolawczej, uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, o czym poinformowat
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu. W tym samym pismie poinformowat rowniez
0 ponownym przeprowadzeniu czynnosci badania i oceny ofert. W tym samym dniu wezwat
wykonawce DIR W. R. do ztozenia wyjasnien oraz ztozenia dowodéw dotyczgcych
wyliczenia ceny oferty w zakresie kosztéw $wiadczenia ustug, o ktérych mowa w rozdziale |
opisu przedmiotu zamowienia. Wykonawca w wyznaczonym terminie odpowiedziat na
wezwanie Zamawiajacego. Jednak 4 lutego 2018 r. uptynat termin zwigzania ofertami i
zaden z wykonawcow go nie przedtuzyt w terminie umozliwiajgcym Zamawiajgcemu
przyjecie oswiadczenia o przedtuzeniu terminu, co zostato szczegdtowo wskazane w
informacji o uniewaznieniu postepowania. Wobec tego Zamawiajacy 14 lutego 2018 r.,
pismem z 7 lutego 2018 r., poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych. 19
lutego 2018 r. zostato wniesione przedmiotowe odwotanie, w tym w zakresie uniewaznienia
przez Zamawiajgcego przedmiotowego postepowania.

Wobec powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego, odwotanie podlega odrzuceniu. Zgodnie

z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba odrzuca odwotanie, jezeli

w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamaowien publicznych odwotanie dotyczy innych
czynnosci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W art. 180
ust. 2 zawarty jest zamkniety katalog czynno$ci, wobec ktérych odwotanie przystuguie, t;.:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene,

2) okre$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu, 3) wykluczenia odwotujgcego
z postepowania o udzielenie zamoéwienia, 4) odrzucenia oferty odwotujgcego, 5) opisu
przedmiotu zamowienia, 6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

W przedmiotowej sprawie odwotanie dotyczy czynnosci, wobec ktérych ustawodawca
wylgczyt prawo zaskarzenia decyzji zamawiajgcego, tj. czynno$ci uniewaznienia
postepowania. Z powodu braku tego typu czynnosci w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych odwotanie powinno by¢ odrzucone. Niezaleznie zatem od
okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe uniewaznienia postepowania o wartosci
ponizej progébw unijnych, ocena czynnosci Zamawiajgcego w tym wzgledzie pozostaje poza
wiasciwoscig KIlO, co wynika wprost z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych.



Z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania z uwagi na to, ze

w odniesieniu do Odwotujgcego nie zostata spetniona przestanka, o ktérej mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. brak jest po stronie Odwotujgcego interesu
w uzyskaniu zaméwienia. W przedmiotowym postepowaniu termin zwigzania ofertg uptynat 4
lutego 2018 r. Do uptywu tego terminu zaden z wykonawcow uczestniczgcych

w postepowaniu nie ztozyt o§wiadczenia o jego przedtuzeniu, co stanowi okoliczno$¢
bezsporng. Takie oswiadczenia wptynely do Zamawiajacego juz po uptywie pierwotnego
terminu zwigzania oferta, j. jedno 6 lutego 2018 r. (wykonawca DIR W. R.), drugie 14 lutego
2018 r. (Odwotujgcy). W ocenie Zamawiajgcego, w sytuaciji prawnej, w jakiej znalazta sie w
niniejszym postepowaniu oferta Odwotujgcego, Odwotujgcy nie ma interesu

