Sygn. akt: KIO/KU 56/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 30 sierpnia 2019 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 30 sierpnia 2019 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych w Warszawie przez Zamawiajgcego: PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., w Warszawie dotyczgcych wyniku kontroli uprzedniej z dnia 25 lipca 2019 roku
znak: KU/88/19/DKZP, wskazujgcej na naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7a
oraz art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U.z 2018 r., poz. 1986 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,Pzp”

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na:

»Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w ramach projektu pn. ,,Modernizacja
linii kolejowej nr 35 na odcinku Ostrotgeka — Chorzele”,

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz

Ewa Sikorska

Wyraza nastepujgcg opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuquja na uwzglednienie.



UZASADNIENIE

Przeprowadzona przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych kontrola uprzednia zamowienia
sektorowego dotyczy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego przy uwzglednieniu procedury odwréconej, na ,Zaprojektowanie i wykonanie
robot budowlanych w ramach projektu pn. ,Modernizacja linii kolejowej nr 35 na odcinku
Ostroteka — Chorzele” na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,Pzp.

Prezes Urzedu, dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,
przeprowadzit kontrole uprzednig ww. postepowania, w wyniku ktorej zostaty stwierdzone

naruszenia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcoéw,
ktérzy nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg;
2) art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcoéw,

ktére nie byly zabezpieczone wadium.

Na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania Prezes UZP ustalit, ze Zamawiajgcy
okreslit ostatecznie termin sktadania ofert na dzien 28.01.2019 r. oraz termin zwigzania ofertg na
okres 90 dni.

W postepowaniu ofert ztozyli nastepujgcy wykonawcy: Konsorcjum firm: Schweerbau GmbH &
Co.KG Bauunternehmen, "SBM” sp. z o0.0. sp. k., Konsorcjum firm: Trakcja PRKil S.A.
Krakowskie Zaktady Automatyki S.A. TORPOL S.A., Konsorcjum firm: Track Tec Construction
Sp. z 0.0., INTOP Warszawa Sp. z 0.0., GRUPA MARTIN sp. z 0.0. BUDIMEX S.A., Konsorcjum
firm: COPASA Polska sp. z o0.0.,, S.A. de Obras y Servicios COPASA, Pomorskie
Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z o 0., Konsorcjum firm: Strabag Sp. z 0.0., Strabag
AG.

Pismami z dnia 17.04.2019 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp,
zwrocit sie do wykonawcéw o wyrazanie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60
dni, zaznaczajgc przy tym, ze zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, przedtuzenie terminu

zwigzania ofertg dopuszczalne jest tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci



wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres

zwigzania ofertg. Zamawiajgcy nie wyznaczyt terminu na udzielenie odpowiedzi.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w piSmie z dnia 23.04.2019 r., wykonawca Pomorskie
Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe Sp. z 0.0. poinformowat Zamawiajgcego o wyrazeniu
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 28.06.2019 r., jednoczes$nie wykonawca
przedfozyt aneks do wadium z dnia 23.01.2019 r., wazno$¢ gwarancji zostata przediuzona do
dnia 28.06.2019 r.

W pismie z dnia 23.04.2019 r., wykonawca konsorcjum firm: Trakcja PRKil S.A., Krakowskie
Zaktady Automatyki S.A. powiadomit Zamawiajgcego, ze nie wyraza zgody na przedtuzenie

terminu zwigzania oferta.

Pismem z dnia 06.05.2019 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z 89
ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp poinformowat wykonawcéw o odrzuceniu oferty wykonawcy

konsorcjum firm: Trakcja PRKIil S.A., Krakowskie Zaktady Automatyki S.A.

Prezes UZP wskazal, ze z wyjasnien zamawiajgcego z dnia 08.07.2019 r. ztozonych w ramach
prowadzanej kontroli wynika, iz pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie
odpowiedzieli na ww. wezwanie zamawiajgcego w sprawie przediuzenia terminu zwigzania
ofertg, a tym samym nie przedtuzyli waznoéci wadium. Ostatnim dniem w ktérym wykonawcy:
konsorcjum firm: Schweerbau GmbH & Co0.KG Bauunternehmen i "SBM” Sp. z o0.0. Sp. k.,
TORPOL S.A., konsorcjum firm: Track Tec Construction Sp. z 0.0., INTOP Warszawa Sp. z 0.0.
i GRUPA MARTIN Sp. z 0.0., Budimex S.A., konsorcjum firm: COPASA Polska Sp. z 0.0. i S.A.
de Obras y Servicios COPASA oraz konsorcjum firm: Strabag Sp. z 0.0. i Strabag AG byli
zwigzani ztozong ofertg byt dzien 11.05.2019 r. (uwzgledniajgc zawieszenie terminu zwigzania
ofertg od dnia wniesienia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej, tj. 22.02.2019 r. do dnia

umorzenia postepowania odwotawczego przez Krajowg Izbe Odwotawczg, tj. 07.03.2019 r.).

Ww. wykonawcy, ktdrzy nie przedtuzyli terminu zwigzania ofertg, nie przedtuzyli réwniez terminu
obowigzywania wadium. W przypadku konsorcjum firm: Schweerbau GmbH & Co.KG
Bauunternehmen i "SBM” Sp. z o.0. Sp. k. Zamawiajgcy dysponowat kwotg pieniezna, ktéra
zostata wniesiona na poczet wadium przez ww. wykonawce do dnia wyboru najkorzystniejszej

oferty. Tym niemniej, wadium pozostatych wykonawcoéw, oprécz wykonawcy Pomorskie



Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe Sp. z 0.0. oraz wykonawcy konsorcjum firm: Trakcja
PRKil S.A., Krakowskie Zaktady Automatyki S.A., stracito waznos¢ przed dniem wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawv PZP

Prezes UZP wskazat, ze majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazac, iz zwigzanie wykonawcy
ztozong przez niego ofertg jest niezbedne dla istnienia oferty w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, a konieczno$¢ przedtuzenia tego terminu wynika wprost z przepiséw
ustawy Pzp i regulacji Kodeksu Cywilnego. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp przewiduje
odrzucenie oferty w przypadku, gdy wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2
ustawy Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp odsyta
do art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry wyraznie stanowi, ze wykonawca moze tak na wniosek
zamawiajgcego, jak i samodzielnie przedtuzyé termin zwigzania ofertg. Nieprzedtuzenie tego
terminu w obu przypadkach jest rownoznaczne z rezygnacjg wykonawcy z dalszego udziatu w

postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego.

