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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 4 kwietnia 2019 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 4 kwietnia 2019 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zamoéwieh Publicznych w Warszawie przez Zamawiajgcego: PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A., w imieniu ktoérego postepowanie prowadzi PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Region Centralny z siedzibg w Warszawie
dotyczgcych wyniku kontroli uprzedniej w zakresie poprawnosci zastosowania ustawy Prawo
zamoéwien publicznych dla zamodwienia sektorowego, wskazujgcej na naruszenie przez
Zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Trakcja PRKIL S.A., pomimo braku zwigzania ofertg przez tego wykonawce

przez caty okres oceny ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czionkowie:  Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Wyraza nastepujacg opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych zastuqujg na uwzglednienie



UZASADNIENIE

Przeprowadzona przez Prezesa Urzedu Zamodwieh Publicznych kontrola uprzednia
zamowienia sektorowego dotyczy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego przy uwzglednieniu procedury odwrdconej, na Rewitalizacje linii
kolejowej nr 59 na odcinku granica panstwa — Chryzanéw (S) oraz Prac inwestycyjnych na
przejSciu granicznym Siemianowka — Swistocz w ramach projektu pn. ,Poprawa stanu
technicznego infrastruktury kolejowej w rejonach przejs¢ granicznych, w tym toru szerokiego”
(IREZAIl — 216-12/18) na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm., dalej: ,ustawa
Pzp”).

Z akt postepowania kontrolnego wynika, ze Zamawiajgcy w okreslit ostatecznie termin
sktadania ofert w postepowaniu na dzieh 08.06.2018 r. oraz termin zwigzania ofertg na okres 90
dni.

Przed uptywem terminu zwigzania ofertg, pismami z dnia 22.08.2018 r. Zamawiajacy
zwrocit sie na podstawie art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp do kazdego z wykonawcdéw o wyrazenie
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, tj. do dnia 04.11.2018 r.

Pismem z dnia 27.08.2018 r. (wptyw do Zamawiajgcego 27.08.2018 r.) wykonawca
Trakcja PRKIL S.A. wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, tj. do dnia
04.11.2018 r. Wykonawca ztozyt réwniez aneks nr 1 do gwarancji wadialnej, przedtuzajacy jej
waznosc¢ do dnia 04.11.2018 r.

Nastepnie, pismem z dnia 31.10.2018 r. (wplyw do Zamawiajgcego 02.11.2018 r.)
wykonawca Trakcja PRKIL S.A. odwiadczyt o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o 30 dni, tj.
do dnia 05.12.2018 r. Wykonawca ztozyt réwniez aneks nr 2 do gwarancji wadialnej,
przedtuzajacy jej waznos¢ do dnia 05.12.2018 r.

W dniu 19.11.2018 r. konsorcjum: INTOP Warszawa Sp. z 0.0. (lider), TORKOL Sp. z
0.0., Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,RAJBUD” Sp. z 0.0. wniosto do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci wykluczenia z postepowania. W dniu 03.12.2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok o sygn. akt KIO 2391/18.

W dniu 25.01.2019 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktdrg uznat oferte ztozong przez konsorcjum: INTOP Warszawa Sp.

z 0.0. (lider), TORKOL Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe ,RAJBUD” Sp. z 0.0.



Prezesa UZP zauwazyt, iz uwzgledniajgc zawieszenie terminu zwigzania ofertg
zwigzane z przebiegiem postepowania odwotawczego (art. 182 ust. 6 ustawy Pzp) nalezy
stwierdzic, iz wykonawca Trakcja PRKIL S.A. pozostawat zwigzany ofertg do dnia 19.12.2018 r.
W zwigzku z tym wykonawca ten nie byt zwigzany ofertg przez caty okres oceny ofert, w tym
rowniez w terminie poinformowania przez Zamawiajgcego o wyniku badania i oceny ofert oraz
0 wyborze oferty najkorzystniejszej. Zdaniem organu przeprowadzajgcego kontrole zwigzanie
wykonawcy ztozong przez niego ofertg jest niezbedne dla istnienia oferty w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, a koniecznos$é przedituzenia 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 przediuzenie
terminu zwigzania ofertg. Przepis ten odsyla do art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry wyraznie
stanowi, ze wykonawca moze, tak na wniosek zamawiajgcego, jak i samodzielnie przedtuzyc
termin zwigzania ofertg. Nieprzediuzenie tego terminu w obu przypadkach jest réwnoznaczne
Z rezygnacjg wykonawcy z dalszego udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Nieprzediuzenie przez Trakcje PRKIL S.A. terminu zwigzania ofertg na okres po
19.12.2018 r., wypetnia przestanke odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp, natomiast niedokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy Trakcja PRKIL S.A. w sytuacji nieprzedtuzenia przez tego wykonawce terminu
zwigzania ofertg stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

Reasumujgc, w ocenie organu kontrolnego, Zamawiajgcy naruszyt wskazywany przepisu

ustawy Pzp jednak naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania

Zamawiajacy w ustawowym terminie wniost pisemne zastrzezenia do nadestanej
informacji i protokotu z kontroli.