w uzyskaniu zaméwienia. Odwotujacy nie moze skutecznie domagac sie od Zamawiajgcego
zawarcia umowy, co skutkuje tym, Ze nie moze réwniez ponie$¢ szkody w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym powstania po
stronie Odwotujgcego szkody majgtkowej. Art. 179 ustawy Prawo zaméwien publicznych
ustanawia ogding zasade, ze srodki ochrony prawnej przystuguja tylko tym uczestnikom
postepowania, ktérzy majg lub mieli interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniesli lub mogli
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow. Zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujacy nie wykazat w sposo6b dostateczny swojego interesu oraz
mozliwosci poniesienia w stanie faktycznym niniejszej sprawy szkody w wyniku dziatan
Zamawiajgcego, w tym powstania po stronie Odwolujgcego szkody majatkowej, z uwagi na
pozbawienie zysku zwigzanego z realizacjg przedmiotowego zamdéwienia. Zamawiajgcy nie
zgodzit sie z twierdzeniem, ze uznanie przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego za
podlegajaca odrzuceniu oraz odrzucenie tej oferty, a nastepnie uniewaznienie postepowania
przetargowego, w sposob bezposredni narusza interes Odwotujgcego pozbawiajgc go
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego
potwierdza réwniez wyrok KIO, sygn. 828/17 z 16 maja 2017 r., zgodnie z ktérym w sprawie
mozliwosci wyboru oferty wykonawcy, kiedy uptynat termin jej zwigzania, Izba stoi na
stanowisku, ze Odwolujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia, bowiem nie moze
skutecznie domagac sie od Zamawiajgcego wyboru jego oferty i zawarcia z nim umowy.
Dlatego tez odwotanie podlega oddaleniu. Trzeba ponownie podkresli¢, ze celu odwotania
nalezy upatrywaé w poprawieniu sytuacji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego podmiotu, ktéry z tego Srodka korzysta, a wiec doprowadzenia do stanu, kiedy
wykonawca moze skutecznie domaga¢ sie, aby zamawiajgcy jego oferte ocenit i wybrat jako
najkorzystniejszg. W konsekwenciji nie zostata spetiona przestanka dotyczgca szkody,
bowiem wykonawca, ktéry nie moze uzyska¢ zaméwienia nie moze tym samym ponies¢
uszczerbku majagtkowego.

Zamawiajacy nie znajduje tez podstaw uzasadnienia twierdzenia Odwotujacego, jakoby mogt
on liczy¢ na wybor jego oferty w przedmiotowym postepowaniu. Oferta Odwotujgcego
znajdowata sig na drugim miejscu w rankingu ofert, a w wyniku wyroku KIO z 17 stycznia
2018 r. nie uzyskata w dalszym ciggu najwiekszej liczby punktéw. Odwotujgcy twierdzi, ze
ocena wyjadnien wykonawcy DIR W. R. mogta by¢ negatywna, co rzekomo potwierdza
interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania. Jednak na uwage zastuguje, ze wobec
uptywu terminu zwigzaniu ofertg w stosunku do obu wykonawcédw Zamawiajgcy nie dokonat
oceny dokumentow i dowodéw ztozonych przez tego wykonawce, a tym samym spekulacja
Odwolujgcego o wyniku oceny jest przedwczesna i nie znajduje podstaw

w przedmiotowym postepowaniu. Odwolujgcy zatem nie wykazat przestanki, o ktdérej mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Roéwniez zawarte w odwotaniu zarzuty sg bezpodstawne i nie mogg podlega¢ uwzglednieniu.
Zamawiajacy nie zgodzit sie z twierdzeniem, Ze okoliczno$¢ doreczenia Zamawiajgcemu
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg przed doreczeniem Odwotujgcemu
pisma Zamawiajgcego z 7 lutego 2018 r., zawierajgcego zawiadomienie o uniewaznieniu
postepowania, moze stanowi¢ przestanke do uwzglednienia odwotania. Bezspornym bowiem
jest, ze w niniejszym postepowaniu termin zwigzania ofertg minat 4 lutego 2018 r., czego
Odwolujgcy nie kwestionuje. O$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg
Odwolujgcy ztozyt dopiero 14 lutego 2018 r., dlatego twierdzenie Odwolujgcego, ze w chwili
doreczenia mu pisma z 7 lutego byt on zwigzany ztozong przez siebie ofertg mija sie

z prawda, gdyz od 4 lutego do dnia 14 lutego Odwotujgcy zwigzany swojg ofertg nie byt.