W ocenie Prezesa UZP w niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, iz nieprzediuzenie przez
wykonawcow: konsorcjum firm: Schweerbau GmbH & Co.KG Bauunternehmen i "SBM” Sp. z
0.0. Sp. k., TORPOL S.A., konsorcjum firm: Track Tec Construction Sp. z 0.0., INTOP
Warszawa Sp. z 0.0. i GRUPA MARTIN Sp. z 0.0., Budimex S.A., konsorcjum firm: COPASA
Polska Sp. z 0.0. i S.A. de Obras y Servicios COPASA oraz konsorcjum firm: Strabag Sp. z 0.0. i
Strabag AG terminu zwigzania ofertg, wypetnia przestanke odrzucenia oferty, o ktérej mowa w
art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Zaniechanie przez zamawiajgcego czynnos$ci odrzucenia ofert
ww. wykonawcow w sytuacji nieprzediuzenia przez ww. wykonawcow terminu zwigzania ofertg

stanowit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

Prezes UZP wskazat, ze powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp

Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca

oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposdb nieprawidtowy, jezeli

zamawiajgcy zadat wniesienia wadium. Jednym z niezbednych elementow tresci wadium



sktadanego w formie gwarancji bankowej jest okreslenie terminu jej waznosci. Wniesione przez
wykonawce wadium powinno gwarantowaé zamawiajgcemu mozliwos¢ skorzystania z
uprawnieh zwigzanych z zabezpieczeniem wadialnym przez caty okres uczestnictwa wykonawcy
w postepowaniu, zakreslony terminem zwigzania ofertg. W zwigzku z tym, okres waznosci
wadium nie moze by¢ krotszy niz okres zwigzania wykonawcy ztozong przez niego ofertg. Na
koniecznos$¢ zapewnienia waznosci wadium przez caty okres zwigzania ofertg wskazuje réwniez
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nakazujgcy przedtuzenie waznosci wadium albo wniesienie nowego
wadium w przypadku przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Powyzszy przepis wskazuje, ze
zwigzanie ofertg jest Scisle powigzane z okresem waznos$ci wadium i wykonawca obowigzany
jest do zapewnienia na kazdym etapie postepowania aktualnosci wadium ztozonego w formie

gwarancji w calym okresie zwigzania oferta.

W konsekwencji, Prezes UZP stwierdzit, ze jezeli wykonawcy byli w przedmiotowym
postepowaniu zwigzani ofertami do dnia 11.05.2019 r., to oferty wykonawcéw: Budimex S.A,,
TORPOL S.A., konsorcjum firm: Track Tec Construction Sp. z 0.0., INTOP Warszawa Sp. z o.0.
i GRUPA MARTIN Sp. z 0.0., konsorcjum firm: Strabag Sp. z 0.0. i Strabag AG, nie byty do tego
dnia zabezpieczone wadium, poniewaz odpowiednio wadium wykonawcy Budimex S.A.
obowigzywato do dnia 29.04.2019 r., wadium wykonawcy TORPOL S.A. obowigzywato do dnia
30.04.2019 r., wadium konsorcjum fim: Track Tec Construction Sp. z 0.0., INTOP Warszawa Sp.
z 0.0. i GRUPA MARTIN Sp. z o0.0. obowigzywato w jednej czesci do dnia 29.04.2019 r.,
natomiast w dwoch pozostatych do dnia 08.05.2019 r., wadium konsorcjum firm: Strabag Sp. z
0.0. i Strabag AG obowigzywato do dnia 29.04.2019 r. W ocenie Prezesa UZP, w zwigzku z
faktem, ze gwarancje ztozone przez wykonawcow Budimex S.A., TORPOL S.A., konsorcjum
firm: Track Tec Construction Sp. z 0.0., INTOP Warszawa Sp. z 0.0. i GRUPA MARTIN Sp. z
0.0., konsorcjum firm: Strabag Sp. z 0.0. i Strabag AG nie zabezpieczaty oferty przez okres w
ktérym wykonawcy byli nig zwigzani, oferty wskazanych wykonawcoéw podlegaty odrzuceniu z
postepowania ze wzgledu na nie zabezpieczenie oferty na przedtuzony okres zwigzania ofertg,
wynikajgcy z przedtuzonego okresu zwigzania ofertg zwigzanego z wniesionym odwotaniem. W
ocenie Prezesa UZP zaniechanie obowigzku odrzucenia tych ofert stanowito naruszenie przez

zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Ponadto Prezes UZP wskazat, ze z uwagi na fakt, ze oferty ww. wykonawcow nie byly wybrane

jako najkorzystniejsze, stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.



Zamawiajgcy w ustawowym terminie wnidst pisemne zastrzezenia do nadestanej informac;ji i
protokotu z kontroli. W zastrzezeniach od wyniku kontroli Zamawiajgcy odnidst sie do naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp znajdujgcego sie w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej,
kwestionujgc stanowisko wyrazone przez Prezesa Urzedu, iz Zamawiajgcy powinien odrzucié¢
oferty wykonawcéw, ktérzy nie odpowiedzieli na wezwanie Zamawiajgcego do przediuzenia

terminu zwigzania ofertg o 60 dni.