W odniesieniu do stwierdzonego naruszenia, podkreslono, ze Zamawiajgcy podjat
wszelkie czynnosci przewidziane w ustawie Pzp oraz SIWZ, majace na celu przedtuzenie oraz
utrzymanie biegu terminu zwigzania ofertg przez poszczegdlnych wykonawcow, biorgcych udziat
w postepowaniu. Zamawiajgcy wypetnit dyspozycje przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp,
a odpowiedzig na pismo wystosowane do wykonawcow, byta wyrazona przez nich (w tym przez
Trakcje PRKIil S.A.) zgoda na wydtuzenie terminu o wskazany okres. Nastepnie wykonawca

Trakcja PRKil S.A. z wtasnej inicjatywy wydtuzyt termin zwigzania ofertg o kolejne 30 dni. Tym



samym potwierdzit w sposdb jednoznaczny, ze zalezy mu na dalszym uczestnictwie
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Zdaniem Zamawiajgcego hiezasadny jest poglad wyrazony w uzasadnieniu wyniku
kontroli. Zaréwno przepisy ustawy Pzp, jak rowniez szereg orzeczen sgdéw oraz Krajowej Izby
Odwotawczej ugruntowaty niemalze w sposob jednoznaczny sposéb interpretowania art. 89 ust
1 pkt 7a ustawy Pzp, odmienny od zaprezentowanego w wystgpieniu Prezesa UZP.

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 przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg”. Literalne brzmienie przepisu wskazuje na jednoznaczne odniesienie do
sytuacji, w ktorej zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy o wydtuzenie terminu zwigzania ofertg
zgodnie z dyspozycjg art. 85 ust. 2 Ustawy.

Zamawiajacy podkreslit, iz Zzaden z przepisdw ustawy Pzp nie naktada na wykonawcow
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, 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 przediuzenie terminu zwigzania oferta.

Réwniez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stangt na tym stanowisku
stwierdzajac, iz: ,Zasade rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowac
w ten sposéb, iz stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego
wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji
przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji,
a takze z uzupetniania przez krajowe organy administracji lub sgdownictwa administracyjnego
wystepujgcych w tej dokumentacji luk” (postanowienie z dnia 13 lipca 2017 roku wydane
w sprawie C-35/17).

Potwierdzeniem tego pogladu na gruncie krajowym jest chociazby wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 19.06.2015 r., sygn. XXIII Ga 729/15, stwierdzajacy, iz
Wykfadnia jezykowa przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a prowadzi jednoznacznie do wniosku, Ze
odrzucenie oferty (wczesniej wykluczenie) wykonawcy nastepuje wytgcznie w przypadku, kiedy
nie zgodzit sie on na przedfuzenie okresu zwigzania ofertg a wiec wowczas, gdy uprzednio
zwrécono sie do niego o wyrazenie takiej zgody’.

Podobnie orzekt Sad Okregowy w Rzeszowie w postanowieniu z dnia 16 lutego 2011 r.,
sygn. VI Ga 192/10, zwracajac uwage, iz skoro Ustawodawca w art. 85 ust. 2 wyraznie rozroznit

dwa przypadki, w ktérych dokonywane jest przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (w odpowiedzi



na wezwanie zamawiajgcego lub samodzielnie przez wykonawce), a sankcja odrzucenia oferty
powigzana jest wylgcznie z odmowg zgody na przedtuzenie w odpowiedzi na wniosek
zamawiajgcego, to stosowanie takiej sankcji w sytuacji, gdy wezwanie w ogdle nie byto do
wykonawcy skierowane (przenoszgc na grunt przedmiotowego postepowania — dlatego, iz
zamawiajgcy juz raz ze swego uprawnienia skorzystat), jest niezasadne.

W wyroku KIO 324/17 z dnia 07.03.2017 r. Krajowa lzba Odwotawcza orzekta, iz ,Préba
wywodzenia z art. 89 ust. 1 pkt 7a — sytuacji, kiedy wykonawca nie wyrazit zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, na sytuacje kiedy wykonawca samodzielnie nie
przedtuzyt terminu zwigzania ofertg jest niezasadne, a wydaje sie by¢ mozliwe tylko w sytuacji
rozszerzajgcej interpretacji tej przestanki, czy tez wywodzenia podstawy do odrzucenia przez
analogie sytuacji, gdy skutkiem w obu przypadkach jest brak zwigzania ofertg. Izba w tym
zakresie przyjmuje orzeczenia sgdow | KIO z ktérych wynika, ze brak samodzielnego
przedtuzenia przez wykonawce terminu zwigzania ofertg nie moze by¢ podstawg do odrzucenia
oferty takiego wykonawcy, uznajgc je rowniez jako stanowisko wtasne Izby w tej sprawie, bez
potrzeby ponownego ich powielania. Podkre$li¢ nalezy takze fakt, iz w zadnym z cytowanych
orzeczen sgdow nie zostafo stwierdzone, ze brak terminu zwigzania ofertg jest podstawa do
wykluczenia wykonawcy (obecnie odrzucenia oferty)”.