W ocenie Zamawiajgcego o skutecznym przediuzeniu terminu zwigzania ofertg mozna
moéwi¢ jedynie wowczas, gdy odwiadczenie w tym wzgledzie zostanie przediozone
zamawiajgcemu przed uplywem pierwotnego terminu zwigzania oferta.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych wykonawca samodzielnie lub
na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Zgodnie z wyrokiem
KIO, sygn. 2097/17 z 23 pazdziernika 2017 r. wykonawcy, gdy sg zainteresowani
pozyskaniem zamowienia, majg instrument, z ktérego moga, i z ktdérego, zdaniem Izby,
powinni korzysta¢ w celu utrzymywania stanu zwigzania ofertg w sytuacji przedtuzajgcego
sie postepowania. Sktadajgc o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg
wykonawca daje wyraz swojej akceptacji dla wydtuzajgcego sie postepowania i swojego



w nim uczestnictwa. Z tych wzgleddéw wprowadzenie obecnie odestania do art. 85 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych moze by¢ rozumiane jako wola ustawodawcy, aby
termin ,zgody” rozumie¢ szerzej niz w poprzednim stanie prawnym. W kazdym bowiem
przypadku musi by¢ zfoZzone przez wykonawce wyrazne o$wiadczenie, w ktérym daje wyraz
swojej aprobacie zwigzania ofertg przez dluzszy czas. Jesli zatem przyjac, ze wolg
ustawodawcy bylo szersze rozumienie terminu ,zgody” i dlatego wprowadzit obecnie
odestanie do art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, to przepis art. 89 ust. 1 pkt
7a ustawy Prawo zamowienh publicznych mozna uznac za kompletny. Takie rozumienie tego
przepisu pozwala na takie samo traktowanie wykonawcow, ktdrzy nie sg zwigzani ofertg

i pozwala na odrzucenie ofert, ktérymi wykonawcy nie sg zwigzani. Tym samym umozliwia
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert, ktdrymi wykonawcy sg zwigzani,

a w razie braku takich ofert umozliwia uniewaznienie postepowania. Nie powinno sig
réznicowac ofert w zaleznosci od tego, czy brak przedtuzenia zwigzania nig przez
wykonawce wynika z braku jego akceptacji (zgody) uczestniczenia w przediuzajgcym sie
postepowaniu na wystgpienie zamawiajgcego, czy na skutek wiasnej oceny postepowania.
Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze brak jest podstaw do uznania, ze uptyw
terminu zwigzania ofertg powoduje jej niewaznos¢ lub niezgodnos$¢ z ustawa albo czyni te
oferte nieskuteczng. Zdaniem Zamawiajgcego oferta wykonawcy wygasa wraz z uptywem
oznaczonego okresu, w ktorym wykonawca byt nig zwigzany. Nieprzedtuzenie tego okresu
przez wykonawce przed uptywem pierwotnego terminu zwigzania ofertg albo ztozenie
oswiadczenia o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg w terminie pdzniejszym nalezy oceni¢
jako ztozenie nowej oferty, co nie jest dopuszczalne w Swietle przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych. W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego okres, na jaki
wykonawcy pozostajg zwigzani ztozonymi ofertami, zostat uregulowany w art. 85 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Jednoczes$nie ustawodawca w ust. 2 tego przepisu
dopuscit mozliwos¢ przedtuzenia pierwotnego terminu zwigzania ofertami w sposéb
nieograniczony co do ilosci i okresu - samodzielnie przez wykonawcow badz jednokrotnie na
wniosek zamawiajgcego. Tak szczegdtowe uregulowania w zakresie mozliwosci

przedtuzenia terminu zwigzania ofertg wskazujg na doniosto$¢ prawng instytuciji terminu
zwigzania ofertg i fakt, ze jest ona immanentnym elementem ztozonej oferty. Na gruncie
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wybor oferty najkorzystniejszej musi

nastgpi¢ w terminie zwigzania ofertg, a wykonawca musi by¢ zwigzany ztozong przez siebie

ofertg nieprzerwanie od dnia otwarcia ofert. Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych
nie przewidujg mozliwosci przywrdcenia biegu terminu zwigzania ofertg, a oSwiadczenie