Zamawiajgcy odnoszac sie do ww. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy PZP wskazat,
iz ,W odniesieniu do stwierdzonego naruszenia, podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy podjat
wszelkie czynnosci przewidziane w Ustawie oraz SIWZ, majgce na celu przedtuzenie oraz
utrzymanie biegu terminu zwigzania ofertg przez poszczegdélnych Wykonawcéw, biorgcych
udziat w postepowaniu. Zgodnie z art. 85 ust. 2 Ustawy ,(...) zamawiajgcy moze tylko raz, co
najmniej na 3 dni przed uplywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcéw o
wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60

dni. ” Zamawiajgcy wypetnit dyspozycje przepisu w powyzszym zakresie.

Zdaniem Zamawiajgcego niezasadny jest poglad wyrazony przez Dyrektora Departamentu
Kontroli Zaméwieh Publicznych Urzedu Zaméwien Publicznych w uzasadnieniu wyniku kontroli,
w ktorym stwierdza: ,nieprzediuzenie przez wykonawcow terminu zwigzania ofertg, wypetnia
przestanke odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Zaniechanie
przez Zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia ofert ww. wykonawcéw w sytuacji nieprzedtuzenia
przez ww. wykonawcédw terminu zwigzania ofertg stanowit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp. ” W ocenie Zamawiajgcego zarbwno przepisy ustawy Pzp, jak réwniez szereg
orzeczen sgdéw oraz Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowaty niemalze w sposoéb jednoznaczny
sposob interpretowania art. 89 ust 1 pkt 7a Ustawy. Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: ,wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w
art. 85 ust, 2, na przediuzenie terminu zwigzania ofertg”. W ocenie Zamawiajgcego, literalne
brzmienie przepisu wskazuje na jednoznaczne odniesienie do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy
zwrocit sie do wykonawcy o wydtuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie z dyspozycjg art. 85
ust. 2 ustawy Pzp. Warto podkresli¢, iz zaden z przepisow ustawy Pzp nie nakfada na
wykonawcow obowigzku samodzielnego przedtuzania terminu zwigzania ofertg. Przeciwnie - z
tresci art. 85 ust. 2 wynika, ze wykonawca ,moze” przedtuzyé termin zwigzania ofertg
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego, przy czym, sankcjg w postaci odrzucenia oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a obwarowany jest jedynie przypadek, w ktérym wykonawca w



odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie wyrazi zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta. W ocenie Zamawiajgcego powyzsza interpretacja znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie, gdyz zgodnie z ugruntowanym w nim pogladem art. 89 ust. 1 ustawy Pzp zawiera

zamkniety katalog podstaw odrzucenia oferty i nie mogg one byé dowolnie rozszerzane.

Dodatkowo, Zamawiajgcy wskazat, ze tok postepowania w przedmiotowej sprawie inspirowany
byt rozstrzygnieciem analogicznej sytuacji, jaka miata miejsce w postepowaniu podlegajgcym
kontroli uprzedniej Prezesa UZP (dot. KU/13/19/DKZP), w ktorym Zamawiajgcy nie odrzucit
oferty wykonawcy drugiego w kolejnosci, pomimo, ze w chwili wyboru oferty najkorzystniejszej,
brak byto zwigzania ofertg przez tego Wykonawce i przedtuzonego wadium. W wyniku kontroli
uprzedniej, Prezes UZP zauwazyl, iz jeden z wykonawcéw nie byt zwigzany ofertg i wadium
przez caly okres badania i oceny ofert, w tym rowniez w terminie poinformowania przez
Zamawiajgcego o wyniku badania i oceny ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.
Zdaniem organu kontrolujgcego doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a Ustawy poprzez
niedokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy w sytuacji
nieprzedtuzenia przez tego wykonawce terminu zwigzania ofertg. Po zgtoszeniu do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych umotywowanych zastrzezen Krajowa lzba Odwotawcza Uchwatg
z dnia 4 kwietnia 2019 r. (Sygn. akt KIO/KU 24/19) wyrazita opinie, iz zastrzezenia

Zamawiajgcego zastugujg na uwzglednienie.

W podsumowaniu Zamawiajacy wskazat, ze stoi na stanowisku, iz sytuacje odrzucenia oferty
nalezy traktowa¢ jako wyjgtkowg, a przestanki uzasadniajgce odrzucenie oferty nalezy
interpretowa¢ w sposob Scisty. Odestanie z art. 89 ust. 1 pkt 7a do art. 85 ust. 2 dotyczy
wytgcznie udzielenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, tj. sytuacji, w ktoérej
zamawiajgcy w zakreslonej cezurze czasowej wystgpi do Wykonawcy o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, a ten zaniecha przedtuzenia przedmiotowego terminu lub odpowie na
wezwanie w sposob niezgodny z jego tre$cig. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z powszechnie
przyjetym w orzecznictwie poglgdem, rozszerzenie przestanek odrzucenia oferty poza granice
wyznaczone przepisami Ustawy jest niedopuszczalne. Wszelkie watpliwosci interpretacyjne w
tym zakresie przecigto przywotane wyzej postanowienie TSUE (z dnia 13 lipca 2017 roku
wydane w sprawie C-35/17). Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, iz skoro art. 89 ust. 1 pkt
7a ustawy Pzp odnosi sie tylko do sytuacji, w ktorej wykonawca na wniosek zamawiajgcego nie
wyrazi zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, to nie mozna przedmiotowej przestanki

odrzucenia rozciggaé¢ réwniez na inne, niewskazane w tresci przepisu przypadki. Brak jest