W wyroku KIO 153/18 z dnia 12.02.2018 r. Krajowa Izba Odwotawcza potwierdzita, ze
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7a Ustawy odrzucenie oferty moze nastgpi¢ tylko i wylgcznie
w sytuacji, w ktérej wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na
wezwanie kierowane w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. ,Obowigzek odrzucenia oferty nie
wystepuje, gdy wykonawca nie przedtuzy samodzielnie terminu zwigzania ofertg. Izba podziela
poglad, ze przepiséw sankcyjnych, do jakich bez watpienia nalezy przepis art. 89 ustawy Prawo
zamowien publicznych odnoszgcy sie do odrzucenia ofert, nie mozna interpretowac
rozszerzajgco. Izba orzekajgc miata na uwadze Postanowienie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 roku wydane w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil sp. z 0.0.
i Saferoad Kabex sp. z 0.0., przeciwko Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Poznaniu, ktére zapadfo w odpowiedzi na zadane pytanie prejudycjalne. Z tresci
postanowienia wynika, ze wykluczenie wykonawcy (lub odrzucenie jego oferty) moze nastgpic¢
wylgcznie w sytuacji, gdy jednoznacznie wynika to z przepisow ustawy lub taka podstawa
wykluczenia zostata wskazana w dokumentacji postepowania (ogtoszenie o zamowieniu lub
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia). Jak wskazano powyzej, Wykonawca

Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT sp. z o0.0. nie odmowit wyrazenia zgody na



przedtuzenie zwigzania ofertg, zatem nie jest mozliwe odrzucenie jego oferty na podstawie tego
przepisu’.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku KIO 1305/17 z dnia 11 lipca
2017 r. ,Odnoszgc sie do samej podstawy prawnej odrzucenia oferty aft. 89 ust. 1 pkt 7a
Ustawy nalezy przywota¢ zasade, stosowania przepiséw sankcyjnych w sposob dosfowny, to
jest nie rozszerzajgcy jego dyspozycji. W zwigzku z tym, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a Ustawy
przywotuje okolicznos$¢ braku zgody z innego przepisu, to jest z art. 85 ust. 2 Ustawy, definiujgc
jg do zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, to Izba nie znajduje podstaw do
Szerszego stosowania tego przepisu to jest na okolicznoSci dalsze regulowane w art. 85 ust. 2
pzp. ”

W wyroku KIO 1912/17 z dnia 28 wrzesnia 2017 r. w uzasadnieniu lzba przywofata
stanowisko TSUE i w konsekwencji stwierdzita, ze: ,Zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte
Odwotujgcego, gdyz brak jest podstawy prawnej w tym zakresie. Izba za stuszny przyjmuje
poglad, ze biorgc pod uwage literalng wyktadnie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a Ustawy, z tresci
jego wynika jednoznacznie w jakich sytuacjach Zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte Wykonawcy.
Z uwagi na sankcje z niego wynikajgcg a wiec wyeliminowanie Wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego rozszerzajaca wyktfadnia przepisu jest niedopuszczalna.
Zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 7a Ustawy dotyczy zatem jedynie tych przypadkoéw kiedy
Wykonawca, w odpowiedzi na wczesniejsze wezwanie Zamawiajgcego, nie wyrazit zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg”.

Potwierdza to rowniez wyrok KIO 2181/17 z dnia 31 pazdziernika 2017 r. w ktérym Izba
w uzasadnieniu zwrécita uwage, ze orzeczenie TSUE stanowi potwierdzenie pogladu, ze:
,Przepis stanowi bowiem jednoznacznie, ze odrzuca sie oferte tylko takiego wykonawcy, ktory
nie wyrazit zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 Ustawy, na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg. W art. 85 ust. 2 Ustawy zas$ jest mowa o zgodzie, jakg wykonawca ma wyrazic¢
w odpowiedzi ha wezwanie zamawiajgcego do przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Tylko
i wytgcznie wtedy gdy wykonawca odmowi wyrazenia zgody na przedfuzenie zwigzania ofertg
aktualizuje sie obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy. Obowigzek odrzucenia oferty natomiast
nie wystepuje, gdy wykonawca nie przedfuzy samodzielnie terminu zwigzania oferty. Do
przepisow sankcyjnych bez watpienia nalezy przepis art. 89 ustawy odnoszacy sie do
odrzucenia ofert, ktérego nie mozna interpretowac rozszerzajgco. W konsekwencji oferta
odwotujgcego moze byc jeszcze wybrana jako najkorzystniejsza. Jedyna roznica jest taka, ze
Z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg wykonawca nie ma juz obowigzku zawarcia umowy

pod rygorem utraty wadium”.



Podobnie w uzasadnieniu wyroku KIO 1371/18 z dnia 2018-07-24 Izba orzekta, iz
,<Zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego, gdyz brak jest podstawy prawnej
w tym zakresie. Proba wywodzenia z tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp - sytuacji, kiedy
wykonawca nie wyrazit zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, na sytuacje kiedy
wykonawca samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg jest niezasadne, a wydaje sie
by¢ mozZliwe 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.

Zdaniem Izby brak terminu zwigzania ofertg jest podstawg do odrzucenia oferty tylko
w sytuacji, kiedy wykonawca wezwany przez Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg nie wyrazi na to zgody.