o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg musi wptyng¢ do zamawiajgcego przed uptywem
tego terminu. Stanowisko przeciwne umozliwiatoby w praktyce w zasadzie niczym nie
ograniczone mozliwosci manipulowania wynikiem postepowan przez wykonawcoéow, w tym do
uchylania sie od zawarcia umowy, co z kolei wypaczatoby sens zgdania okreslenia terminu
zwigzania oferta, ktory stanowi gwarancje réwnosci i uczciwej konkurencji dla kazdego
wykonawcy ubiegajacego sie 0 zamowienie publiczne.

Zgodnie z wyrokiem KIO z 31 stycznia 2013 r., sygn. KIO 109/13 wraz z uptywem
oznaczonego okresu, w ktorym wykonawca byt swojg ofertg zwigzany, oferta wygasa. Tym
samym staje sie ona ofertg jedynie w znaczeniu historycznym lub substratem materialnym
oferty, a nie wigzgcym wykonawce o$wiadczeniem woli o gotowosci zawarcia umowy na
okreslonych w ofercie warunkach. Takze przyjecie oferty, ktéra wygasta, nie bedzie zgodne
z warunkami przetargu determinowanymi przez przepisy ustawy, ale bedzie przyjeciem
nowej, innej oferty.

Skoro wiec w niniejszym postepowaniu przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej
obaj wykonawcy przestali by¢ zwigzani ztozong przez siebie ofertg i nie przedtuzyli terminu
zwigzania ofertg, ich oferty podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
Prawo zamowien publicznych, a to z kolei determinowato uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W art. 85 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych jest mowa wyraznie o przedtuzeniu terminu zwigzania oferts.
Zgodnie ze stownikowym rozumieniem stowa ,przedtuzy¢”, co znaczy ,sprawic, ze co$ trwa
diuzej, niz przewidywano”, uzna¢ nalezy, ze zamiarem ustawodawcy byto zobligowanie
wykonawcy do podjecia dziatan, ktére zmierzatyby do utrzymania stanu zwigzania ztozong
przez niego ofertg przez kolejny, okreslony przez tego wykonawce (lub zamawiajgcego)
okres. W celu utrzymania stanu zwigzania ofertg koniecznym jest zapewnienie jego
ciggtosci. Nie mozna bowiem méwi¢ o utrzymaniu stanu zwigzania ofertg (skutecznym jego
przedtuzeniu), gdy wyznaczony pierwotnie termin zwigzania ofertg uptynie, a wykonawca
dopiero po jego uptywie wyrazi wole przedtuzenia terminu zwigzania go ztozong przez niego
ofertg. W takim przypadku nie mozna méwic o przedtuzeniu tegoz terminu, ale o podjeciu
proby jego odnowienia na mocy pdzniej wyrazonego oswiadczenia woli.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze brak jest jakichkolwiek
podstaw prawnych dla uznania, iz oferta taka (ktorej okres zwigzania minat) nie moze zostac