réwniez jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktérej uptyngt termin zwigzania
oferta, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna byé uznana za niewazng lub podlegajaca
odrzuceniu. W Zzadnym wypadku nie mozna zatem uznaé, ze z momentem uptywu terminu
zwigzania ofertg Wykonawcéw: Schweerbau GmbH & Co.KG Bauuntemehmen i "SBM” Sp. z
0.0. Sp. k., TORPOL SA, konsorcjum firm: Track Tec Construction Sp. z 0.0., WTOP Warszawa
Sp. z 0.0. i GRUPA MARTIN sp. z 0.0., Budimex S.A., konsorcjum firm: COPASA Polska sp. z
0.0. 1 S.A. de Obras y Servicios COPASA oraz konsorcjum firm: Strabag Sp. z 0.0. i Strabag AG

przestali by¢ oni uczestnikami postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego oferty Schweerbau GmbH & Co. KG
Bauuntemehmen i "SBM” Sp. z o.0. Sp. k.,, TORPOL SA, konsorcjum firm: Track Tec
Construction Sp. z 0.0., INTOP Warszawa Sp. z 0.0. i GRUPA MARTIN Sp. z 0.0., Budimex
S.A., konsorcjum firm: COPASA Polska Sp. z 0.0. i S.A. de Obras y Servicios COPASA oraz
konsorcjum firm: Strabag Sp. z 0.0. i Strabag AG, nie podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 7a Ustawy.

Prezes UZP, odpowiadajgc na zastrzezenia zgtoszone od wyniku kontroli wskazat, ze nie
podziela argumentacji Zamawiajgcego i w catosci podtrzymuje ustalenia zawarte w Informacji o

wyniku kontroli uprzedniej.

W pierwszej kolejnosci Prezes UZP ponownie odnidst sie do stanu faktycznego ustalonego w
przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu okreslit
ostatecznie termin sktadania ofert na dzieh 28.01.2019 r. oraz termin zwigzania ofertg na okres
90 dni (pierwotnie uptywa 28.04.2019 r.). Pismami z dnia 17.04.2019 r. Zamawiajgcy, dziatajgc
na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, zwrécit sie do wykonawcdédw o wyrazanie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, zaznaczajgc przy tym, ze zgodnie z art. 85 ust. 4
ustawy Pzp, przediuzenie terminu zwigzania ofertg dopuszczalne jest tylko z jednoczesnym
przedituzeniem okresu waznoéci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego
wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Zamawiajgcy nie wyznaczyt terminu na
udzielenie odpowiedzi. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w piSmie z dnia 23.04.2019 r.,
wykonawca Pomorskie Przedsigbiorstwo Mechaniczno — Torowe Sp. z o.0. poinformowat
Zamawiajgcego o0 wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia
28.06.2019 r., jednoczesnie wykonawca przedtozyt aneks do wadium z dnia 23.01.2019 r.,

waznos$¢ gwarancji zostata przedtuzona do dnia 28.06.2019 r. W pismie z dnia 23.04.2019 r.,



wykonawca konsorcjum firm: Trakcja PRKil S.A., Krakowskie Zaktady Automatyki S.A.
powiadomit zamawiajgcego, ze nie wyraza zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferts.
Pismem z dnia 06.05.2019 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z 89
ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp poinformowat wykonawcow o odrzuceniu oferty wykonawcy
konsorcjum firm: Trakcja PRKil S.A., Krakowskie Zaktady Automatyki S.A. Jak wynika z
wyjasnienn Zamawiajgcego z dnia 08.07.2019 r. ztozonych w ramach przeprowadzonej kontroli,
pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie odpowiedzieli na ww. wezwanie
Zamawiajgcego w sprawie przedituzenia terminu zwigzania oferta, a tym samym nie przedtuzyli
waznosci wadium. Ostatnim dniem w ktérym wykonawcy: konsorcjum firm: Schweerbau GmbH
& Co.KG Bauunternehmen i "SBM” Sp. z 0.0. Sp. k., TORPOL S.A., konsorcjum firm: Track Tec
Construction Sp. z 0.0., INTOP Warszawa Sp. z 0.0. i GRUPA MARTIN Sp. z 0.0., Budimex
S.A., konsorcjum firm: COPASA Polska Sp. z 0.0. i S.A. de Obras y Servicios COPASA oraz
konsorcjum firm: Strabag Sp. z 0.0. i Strabag AG byli zwigzani ztozong ofertg byt dzien
11.05.2019 r. (uwzgledniajgc zawieszenie terminu zwigzania ofertg od dnia wniesienia
odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej, tj. 22.02.2019 r. do dnia umorzenia postepowania
odwotawczego przez Krajowg Izbe Odwotawczg, tj. 07.03.2019 r.). Ww. wykonawcy, ktérzy nie

przediuzyli terminu zwigzania ofertg, nie przedtuzyli réwniez terminu obowigzywania wadium.

Dalej Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca samodzielnie lub
na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrdci¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie diuzszy
jednak niz 60 dni. Z kolei zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie

terminu zwigzania oferta.

Wskazujgc na powyzsze, w ocenie Prezesa UZP nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 7 a ustawy PZP w stanie faktycznym zaistniatym w niniejszym postepowaniu
odnosi sie do zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow, ktérzy na wezwanie Zamawiajgcego
nie wyrazili zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp skorzystat z mozliwosci jednokrotnego wezwania
wykonawcow do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Pismem z dnia 17.04.2019 r. zwrdcit sie
do wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu o wyrazanie zgody na przedtuzenie

terminu zwigzania ofertg o 60 dni. Na powyzsze wezwanie odpowiedziato dwéch wykonawcow



Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe Sp. z 0.0. poinformowat Zamawiajgcego o
wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz wykonawca konsorcjum firm:
Trakcja PRKIil S.A., Krakowskie Zakfady Automatyki S.A. powiadomit Zamawiajgcego, ze nie
wyraza zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Pozostali wykonawcy nie odpowiedzieli

na wezwanie Zamawiajgcego.