Zauwazy¢ nalezy, iz zaden przepis ustawy nie wymaga permanentnego utrzymania
przez wykonawce stanu zwigzania ofertg, a tylko to mogtoby by¢ podstawg w razie uptywu tego
terminu do rozpatrywania niezgodnosci takiej oferty z ustawg. Jednoczesnie de lege lata zaden
Z przepiséw ustawy Pzp nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktory swojg ofertg zwigzany juz
nie jest. Izba stoi na stanowisku, ze katalog przestanek do odrzucenia oferty wykonawcy ma
charakter zamkniety i nie mozna podstaw odrzucenia interpretowa¢ w sposob rozszerzajacy.
Wszelkie postawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty, jako
wyjgtki od zasady, iz ztozona oferta podlega badaniu i wyborowi winny by¢ interpretowane
w Sposob Scisty. Izba w tym zakresie podziela w petni i przyjmuje za swoje stanowisko doktryny
i orzecznictwa przywotane przez Odwotujgcego w odwotaniu, a takze na rozprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i argumentacje organdéw orzekajgcych, z ktérych
wynika, ze brak samodzielnego przedfuzenia przez wykonawce terminu zwigzania ofertg nie
moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty takiego wykonawcy, Izba uznaje, ze brak jest podstaw,
aby Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty, co do ktérej termin zwigzania uptyngt. Tym samym
Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia ofert naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, gdyz
przepis ten w tej sytuacji nie ma zastosowania.

Koncowo podkredlic nalezy, iz uptyw terminu zwigzania oferta nie przesgdza
0 nieskuteczno$ci oferty, a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia
umowy, natomiast mozliwos¢ podpisania umowy z wykonawcg, ktory nie potwierdzit na ten
termin zwigzania ofertg, jest w orzecznictwie mozliwo$cig niekwestionowang.”

W wyroku KIO 151/17 z dnia 06.02.2017 stusznie zauwazono, iz ,(...) gdyby
ustawodawca chciat zrownac sytuacje, w ktorej wykonawca nie przedtuza terminu zwigzania

ofertg czy to samodzielnie, czy tez na wezwanie zamawiajgcego, to powodem odrzucenia oferty



uczynitby brak zwigzania ofertg. Ustawodawca jednak nie zdecydowat sie na takie rozwigzanie,
szczegolne znaczenie, biorgc pod uwage sankcje, przypisujgc czynno$ci dokonywanej na
wezwanie zamawiajgcego w przedmiocie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. ”

W zakresie, gdzie informacja o wyniku kontroli odnosi sie do regulacji Kodeksu
Cywilnego, Zamawiajgcy zwrocit uwage, iz w wyroku z dnia 16.07.2014 r. (sygn. Akt XXIII Ga
924/14) Sad Okregowy orzekt, iz ,nie mozna w prosty mechaniczny sposob przenosic¢ rozwigzan
prawa cywilnego na prawo zamowien publicznych w zakresie skutkow i konsekwencji uptywu
terminu zwigzania ofertg. Zasadniczg rozbiezno$cig w zakresie charakteru sktadanych ofert jest
to, ze oferta, o ktérej mowa w art. 66 k.c., powoduje taki stan zwigzania ztozonym
o$wiadczeniem, ze samo przyjecie oferty prowadzi do zawarcia umowy, natomiast w ofercie
ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, do zawarcia umowy nie
wystarczy samo wybranie oferty, a konieczne jest dodatkowe oswiadczenie woli w przedmiocie
zawarcia umowy. Z uwagi na tak donioste skutki przyjecia oferty z kodeksu cywilnego
(automatyczne zawarcie umowy), uptyw terminu zwigzania oferta powoduje automatyczny,
bezpowrotny upadek oferty. Skutek wyboru oferty w rozumieniu prawa zaméwien publicznych
nie jest tak doniosty, brak jest zatem podstaw, aby tak doniosty byt réwniez skutek uptywu
terminu zwigzania ofertg polegajgcy na automatycznym, bezpowrotnym jej upadku”.

Dalej Sad Okregowy reasumuje, ze ,z uwagi na specyfike postepowania 0 _udzielenie

zamowienia publicznego oraz swoisty charakter oferty ztozone| na qruncie przepiséw pzp,

nalezy uznac, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesadza o nieskutecznoSci oferty

a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy.”

Reasumujgc, Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz sytuacje odrzucenia oferty nalezy
traktowac jako wyjatkowa, a przestanki uzasadniajgce odrzucenie oferty nalezy interpretowac
w sposéb 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. Zgodnie z powszechnie przyjetym w orzecznictwie pogladem, rozszerzenie
przestanek odrzucenia oferty poza granice wyznaczone przepisami ustawy Pzp jest
niedopuszczalne. Wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie przecieto 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 rozcigga¢ réwniez



na inne, niewskazane w tresci przepisu przypadki. Brak jest rowniez jakichkolwiek podstaw do
przyjecia, ze oferta, co do ktérej uptyngt termin zwigzania ofertg, stracita cechy oferty
i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng lub podlegajgcg odrzuceniu. W zadnym
wypadku nie mozna zatem uznac, ze z momentem uptywu terminu zwigzania ofertg wykonawca
- Trakcja PRKIil S.A. przestat by¢ uczestnikiem postepowania. Wrecz przeciwnie — skoro w toku
postepowania byt wzywany do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i odpowiedziat na wniosek
zamawiajgcego pozytywnie, to brak kolejnego, samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg przez tego wykonawce nie moze rodzi¢ w stosunku do niego negatywnych konsekwenciji,
a w szczegolnosci stanowi¢ podstawy do odrzucenia jego oferty.