wybrana w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego lub ze powinna zosta¢
odrzucona, co potwierdza przywotane orzecznictwo wskazujgce na wygasnigcie oferty.
Skoro ustawodawca przewidziat w ustawie Prawo zaméwien publicznych odrebny przepis
art. 89 ust. 1 pkt 7a, nakladajgcy na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty, gdy
wykonawca nie przediuzyt terminu zwigzania ofertg, to dat wyraz temu, iz taka oferta, ktorg
wykonawca nie jest zwigzany, podlega odrzuceniu na podstawie tego przepisu. W ocenie
Zamawiajgcego badanie i ocena na rowni wszystkich ofert, ktérych termin zwigzania zostat
przedtuzony i tych, ktérych termin przestat wigzac¢, a nastepnie wybor jako najkorzystniejszej
oferty, ktérej termin zwigzania wygast, pozostaje w sprzecznosci z zasada uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw. Inna jest bowiem sytuacja prawna
wykonawcy wybranego w dacie zwigzania ofertg i wykonawcy wybranego po uptywie terminu
zwigzania oferta, ktory bez negatywnych dla siebie konsekwenciji (w tym finansowych) moze
uchyla¢ sie od zawarcia umowy i to takze w sytuacji, gdy jego oferta nadal pozostaje
zabezpieczona wadium. Prowadzi to do sytuaciji, w ktérej wyboru dokonuje sie sposréd ofert
wykonawcow, ktdrzy muszg zawrze¢ umowe lub tracg wadium i takich, ktérzy moga, ale nie
muszg zawrze¢ umowy, bez negatywnych konsekwencji. Taka sytuacja nie znajduje oparcia
w przepisach ustawy Pzp i narusza art. 7 ust. 1 tej ustawy. Powyzsze potwierdzone zostato
rowniez przez Sad Okregowy w Tarnowie, ktéry w wyroku z 13 lutego 2014 r., sygn. | Ca
495/13 przyjat, ze konsekwencje uptywu terminu zwigzania ofertg nalezy ocenia¢ przez
pryzmat art. 66 Kodeksu cywilnego, na podstawie ktérego stan zwigzania ofertg jest
istotnym, konstytutywnym elementem oswiadczenia woli, zmierzajgcego do zawarcia
umowy, stanowigcego oferte. Oferta wygasa wraz z uptywem oznaczonego okresu, w ktorym
oferent byt swojg ofertg zwigzany. O ile ustawa dopuszcza mozliwo$¢ zawarcia umowy

w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta, to wybranie oferty,
ktérg wykonawca nie jest zwigzany, narusza prawo. Podobne stanowisko wyraza rowniez
Sad Okregowy w Gliwicach, ktéry w postanowieniu z 10 listopada 2016 r., sygn. X Ga 458/16
uznat, ze z chwilg uptywu dnia, do jakiego wyznaczono termin zwigzania ofertg, oferta ta
przestaje wigza¢ wykonawce. Nadto wskazat, ze za nieuprawniony nalezy uzna¢ poglad,
zgodnie z ktérym wywodzi sie, ze skoro dopuszczalne jest zawarcie umowy po uptywie
terminu zwigzania oferta, to dopuszczalny jest takze wybor oferty, ktérej termin zwigzania
wygast.

Odwolujgcy nie sprostat obowigzkowi dziatania z nalezytg staranno$cig i nie zabezpieczyt
swoich intereséw w dostateczny sposéb.

Zamawiajacy wskazat tez, ze Odwotujgcego termin zwigzania ofertg przediuzyt do 28 lutego
2018 r., a wykonawca DIR W. R. o 60 dni od 6 lutego 2018 r. Przyjmujac nawet zatem
zawieszenie biegu terminu z uwagi na wniesione odwotanie, terminy zwigzania w obu
przypadkach sg rézne, a to z kolei powoduje, ze dokonujgc oceny ofert i wyboru spo$rod
nich najkorzystniejszej w okoliczno$ciach faktycznych niniejszego postepowania,
Zamawiajacy naruszytby art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Brak jest bowiem

w obowigzujgcych przepisach mechanizméw dla zamawiajgcego prowadzacych do
zréwnania terminéw zwigzania ofertg po ich uptywie. To z kolei powoduje, ze oferty

w postepowaniu bylyby nieporéwnywalne, a zatem zaistniatyby okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wobec tego i tak w efekcie
Zamawiajgcy zmuszony zostatby do uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Majgc powyzsze na uwadze podjete przez Zamawiajgcego czynnosci nalezy uznac za
stuszne i zgodne z prawem.