Dalej Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajgcy odnoszac sie do ww. zarzutu naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 7a ustawy Pzp powotat sie na ostateczne rozstrzygniecie kontroli uprzedniej Prezesa
Urzedu. Jak wynika z tresci uzasadnienia Uchwaty KIO wydanej w sprawie przywotanej przez
Zamawiajgcego: ,Préba wywodzenia z tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp i tym samym
zréwnania w zakresie skutku czynnosci prawnej, sytuacji, kiedy wykonawca nie wyrazit zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg, na sytuacje kiedy wykonawca samodzielnie nie
przediuzyt terminu zwigzania ofertg jest niezasadna. Zréwnanie obu opisanych stanéw wydaje
sie by¢ mozliwe tylko w sytuacji rozszerzajgcej interpretacji tej przestanki, czy tez wywodzenia
podstawy do odrzucenia poprzez analogie sytuacji, gdyz skutkiem w obu przypadkach jest brak
zwigzania ofertg. W ocenie sktadu orzekajgcego lzby istotne jest jednak, ze do tego samego
skutku, rozumianego jako brak zwigzania trescig oferty, prowadzg zupeinie odmienne dziatania
lub zaniechania strony ubiegajgcej sie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego. (...) w
postepowaniu kontrolowanym nie mamy do czynienia z wezwaniem Zamawiajgcego. na ktére
wykonawca musi odpowiedzie¢.” (sygn. akt KIO/KU 24/19 z dnia 4 kwietnia 2019 r.). A zatem,
stan faktyczny, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy w przywotanej Uchwale KIO réznit sie od
ocenianego w niniejszej kontroli. Uchwata KIO, do ktorej odwotuje sie Zamawiajgcy dotyczy
sytuacji, w ktorej wykonawca samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg, natomiast w
kontrolowanym postepowaniu mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej to Zamawiajgcy korzysta z
uprawnienia do wezwania wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg. Tym samym argumentacja Zamawiajgcego nie moze mieC zastosowania w niniejszej

sprawie.

W ocenie Prezesa UZP z podobng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku orzecznictwa,
ktore Zamawiajgcy przytoczyt na potwierdzenie swoich twierdzen. W przytoczonych
orzeczeniach, takich jak: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 19.06.2015 r., sygn.
XXl Ga 729/15, postanowienie Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r., sygn.
VI Ga 192/10, sytuacja odrzucenia (wczes$niej wykluczenia) oferty dotyczyta braku przediuzenia

terminu zwigzania ofertg z wtasnej inicjatywy. Www. sprawie o sygn. VI Ga 192/10, wykonawcy
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po wezwaniu udzielili odpowiedzi zamawiajgcemu, wyrazajgc zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofert, a dopiero potem ich oferty zostaty odrzucone poniewaz po uptywie terminu
zwigzania ofertg nie przedtuzyli go samodzielnie. Niemal identyczna sytuacja miata miejsce w
przytoczonym przez zamawiajgcego wyroku KIlO 324/17 z dnia 07.03.2017 r., w przytoczonym
wyroku KIO 2181/17 z dnia 31 pazdziernika 2017 r., w wyroku wskazanym w tresci zastrzezen o
sygn. KIO 1371/18 z dnia 24 lipca 2018 r., czy tez w wyroku KIO 1305/17 z dnia 11 lipca 2017 r.
na ktérego tres¢ powotat sie zamawiajgcy. W wyroku KIO 1305/17 zwrdci¢ nalezy uwage, iz w
stanie faktycznym stanowigcym podstawe orzeczenia zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego
nie ze wzgledu na fakt, iz odmowit on przediuzenia terminu zwigzania ofertg w odpowiedzi na
wniosek zamawiajgcego (gdyz wyrazit on zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg), ale z
powodu spoéznienia jakiego dopuscit sie w ocenie zamawiajgcego odwotujgcy dokonujgc
czynnosci przedtuzenia zwigzania ofertg z wiasnej inicjatywy. W Swietle przedstawionej
argumentaciji i w oparciu o wymienione orzecznictwo dokonana przez zamawiajgcego czynnosc¢
nie znajduje uzasadnienia. W Wyroku KIO 1912/17 z dnia 28 wrzesnia 2017 r., ktéry réwniez
zostat przytoczony przez zamawiajgcego, zamawiajgcy przeprowadzajgcy postepowanie
ktérego dotyczy wyrok nawet nie wnioskowat do wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg i odrzucit oferte odwotujgcego poniewaz przez 3 dni nie byt nig zwigzany i samodzielnie

nie zapewnit jej ciggtosci.

W ocenie Prezesa UZP powyzsze przyktady jak i pozostate orzeczenia przytoczone przez
Zamawiajgcego dotyczg innej sytuacji faktycznej i prawnej, niz zaistniata w niniejszym
postepowaniu. Mozna tez z pewnoscig stwierdzi¢, ze zaden z wyrokoéw przytoczonych przez
Zamawiajgcego w zastrzezeniach nie odpowiada stanowi faktycznemu zaistnialemu w
postepowaniu, poniewaz nie dotyczy zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw ze wzgledu na