W ocenie Zamawiajgcego oferta Trakcja PRKil S.A. jest wazna, nie podlega odrzuceniu
na jakiejkolwiek podstawie, w tym réwniez art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, a uwzglednienie jej
przy badaniu i ocenie ofert przez Zamawiajgcego bylo dziataniem zasadnym i zgodnym
Z przepisami.

W opinii Zamawiajacego wynik kontroli uprzedniej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest niezasadny i stoi w jaskrawej sprzecznosci zaréwno z literalnym
brzmieniem ustawy Pzp, jak réwniez z ugruntowanym w tym zakresie orzecznictwem. Mnogosé
wskazanych powyzej rozstrzygnieé¢ na potwierdzenie argumentacji Zamawiajgcego nie moze
pozostac¢ bez znaczenia dla prawidtowos$ci podjecia dalszych dziatan przez Prezesa UZP.

W konsekwencji poczynionych powyzej ustalen, przedmiotowe zastrzezenia

Zamawiajgcego zastugiwac¢ powinny na uwzglednienie.

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

Na wstepie Prezes podkreslit, ze zwigzanie oferta, zgodnie z istotg tej czynnoéci
i stanowiskiem przedstawianym w doktrynie i orzecznictwie, jest o$wiadczeniem wykonawcy
potwierdzajgcym uczestniczenie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i podporzgdkowanie
sie konsekwencjom wynikajgcym z tego faktu, a przede wszystkim wyrazajgcym gotowosé
zawarcia umowy na warunkach przedstawionych przez zamawiajgcego, w razie wybrania oferty
tego wykonawcy. Wykonawca sktada oswiadczenie o zwigzaniu ofertg do uptywu terminu
okreslonego w SIWZ. Zwigzanie ma charakter ciggty, a starannos¢ wykonawcy polega na
dbatosci o aktualnos¢ zwigzania ofertg. Gdyby miato by¢ inaczej, ustawa Pzp wielokrotnie nie
stawiataby wymagania dotyczacego os$wiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta,

a przeciwnie - dla bytu oferty w postepowaniu wystarczytoby jej ztozenie w terminie sktadania



ofert. Ustawodawca przyjgt jednak, 2ze zainteresowanie wykonawcy uczestnictwem
w postepowaniu ma charakter nie bezterminowy, a zakreslony terminem. Na gruncie przepiséw
ustawy Pzp jest niewatpliwe, ze wybdr oferty najkorzystniejszej ma nastgpic w terminie
zwigzania ofertg, natomiast wykonawca powinien by¢ zwigzany ziozong przez siebie ofertg
nieprzerwanie od dnia otwarcia ofert.

Zauwazono nastepnie, ze art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wprowadza w postepowaniu
0 zamowienie publiczne zasade zachowania réwnowagi pomiedzy dziataniem zamawiajgcego,
zainteresowanego sprawnym przebiegiem postepowania i wyborem najkorzystniejszej oferty,
a dziataniem profesjonalnego wykonawcy w celu realizacji jego interesu gospodarczego, jakim
jest uzyskanie kontraktu. Przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wyraznie rozktada obowigzki
zamawiajgcego i wykonawcy w kwestii zapewnienia ciggtosci okresu zwigzania ofertg
wykonawcy. Przepis ten stanowi, ze wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego
moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz zwroci¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie takiej zgody. Przepis nakazuje zatem zamawiajgcemu zadbac
o prawidtowy tok postepowania i wezwaé¢ wykonawce do przedituzenia terminu zwigzania ofertg,
przy czym ustala te mozliwos¢ jako jednorazowg, co oznacza, ze po wyczerpaniu tego
instrumentu przez zamawiajgcego, dbatosé o swoje interesy i przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg pozostaje w wytgcznej gestii wykonawcy. Wynika to z profesjonalnego charakteru
postepowania i starannosci wymaganej od wykonawcy.

W tej kwestii Sgd Okregowy w Tarnobrzegu w wyroku z dnia 13 lutego 2014 r., sygn. akt
| Ca 495/13 stwierdzit, ze ,(...) powierzenie wykonawcy moZzliwosci samodzielnego przedtuzania
okresu zwigzania ofertg, przy nieograniczaniu liczby tej czynno$ci wskazuje, ze ustawodawca
dostrzega prawng doniostos$¢ i potrzebe wystepowania elementu zwigzania ofertg w momencie
dokonywania wyboru przez zamawiajgcego. W przeciwnym razie wprowadzenie regulacji
przedtuzania okresu zwigzania bytoby zbedne, skoro wykonawcy i bez takiego przedtuzenia
mogliby liczy¢ na pozostawanie ich oferty w postepowaniu.

Nie ulega waltpliwo$ci, ze dokonana zmiana art. 85 ust. 2 ZamPublU przerzuca
obowigzek zadbania o waznoSc¢ oferty na wykonawce, ktory, nie czekajgc na wezwanie
zamawiajgcego, powinien ztozy¢ oS$wiadczenie o przedfuzeniu terminu zwigzania ofertg.
Opieszatosc i bierno$¢ wykonawcy w tym zakresie bedzie traktowana jako rezygnacja z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (por. wyrok SO w Rzeszowie
z21.12.2010 r., W Ga 240/2010, wyrok KIO z 28.6.2013 r., KIO 1370/13)".