Il Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Wnoszgc o odrzucenie odwotania Zamawiajgcy powotat sie na przestanke wskazang

w art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorg Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w postgpowaniu o warto$ci zamoéwienia mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawieustawy Prawo zamoéwien

publicznych, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone wustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

W art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazano, ze jezeli wartos¢
zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
- jak w niniejszej sprawie - odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene,

2) okre$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu, 3) wykluczenia odwotujgcego



z postepowania o udzielenie zamdwienia, 4) odrzucenia oferty odwotujgcego, 5) opisu
przedmiotu zaméwienia, 6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Izba zgadza sie ze stwierdzeniem Zamawiajgcego, ze powyzszy katalog czynnosci
rzeczywiscie nie obejmuje czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, zauwaza jednak, ze obejmuje czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, kidrej
to czynnosci odwotanie w pierwszej kolejnosci dotyczy. Samo za$ uniewaznienie
postepowania nie jest czynno$cig samoistng, lecz bedacg konsekwencjg innych czynnosci
lub stanu faktycznego zaistniatych w postepowaniu.

Zamawiajacy uniewaznit postepowanie w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zgodnie z ktorym zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli nie
ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wplyngt zaden wniosek

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu,
z zastrzezeniem pkt 2 i 3 (zastrzezenie to dotyczy trybu zapytania o cene i licytacii
elektronicznej i nie dotyczy niniejszej sprawy). Tym samym uniewaznienie postgpowania
byto automatyczng konsekwencjg odrzucenia przez Zamawiajgcego wszystkich ztozonych
ofert. W przypadku za$ stwierdzenia, ze w postepowaniu istnieje przynajmniej jedyna oferta
niepodlegajgca odrzuceniu, przyczyna uniewaznienia postepowania odpada i - rowniez
automatycznie (cho¢ poprzez dokonanie czynnosci) Zamawiajgcy powinien uniewaznic
czynno$¢ uniewaznienia postepowania (co zresztg Izba - dla porzadku - nakazata mu

w sentencji wyroku, jako ze czynno$¢ ta, jak wskazano, byta jedynie automatyczng
konsekwencjg pozostatego rozstrzygniecia wyroku).

Izba stwierdzita rowniez, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania i w tym
zakresie, odmiennie od Zamawiajgcego, uznata argumentacje Odwolujgcego zawartg

w odwotaniu (przywotang powyzej) za stuszng, logiczng i zgodng ze stanem prawnym

i faktycznym. Izba zwraca tez uwage, ze juz samo odrzucenie oferty danego wykonawcy
z postepowania w sposob oczywisty uzasadnia jego interes w przywréceniu do tego
postepowania. Dotyczy to takze sytuacji w stanie faktycznym niniejszego postepowania,
gdyz, jak juz wskazano, owo przywrocenie zmieniatoby losy postepowania, czyli
skutkowatoby uniewaznieniem czynnos$ci uniewaznienia postepowania. Zas to, czy
podniesione zarzuty sg stuszne, czy tez nie, jest juz przedmiotem odrebnej oceny.

Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy nie jest sporny pomiedzy Stronami - zostat on
opisany powyzej w stanowiskach Stron.

Oceniajgc postawiony przez Odwotujgcego zarzut dotyczacy nieuprawnionego odrzucenia
jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamdéwien publicznych, Izba
uznata zarzut za stuszny, a tym samym odwotanie za zastugujace na uwzglednienie.

Zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w
ustawy Prawo zamowien publicznych, na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje, ze wykonawca samodzielnie
lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze
zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta,
zwro6cic sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony
okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Jak wynika z historii brzmienia art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, pierwotnie
wskazywat on tylko na mozliwos¢ wezwania wykonawcow do przedtuzenia oferty przez
zamawiajgcego, na co wyrazali oni zgode lub nie (i dlatego tez tylko do tej okolicznosci braku
zgody odwotywat sie dawny art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, kitéry
notabene nie ulegt zmianie mimo pozniejszej zmiany art. 85 ust. 2). Zmiana dotyczaca

mozliwosci ziozenia przez wykonawcow takiego oswiadczenia bez wezwania zamawiajgcego
wynikata z faktu, ze zamawiajgcy czesto tego wezwania nie stosowali, a cze$¢ wykonawcow

przediuzata terminy z wiasnej inicjatywy, co budzito watpliwosci prawne, cho¢ zasadniczo
byto akceptowane - zmiana ta miata uporzagdkowa¢ ww. sytuacje.