brak wyrazenia zgody na wezwanie zamawiajgcego w oparciu o art. 85 ust. 2 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Prezes UZP wskazal, ze nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze
.2aden z przepiséw Ustawy nie naklada na wykonawcéw obowigzku samodzielnego
przedtuzania terminu zwigzania ofertg. Przeciwnie - z tresci art. 85 ust. 2 wynika, ze wykonawca
moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego”. Prezes
UZP zaznaczyt, ze w kontrolowanym postepowaniu mamy do czynienia z odmienng sytuacja,
wskazang w drugiej czesci cytowanego przepisu, a mianowicie wykonawcy zostali zobowigzani
do udzielenia odpowiedzi na wniosek zamawiajgcego. Brak zgody na przedtuzenie terminu

zwigzania ofertg w powyzszej sytuacji obwarowany jest sankcjg w postaci odrzucenia oferty w
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oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Brak odpowiedzi ze strony wykonawcy oznacza brak
wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a tym samym spetnianie przestanki
odrzucenia oferty. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 lutego 2017 r.,
KIO 151/17: ,obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy aktualizuje sie w sytuacji,
w ktorej na jego wezwanie do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, wykonawca takiej zgody
nie wyrazi. () W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, ze zgoda na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg nie moze by¢ dorozumiana, chociazby ze wzgledu na zasade pisemnosci postepowania
(art. 9 ust. 1 ustawy Pzp), dlatego tez inne czynno$ci wskazujgce na wole przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg nie mogg zastgpi¢ oswiadczenia woli, ktore przynajmniej powinno byc¢
utrwalone na pismie.(...) Podkreslenia wymaga, ze ustawodawca skutku w postaci odrzucenia
oferty wykonawcy nie wigze z brakiem zwigzania ofertg, ale z niewyrazeniem zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg na warunkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 2 ustawy
Pzp. W niniejszej sprawie, w ocenie Izby, Odwotujacy nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg na okres 60 dni. Wniosek ten jest uprawniony wobec braku zgody (czynnosci
pozytywnej) ze strony Odwotujgcego. Odwotujgcy zgody tej nie wyrazit z tego powodu, ze
pozostat w bezczynnosci wobec wezwania Zamawiajgcego i co wiecej, ta bezczynnosé trwa
nadal. W tych okolicznosciach nie sposéb sobie wyobrazi¢, zeby Zamawiajgcy miat bezustannie
oczekiwa¢é na oswiadczenie sie przez Odwotujgcego. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy byt
uprawniony do oczekiwania do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg okreslonego pierwotnie w

ofercie).”

W ocenie Prezesa UZP w odniesieniu do wyzej opisanego stanu faktycznego oraz prawnego,
nalezy przyznaé, ze jezeli Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcow z wnioskiem o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, to nie mogt on zdecydowa¢ za wykonawcéw o przedtuzeniu tego
terminu. Nalezato wiec ich oferty odrzuci¢. Zamawiajgcy pozostat jednak w tej sytuacji bierny.
Brak zlozenia o$wiadczenia woli przez wykonawcow Schweerbau GmbH & Co.KG
Bauuntemehmen i "SBM” Sp. z o0.0. Sp. k., TORPOL S A, konsorcjum firm: Track Tec
Construction Sp. z 0.0., INTOP Warszawa Sp. z 0.0. i GRUPA MARTIN Sp. z 0.0., Budimex
S.A., konsorcjum firm: COPASA Polska Sp. z 0.0. i S.A. de Obras y Servicios COPASA oraz
konsorcjum firm: Strabag Sp. z o.0. i Strabag AG byto réwnoznaczne z odmowg wyrazenia
zgody na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17.04.2019 r. Wobec tego, zaniechanie
wykonawcow wypetniato przestanke odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp, natomiast niedokonanie przez Zamawiajgcego czynnos$ci odrzucenia oferty ww.

wykonawcow w sytuacji nie wyrazenia zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, na
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przediuzenie terminu zwigzania ofertg stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.
Jedynie na marginesie nalezy dodaé, ze obecnie prezentowane stanowisko przez
Zamawiajgcego sprawia, ze przestanka odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp
bytaby pusta i w praktyce przy takim liberalnym podejsciu nigdy nie mogtaby by¢ zastosowana.

Nie taki za$ byt cel ustawodawcy przy formutowaniu tego przepisu.

Jednoczesnie Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajgcy w podsumowaniu ztozonych zastrzezen
zgodzit sie ze stanowiskiem zaprezentowanym w kwestionowanej Informacji o wyniku kontroli,
ti.. ,Reasumujac, Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz sytuacje odrzucenia oferty nalezy
traktowac jako wyjagtkowa, a przestanki uzasadniajgce odrzucenie oferty nalezy interpretowac w
sposob scisty Odestanie z art. 89 ust. 1 pkt 7a do art. 85 ust. 2 dotyczy wytacznie udzielenia
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, tj. sytuacji, w ktérej zamawiajacy w zakreslone;j
cezurze czasowej wystgpi do Wykonawcy o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a ten
zaniecha przedtuzenia przedmiotowego terminu lub odpowie na wezwanie w sposéb niezgodny
Z jego trescig. ” Takie zaniechanie wykonawcy jak w poprzednim zdaniu wystgpito w niniejszym

stanie faktycznym.

W podsumowaniu Prezes UZP wskazat, ze podtrzymuje stanowisko zawarte w Informacji o

wyniku kontroli uprzedniej i nie uwzgledniam zastrzezen Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujgc zastrzezenia Zamawiajacego zgloszone wobec

informacji o wyniku kontroli, uznata, iz nie zastuguja one na uwzglednienie.

Na podstawie przedtozonej dokumentacji postepowania, Izba stwierdzita, iz w trakcie kontroli
wiasciwie zrekonstruowano i przedstawiono stan faktyczny sprawy — ustalenia kontrolujgcego w

tym zakresie Izba przyjmuje za wiasne.

Izba podziela w catosci argumentacje przedstawiong przez Prezesa UZP.