W $Swietle przepisow ustawy Pzp niedopuszczalne jest dokonywanie wyboru oferty

najkorzystniejszej sposrod ofert, wsrod ktérych znajdujg sie oferty pozostajace w terminie
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zwigzania ofertg i takich, wobec ktérych termin zwigzania ofertg uplynat. Inna jest bowiem
sytuacja prawna wykonawcy wybranego w dacie zwigzania ofertg i wykonawcy wybranego po
uptywie terminu zwigzania ofertg, ktory to bez negatywnych dla siebie konsekwenciji
finansowych moze uchylaé sie od zawarcia umowy i to takze w sytuacji, gdy jego oferta nadal
pozostaje zabezpieczona wadium. Po wyczerpaniu przez zamawiajgcego uprawnienia do
zwrocenia sie do wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, obowigzek utrzymania
zwigzania ztozong ofertg lezy po stronie samego wykonawcy. Nieprzediuzenie tego terminu,
zarowno w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, jak i w dalszej kolejno$ci — z wiasnej
inicjatywy wykonawcy, jest réwnoznaczne z rezygnacjg wykonawcy z dalszego udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, czy tez, uzywajgc terminologii ustawy,
niewyrazeniem przez wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Powyzsze stanowisko znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 23.10.2017 r., sygn. akt KIO 2097/17 stwierdzita:
LJakkolwiek ZamPublU nie zawiera jednoznacznego przepisu wskazujgcego, iz na dzien wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykonawcy muszg by¢ zwigzani swoimi ofertami, to jednak mozna to
wywiez¢ m.in. z art. 85 ust. 2 ZamPublU i 182 ust. 6 ZamPublU. W ocenie Izby, gdyby to czy
wykonawca jest zwigzany oferta nie miafo znaczenia dla czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ustawa nie zawierataby uregulowan dotyczgcych przedtuzania terminu
zwigzania ofertg (aft. 85 ust. 2 ZamPublU) czy zawieszenia tego terminu (art. 182 ust. 6
ZamPublU).

W ocenie Izby, na gruncie zamoéwien publicznych, nie jest dopuszczalna sytuacja,
w ktorej w chwili wyboru najkorzystniejszej oferty niektérzy z wykonawcow byliby zwigzani ofertg
i ich oferta bytaby zabezpieczona wadium (tam gdzie jest to przewidziane), a niektérzy
z wykonawcow nie byliby zwigzani ofertg i ich oferta nie bytaby zabezpieczona wadium.
Oznaczafoby to, bowiem przyzwolenie na nierowne traktowanie wykonawcow, a w konsekwencji
naruszatoby podstawowg zasade zamoéwien publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1i 3 ZamPublU.

Przepis art. 85 ust. 2 ustawy przewiduje ograniczenie do jednokrotnego przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg do 60 dni wytgcznie dla zamawiajgcego. W zwigzku z tym wykonawca
moze ztozy¢ o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg wiecej niz jednokrotnie,
nadto rowniez o wiekszg liczbe dni. Oznacza to, iz wykonawcy, gdy sg zainteresowani
pozyskaniem zamowienia, majg instrument, z ktbrego moga, i z ktérego, zdaniem Izby, powinni
korzysta¢c w celu utrzymywania stanu zwigzania oferta w sytuacji przedfuzajgcego sie

postepowania.)
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W ocenie Izby nalezy zatem przyja¢, ze odestanie przepisie art. 89 ust. 1 pkt 7a
ZamPublU do zgody, o ktérej mowa art. 85 ust. 2, oznacza intencje ustawodawcy, aby termin
»,Zgoda” rozumiec¢ jako zgoda wykonawcy na to, co wynika z Zgdania zamawiajgcego, jak
réwniez na to, co wynika z dokonanej przez wykonawce oceny stanu, w jakim aktualnie znajduje
sie postepowanie i wltasnych mozliwosci czy potrzeb z tym zwigzanych. W konsekwencji, przepis
art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy, jesli cel jego wprowadzenia miatby by¢ osiggniety, winien znalez¢
zastosowanie rowniez do oferty, ktérg wykonawca nie jest zwigzany, bo np. tak, jak
w przedmiotowym przypadku, po wyczerpaniu przez zamawiajgcego uprawnienia do
jednokrotnego wezwania wykonawcow w tym zakresie, z wfasnej inicjatywy nie ztozyt
oswiadczenia w przedmiocie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Inaczej, nalezatoby
akceptowac sytuacje, w ktorej w danym postepowaniu, w pierwszej fazie wystepujg oferty
ktorymi wszyscy wykonawcy sa zwigzani, a W Kkolejnej, np. po wyczerpaniu przez
zamawiajgcego mozliwosci do jednokrotnego wezwania wykonawcow do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, wystepujg jednoczesnie oferty, ktorymi wykonawcy sg zwigzani i takie, ktorymi
wykonawcy nie sg zwigzani, co by oznaczafo sprzeczne z ustawg przyzwolenie na nierowne
traktowanie wykonawcow”.