Réwniez artykut 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zaméwien publicznych, odsytajgc do art. 85
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odnosi sie do niewyrazenia zgody, o ktorej
mowa w tym przepisie. Jak wynika z przywotanego powyzej art. 85 ust. 2, w swojej tresci
rzeczywiscie méwi on o ,zgodzie” - w jednym miejscu - a mianowicie, ze zamawiajgcy moze
tylko raz zwrécic sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu

0 oznaczony okres. Tym samym przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien
publicznych bezspornie odnosi sie do tej czesci przepisu.

To, czy zawarte w art. 87 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamaéwien publicznych pojecie braku
,2gody” mozna rozszerzy¢ takze na czynnos¢ samoistnego przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg przez wykonawce, ktora - jak stusznie wskazat Odwotujacy - de facto nie jest ,zgoda”,
ale samoistnym o$wiadczeniem, bylo sporne od lat. Spér ten toczyt sie jeszcze na gruncie
dawnego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry rowniez uzywat
sformutowania ,nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg”. Kazdorazowo
poglad ten mozna jednak uznac¢ za mniejszo$ciowy - zwtaszcza wobec zasady, ze
przepiséw o charakterze sankcyjnym, ktérym jest réwniez odrzucenie oferty, nie mozna
traktowac rozszerzajgco i w sposob w nim niewskazany.

Toczacy sie od lat spér interpretacyjny spowodowat wystgpienie przez Krajowg Izbe
Odwotawczg z zapytaniem prejudycjalnym do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
w wyniku ktérego zostato wydane przywotane w odwotaniu postanowienie z 13 lipca 2017 r.
w sprawie C-35/17. W postanowieniu tym (dotyczgcym stanu prawnego i faktycznego
istniejacego w Polsce) Trybunat wskazat jako rzecz oczywista, ze artykut 2 dyrektywy

2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy

i ustugi (bedacy odpowiednikiem polskiego art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych) oraz zasade rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy

z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego
wykonawce obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej (orzeczenie
to odnosi sie jeszcze do dawnego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
ale, jak wskazano powyzej, zawarta w nim przestfanka byta analogiczna do przestanki z art.
89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamdwien publicznych i spér dotyczyt tej samej kwestii).
Trybunat zwrdcit tu uwage, Ze mimo wystepujgcych od wielu lat sporéw dotyczgcych Prawa
zamoOwien publicznych, a w szczegolnosci kwestii uptywu terminu zwigzania ofertg, polskie
orzecznictwo wypracowato dwie rownolegte linie rozumowania, co spowodowato brak
pewnosci prawnej zardwno dla wykonawcow, jak i instytucji zamawiajgcych. W tym
wzgledzie Trybunat orzekt juz, Ze zasade réwnego traktowania i obowigzek przejrzysto$ci
nalezy interpretowac w ten sposob, iz stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy

z przetargu publicznego wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktdry nie wynika
wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej
ustawy i tej dokumentaciji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy administraciji lub
sadownictwa administracyjnego wystepujacych w tej dokumentac;ji luk (wyrok z 2 czerwca
2016 r., Pizzo, C-27/15). Zasady te tym bardziej stojg na przeszkodzie wykluczeniu
wykonawcy z postepowania, gdy z powodu rozbieznych stanowisk w orzecznictwie krajowym
warunek, ktérego przestrzeganie jest wymagane, nie wynika nawet z wyktadni wiasciwych
uregulowan dokonywanej przez wtasciwe sady. Trybunat podkreslit tu tez, ze warunek
dotyczacy uptywu terminu zwigzania ofertg wynikajacy z wyktadni w orzecznictwie prawa
krajowego oraz z praktyki jednego z organdw jest szczegolnie niekorzystny dla oferentow
majgcych siedzibe w innych panstwach czifonkowskich, gdyz ich poziom znajomo$ci prawa
krajowego i jego wyktadni, a takze praktyki organéw krajowych, nie moze by¢ poréwnywany