Na wstepie wskazaé nalezy, ze zwigzanie wykonawcy ztozong przez niego ofertg jest niezbedne
dla istnienia oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a koniecznosé
przedtuzenia tego terminu wynika wprost z przepisow ustawy Pzp i regulacji Kodeksu
Cywilnego. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp przewiduje odrzucenie oferty w przypadku,

gdy wykonawca nie wyrazit zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, na przedtuzenie
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terminu zwigzania ofertg. Art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp odsyta do art. 85 ust. 2 ustawy Pzp,
ktory wyraznie stanowi, ze wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze
przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym, ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni
przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na
przedtuzeniu terminu o oznaczony czas, nie dtuzy niz 60 dni. Ustawodawca uprawnit wiec
zamawiajgcego do jednokrotnego zwrocenia sie do wykonawcOw o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o maksymalnie 60 dni. Uprawnit réwniez wykonawcow do

samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg.

Z kolei zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat
wniesienia wadium. Jednym z niezbednych elementéw tresci wadium sktadanego w formie
gwarancji bankowej jest okreslenie terminu jej waznosci. Whniesione przez wykonawce wadium
powinno gwarantowaC¢ zamawiajgcemu mozliwo$¢ skorzystania z uprawnien zwigzanych z
zabezpieczeniem wadialnym przez caly okres uczestnictwa wykonawcy w postepowaniu,
zakres$lony terminem zwigzania ofertg. W zwigzku z tym, dla skutecznosci wadium okres jego
waznosci nie moze by¢ krétszy niz okres zwigzania wykonawcy ztozong przez niego ofertg. Na
koniecznos¢ zapewnienia waznosci wadium przez caty okres zwigzania ofertg wskazuje réwniez
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nakazujgcy przedtuzenie waznosci wadium albo wniesienie howego
wadium w przypadku przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Powyzszy przepis wskazuje, ze
zwigzanie ofertg jest Scisle powigzane z okresem wazno$ci wadium i wykonawca obowigzany
jest do zapewnienia na kazdym etapie postepowania aktualnosci wadium ztozonego w formie

gwarancji w calym okresie zwigzania ofertg.

W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy okreslit ostatecznie termin sktadania ofert na
dzien 28.01.2019 r. oraz termin zwigzania ofertg na okres 90 dni (pierwotnie uptywat 28.04.2019
r.). Pismami z dnia 17.04.2019 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp,
zwrdcit sie do wykonawcdw o wyrazanie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60
dni, zaznaczajgc przy tym, ze zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg dopuszczalne jest tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu wazno$ci
wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg. Zamawiajgcy nie wyznaczyt terminu na udzielenie odpowiedzi. W odpowiedzi
na powyzsze wezwanie, w pismie z dnia 23.04.2019 r., wykonawca Pomorskie Przedsiebiorstwo

Mechaniczno — Torowe Sp. z 0.0. poinformowat Zamawiajgcego o wyrazeniu zgody na
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przediuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 28.06.2019 r., jednocze$nie wykonawca
przedfozyt aneks do wadium z dnia 23.01.2019 r., wazno$¢ gwarancji zostata przediuzona do
dnia 28.06.2019 r. W piSmie z dnia 23.04.2019 r., wykonawca konsorcjum firm: Trakcja PRKIil
S.A., Krakowskie Zakfady Automatyki S.A. powiadomit zamawiajgcego, ze nie wyraza zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Pismem z dnia 06.05.2019 r., Zamawiajacy dziatajgc na
podstawie art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp poinformowat wykonawcow o
odrzuceniu oferty wykonawcy konsorcjum firm: Trakcja PRKIil S.A., Krakowskie Zakfady
Automatyki S.A. Jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 08.07.2019 r. ztozonych w
ramach przeprowadzonej kontroli, pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie
odpowiedzieli na ww. wezwanie Zamawiajgcego w sprawie przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg, a tym samym nie przedtuzyli waznosci wadium. Ostatnim dniem, w ktérym wykonawcy:
konsorcjum firm: Schweerbau GmbH & Co0.KG Bauunternehmen i "SBM” Sp. z o0.0. Sp. k.,
TORPOL S.A., konsorcjum firm: Track Tec Construction Sp. z 0.0., INTOP Warszawa Sp. z o.0.
i GRUPA MARTIN Sp. z 0.0., Budimex S.A., konsorcjum firm: COPASA Polska Sp. z 0.0. i S.A.
de Obras y Servicios COPASA oraz konsorcjum firm: Strabag Sp. z 0.0. i Strabag AG byl
zwigzani ztozong ofertg byt dzien 11.05.2019 r. (uwzgledniajgc zawieszenie terminu zwigzania
ofertg od dnia wniesienia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej, tj. 22.02.2019 r. do dnia
umorzenia postepowania odwotawczego przez Krajowg lzbe Odwotawczg, tj. 07.03.2019 r.).
Ww. wykonawcy, ktérzy nie przedtuzyli terminu zwigzania ofertg, nie przedtuzyli réwniez terminu

obowigzywania wadium.