Réwniez w stanie prawnym przed nowelizacjg ustawy Pzp dokonang ustawg z dnia
22.06.2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020) w orzecznictwie KIO prezentowane byto analogiczne
stanowisko, ktore odnosito sie wowczas do interpretacji przestanki wykluczenia z postepowania
okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrg, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu
sktadania ofert, na przediuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46
ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1737/14,
.1zba w rozpoznawanej sprawie staneta na stanowisku, iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ZamPublU
upowaznia zamawiajgcego do wykluczenia rowniez tego wykonawcy, ktory nie bedgc wezwany
do tego przez zamawiajgcego, nie przedtuzyt samodzielnie terminu zwigzania go ztozong przez
niego ofertg. Innymi stowy, zamawiajgcy ma prawo wykluczy¢ nie tylko tego wykonawce, ktory
bedgc do tego wezwanym, nie wyrazit wyraznej zgodny na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg, ale réwniez tych wykonawcow, ktoérzy nawet bez odrebnego wezwania nie uczynili tego w
odpowiednim terminie samodzielnie”. Podobnie, w wyroku z dnia 24 marca 2014 r. (sygn. akt
KIO 454/14), 1zba wskazata: ,Wykonawca przedtuza termin zwigzania ofertg przez wyrazenie
zgody na wniosek zamawiajgcego lub samodzielnie skfadajgc stosowne os$wiadczenie. Nalezy

zwrécic uwage, iz z brakiem zgody ustawodawca wigze skutek w postaci wykluczenia
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wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (1. Dz.U. z 2013 r. poz. 907). Kwestia stwierdzenia wystgpienia
przestanki wykluczenia z postepowania nie moze zatem pozostawac¢ w sferze domniemania.
Brak zgody oznacza, iz wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia zawierajgcego zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, bgdz odmowit takiej zgody, lub nie podjgt wiasnych
dziatan w celu przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ww. ustawy obejmuje zatem okolicznoSci objete dyspozycjg art. 85 ust. 2 ww. ustawy. Czyli
zarowno brak reakcji na wezwanie zamawiajgcego do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, jak tez zaniechanie przediuzenia tego terminu z inicjatywy wifasnej
wykonawcy”.

W tresci zastrzezen Zamawiajgcy podwazat réwniez, opierajgc sie na orzecznictwie,
zasadno$¢ odniesienia sie do przepisow Kodeksu cywilnego. Zamawiajacy podkreslat
odmiennosc regulacji kodeksowej dotyczgcej terminu zwigzania ofertg i jego skutkdéw, wzgledem
przepiséw ustawy Pzp. Prezes UZP zwrdcit jednak uwage, ze w wyroku Sadu Okregowego
w Tarnobrzegu z dnia 13 lutego 2014 r., sygn. akt | Ca 495/13 stwierdzono: ,Niewatpliwie
postepowanie przetargowe jest prowadzone na gruncie przepisow ZamPublU, jednak nie mozna
rozpatrywac¢ go w oderwaniu od zasad, jakimi kieruje sie prawo cywilne. Przepisy ZamPub/U
nalezy traktowac jako lex specialis w stosunku do regulacji zawartych w KC, a w przypadku
braku unormowania konkretnej kwestii w ZamPublU, zgodnie z art. 14, znajdg zastosowanie
przepisy KC. Zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo sgdow powszechnych potwierdza
cywilistyczny charakter przepiséw zawartych w ZamPublU. Wskazuje sie, ze ZamPublU, bedgca
w przewaZzajgcej czeSci aktem funkcjonalnym, nie tylko nie wytgcza stosowania przepisow KC,
ale wrecz nakazuje je stosowac. Regulacja zawarta w art. 14 pozwala na bezpoSrednie
przeniesienie przepisow KC do postepowania, co w sprawach watpliwych czy wrecz
nieurequlowanych jednoznacznie przesgdza o kierunku interpretacji czy o0 sposobie
dokonywania czynnosci”.

W Swietle tej dyrektywy interpretacyjnej celowe jest podkreslenie znaczenia przepisow
Kodeksu cywilnego majgcych odniesienie do kwestii. W przepisach Kodeksu cywilnego istote
oferty okre$la art. 66 § 1, zgodnie z ktérym oferte stanowi oswiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy okreslajgce istotne postanowienia tej umowy. Natomiast w mys| art. 66 § 2
Kodeksu cywilnego, jezeli oferent nie oznaczyt w ofercie terminu, w ciggu ktérego oczekiwac
bedzie odpowiedzi, oferta ztozona w obecnosci drugiej strony albo za pomocg S$rodka
bezposredniego porozumiewania sie na odlegtoS¢ przestaje wigzac, gdy nie zostanie przyjeta

niezwlocznie, zas oferta ztozona w inny sposob przestaje wigza¢ z uptywem czasu, w ktérym
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sktadajgcy oferte moégt w zwyktym toku czynnosci otrzymac¢ odpowiedz wystang bez
nieuzasadnionego opéznienia.