z poziomem oferentéw krajowych. Trybunat pominat przy tym catkowicie wszystkie
rozwazania cywilistyczne dotyczgce m.in. wygasniecia oferty czy znaczenia zwigzania ofertg,
ktére zawarta w swoim postanowieniu Izba (tekst postanowienia dostepny na stronie
internetowej UZP w zaktadce Izby, pod adresem:

odeslania-prejudycijalne/kio-215516). Jest to o tyle zrozumiate, ze kazde z panstw
cztonkowskich ma wtasne regulacje prawa cywilnego, ktére w swoich szczegétach nie muszg
by¢ zbiezne, natomiast ujednolicenie procedur zamowieniowych musi obejmowac catg Unie
Europejska; poza tym zasada uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz
zasada przejrzystosci sg naczelnymi zasadami systemu zamowien publicznych i tym samym
muszg mie¢ pierwszenstwo przed przepisami szczegolnymi, kiére zresztg kazdorazowo
nalezy interpretowac przez pryzmat ww. zasad.

Tym samym nie ma podstaw prawnych do odrzucenia oferty Odwolujgcego nawet pomimo
uptywu terminu zwigzania ofertg, a tym samym i przeszkdd prawnych do ewentualnego
uznania jej za oferte najkorzystniejszg i zawarcia z tym wykonawcag umowy.



Wobec powyzszego nie ma znaczenia, czy, kiedy i o jaki okres wykonawcy przedtuzyli ten

termin.

Odpowiadajac na watpliwosci Zamawiajgcego nalezy jednak zauwazyé, ze fakt, iz kazdy

z nich okreslit inny okres zwigzania oferta, nie jest podstawg do stwierdzenia braku réwnego
traktowania - jest to wrecz naturalne i wpisuje sie w instytucje samodzielnego przedtuzania
terminu zwigzania ofertg, gdyz, skoro kazdy z nich dziatat z wtasnej inicjatywy i niezaleznie
od innych wykonawcoéw (bez uzgodnienia), trudno wymagac, by wszyscy wskazali
identyczny okres. Tylko zamawiajacy, tak samo wzywajgc wszystkich wykonawcow,
wskazuje im ten sam zgdany okres.

Na marginesie mozna tez zaznaczy¢, ze termin zwigzania ofertg od nowelizacji Kodeksu
cywilnego w roku 2003 (Dz.U. 2003 Nr 49, poz. 408) nie stanowi juz kluczowej cechy oferty
zawartej w art. 66 § 1 Kodeksu. W pierwotnej wersji definicja oferty brzmiata bowiem
nastepujgco: ,Kto oswiadczyt drugiej stronie wole zawarcia umowy, okreslajac

w o$wiadczeniu jej istotne postanowienia (oferta), i oznaczyt termin, w ciggu ktérego
oczekiwac bedzie odpowiedzi, ten jest ofertg zwigzany az do uptywu oznaczonego terminu.”
Obecnie zas$ to jedynie: ,OSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy”. Tylko w § 2 tego artykutu wpisano
dyspozytywnie skutki nieoznaczenia tego terminu - i to wytgcznie w postaci dookreslenia
tego terminu.

Takze w art. 70% § 2 Kodeksu cywilnego zostata przewidziana mozliwos¢ uchylenia sie od
zawarcia umowy i jej skutki (utrata wadium), i to pomimo zwigzania ofertg, analogiczne jak
wystepujgce w ustawie Prawo zaméwien publicznych (art. 46 ust. 5 oraz 94 ust. 3 - utrata
wadium i wybdr kolejnej oferty). Tym samym brak zwigzania ofertg na gruncie prawa
cywilnego nie jest az tak znaczacy, jak wywodzit Zamawiajacy.

Izba przypomina takze Zamawiajacemu, ze z zasady rownego traktowania wykonawcow
wynika, ze wszystkich wykonawcdw w postepowaniu, bedgcych w tej samej sytuacii,
Zamawiajacy powinien traktowac jednakowo, nawet jesli nie skorzystali ze Srodkéw ochrony

prawnej.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, 8§ 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pdzn.
zm.).

PrzewodniczgCy: ....ccccoveveviineennene
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