Wobec tak ustalonego stanu faktycznego (ktéry w tresci ztozonych przez Zamawiajgcego
zastrzezen nie zostat w zadnym zakresie zakwestionowany) Izba uznata, ze zastrzezenia
Zamawiajgcego jak i prezentowane przez niego stanowisko w piSmie z dnia 2 sierpnia 2019 r.
nie mogg zosta¢ uwzglednione. Odnoszg sie one bowiem do odmiennego stanu faktycznego od
ocenianego w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy zupetnie pomija okolicznosé, ze stwierdzone
przez Prezesa UZP naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp odnosi sie do zaniechania
odrzucenia ofert wykonawcéw, ktorzy na wezwanie Zamawiajgcego nie wyrazili zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2
ustawy Pzp skorzystat z mozliwosci jednokrotnego wezwania wykonawcéw do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg. Pismem z dnia 17.04.2019 r. zwrécit sie do wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferty w postepowaniu o wyrazanie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60
dni. Na powyzsze wezwanie odpowiedziato dwoch wykonawcéw Pomorskie Przedsiebiorstwo

Mechaniczno — Torowe Sp. z 0.0. poinformowat Zamawiajgcego o wyrazeniu zgody na
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przediuzenie terminu zwigzania ofertg oraz wykonawca konsorcjum firm: Trakcja PRKil S.A.,
Krakowskie Zaktady Automatyki S.A. powiadomit Zamawiajgcego, ze nie wyraza zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Pozostali wykonawcy nie odpowiedzieli na wezwanie
Zamawiajgcego. Stanowisko za$ Zamawiajgcego oraz przedstawione przez niego orzecznictwo
odnosi sie do sytuacji, w ktérej wykonawca samodzielnie zaniechat przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg. Podobnie przywotana przez Zamawiajgcego uchwata Krajowej Izby
Odwotawczej o sygn. akt: KIO/KU/24/19 z dnia 4 kwietnia 2019 r. nie moze stanowi¢ o
zasadnos$ci zastrzezen Zamawiajgcego. Odnosi sie ona do sytuacji, w ktérej wykonawca
samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg, natomiast w kontrolowanym postepowaniu
mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej to Zamawiajgcy korzysta z uprawnienia do wezwania
wykonawcoéw o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Tym samym

argumentacja Zamawiajgcego nie moze mie¢ zastosowania W niniejszej sprawie.

Izba podziela stanowisko Prezesa UZP, iz nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego,
ze ,zaden z przepisow Ustawy nie nakfada na wykonawcow obowigzku samodzielnego
przediuzania terminu zwigzania ofertg. Przeciwnie - z tresci art. 85 ust. 2 wynika, ze wykonawca
moze przediuzy¢ termin zwigzania ofertg samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego”.
Zaznaczy¢ jednakze nalezy, ze w kontrolowanym postepowaniu mamy do czynienia z odmienng
sytuacjg, wskazang w drugiej czesci cytowanego przepisu, a mianowicie wykonawcy zostali
zobowigzani do udzielenia odpowiedzi na wniosek zamawiajgcego. Brak zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg w powyzszej sytuacji obwarowany jest sankcjg w postaci odrzucenia
oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Brak odpowiedzi ze strony wykonawcy
oznacza brak wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a tym samym

spetnianie przestanki odrzucenia oferty.

W ocenie Izby ustawodawca skutku w postaci odrzucenia oferty wykonawcy nie wigze z brakiem
zwigzania ofertg, ale z niewyrazeniem zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na
warunkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie wykonawcy:
konsorcjum firm: Schweerbau GmbH & Co0.KG Bauunternehmen i "SBM” Sp. z o.0. Sp. k.,
TORPOL S.A., konsorcjum firm: Track Tec Construction Sp. z 0.0., INTOP Warszawa Sp. z o0.0.
i GRUPA MARTIN Sp. z 0.0., Budimex S.A., konsorcjum firm: COPASA Polska Sp. z 0.0. i S.A.
de Obras y Servicios COPASA oraz konsorcjum firm: Strabag Sp. z o.0. i Strabag AG nie
wyrazili zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na okres 60 dni. Whniosek ten jest

uprawniony wobec braku zgody (czynnosci pozytywnej) ze strony ww. podmiotéw. Powyzsi
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wykonawcy zgody nie wyrazili z tego powodu, ze pozostali w bezczynnosci wobec wezwania
Zamawiajgcego. W tych okolicznosciach nie sposéb sobie wyobrazi¢, zeby Zamawiajgcy miat
bezustannie oczekiwaé na zlozenie odpowiednich o$wiadczen przez wykonawcow.
Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcow z wnioskiem o przediuzenie terminu zwigzania oferta,
bo nie mogt on zdecydowaé za wykonawcdw o przedtuzeniu tego terminu. Skoro nie wyrazili oni
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, nalezato ich oferty odrzuci¢. Zamawiajgcy
pozostat jednak w tej sytuacji bierny. Wobec tego, zaniechanie wykonawcéw wypetniato
przestanke odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, natomiast
niedokonanie przez Zamawiajgcego czynnos$ci odrzucenia oferty ww. wykonawcow w sytuaciji
nie wyrazenia zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, na przedtuzenie terminu

zwigzania ofertg stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

Powyzsze uchybienie Zamawiajgcego pozostaje jednak bez wptywu na wynik postepowania.,

gdyz oferty zadnego z powyzszych wykonawcéw nie byly wybrane jako najkorzystniejsze.

W zakresie stwierdzenia naruszenia art. 87 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp nalezy stwierdzi¢, ze
Zamawiajgcy nie odniost sie w zaden sposéb to stwierdzonego przez Prezesa UZP naruszenia.
W tresci pisma z dnia 2 sierpnia 2019 r. nie zawart Zzadnych umotywowanych zastrzezen co do
stwierdzonego przez Prezesa UZP naruszenia. W konsekwencji uznac nalezy, ze zgodzit sie ze

stanowiskiem Prezesa UZP.

Podsumowujgc ocene stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego zamdwienia publicznego
Izba uznata, ze doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp wskazanych w Informacji o wyniku
kontroli uprzedniej, ktére to naruszenie nie mialo wptywu na wynik postepowania

przetargowego.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze zastrzezenia Zamawiajacego do informacji

o wyniku kontroli uprzedniej nie zastugujg na uwzglednienie.
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Reasumujgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4 ustawy

Prawo zamodwien publicznych, wyraza opinie, jak wyze;j.

Przewodniczacy:
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