Kodeks cywilny przewiduje zatem zwigzanie oferenta trescig ztozonej oferty. Zwigzanie
jest koniecznym elementem konstrukcyjnym oferty jako instytucji prawa cywilnego. Stanowi to
jeden z najwazniejszych skutkéw prawnych oferty i oznacza obowigzek pozostawania
w gotowos$ci do zawarcia zaproponowanej umowy. Po ztozeniu oferty decyzja o jej przyjeciu
i zawarciu umowy nalezy wytgcznie do drugiej strony (oblata). Wtasnie ze wzgledu na stan
zwigzania, w razie przyjecia oferty oblat bedzie mogt domagacC sie od oferenta wykonania
zawartej umowy (zob. Wojewoda M. Komentarz do art. 66 Kodeksu cywilnego Iw:) Ksiezak P.
(red.), Pyziak-Szafnicka M. (red.), Giesen B., Katner W.J., Lewaszkiewicz-Petrykowska B.,
Majda R., Michniewicz-Broda E., Pajor T., Prominska U., Robaczynski W., Serwach M.,
Swiderski Z., Wojewoda M. ,Kodeks cywilny. Komentarz, Cze$¢ ogdina”, LEX, 2014). Natomiast
bezskuteczny uptyw terminu zwigzania ofertg przed jej przyjeciem jest rownoznaczny z kohcem
bytu oferty jako takiej.

Przenoszgc powyzsze na grunt postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
zwigzanie wykonawcy zlozong przez niego oferta oznacza obowigzek pozostawania
w gotowosci do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, a w konsekwencji do zawarcia
proponowanej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Po zlozeniu oferty decyzja o jej
przyjeciu i zawarciu umowy nalezy do zamawiajgcego. Witasnie ze wzgledu na stan zwigzania,
w razie przyjecia oferty, zamawiajgcy bedzie mogt domagac sie od wykonawcy zawarcia umowy
w sprawie zamdéwienia publicznego. Nie ulega zatem watpliwoséci, ze instytucja zwigzania ofertg
okreslona w ustawie Pzp ma swoje oparcie w przepisach Kodeksu cywilnego. Potwierdzajg one,
ze zwigzanie jest niezbednym elementem konstrukcyjnym oferty. W postepowaniu
przetargowym opartym na przepisach ustawy Pzp skutkuje to konieczno$cig utrzymania stanu
zwigzania ofertg do terminu wyboru oferty najkorzystniejszej.

W tredci zastrzezen Zamawiajgcy ktadzie réwniez nacisk na tres¢ Postanowienia
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 roku wydanego w sprawie
C-35/17 Saferoad Grawil sp. z 0. 0. i Saferoad Kabex sp. z. 0. 0. przeciwko Generalnej Dyrekc;ji
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu. W wydanym postanowieniu Trybunat uznat, ze
art. 2 dyrektywy 2004/18/WE oraz zasade réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci
nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego
wykonawce obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej. Postanowienie

Trybunatu oznacza zatem, Ze nie jest dopuszczalne wykluczenie wykonawcy z udziatu

14



w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli podstawa wykluczenia nie wynika
Z przepisOw prawa ani warunkéw zaméwienia opisanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu
o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (pkt 25 uzasadnienia
Postanowienia).

Nalezy jednak zauwazy¢, ze powyzsze ustalenie Trybunatu w Swietle obowigzujgcych
w polskim porzadku prawnym przepisow nie ma jednak zastosowania do wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu lub odrzucenia jego oferty z powodu uptywu terminu
zwigzania ofertg. Powyzsza przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania (aktualnie
odrzucenia jego oferty) zostata bowiem wprost przewidziana w przepisach ustawy Pzp.
Co wiecej, istota konstrukcji zwigzania ofertg okreslona jest rowniez w przytoczonych wyzej
przepisach Kodeksu cywilnego. Nie mozna zatem w sposob zasadny twierdzi¢, ze odrzucenie
oferty wykonawcy z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego z powodu uptywu
terminu zwigzania ofertg nie znajduje oparcia w przepisach prawa. Tymczasem pytania zadane
przez sad odsytajgcy opieraty sie na takim btednym zatozeniu. Nie mozna zatem przyznaé rac;ji
opinii Zamawiajgcego, iz ,Wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie przecieto
przywotane wyzej postanowienie TSUE (z dnia 13 lipca 2017 roku wydane w sprawie C-35/17)"

Opisany wyzej stan prawny wskazuje, ze zwigzanie ofertg stanowi element
konstytutywny oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Przywotane przepisy Kodeksu cywilnego, jak i ustawy Pzp przekonujg, ze nie jest mozliwe
ztozenie oferty niewigzgcej danego wykonawcy. Stan zwigzania ofertg powinien zachowac
ciggtosc¢ i trwaé przez caty tok postepowania. Ustawodawca okreslajgc w przepisie art. 85 ust. 1
ustawy Pzp terminy zwigzania ofertg, niejako zobowigzat w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego do tego, zeby w ramach tych
terminéw zadbat o to, by oferta ztozona w postepowaniu wigzata przez caty okres trwania
postepowania. Wykonawca winien samodzielnie zapewni¢, by jego oferta wigzata w okreslonym
czasie, aby mogta zosta¢ ewentualnie wybrana jako najkorzystniejsza.

W kontrolowanym postepowaniu wykonawca Trakcja PRKil S.A. pozostawat zwigzany
ofertg do dnia 19.12.2018 r. W zwigzku z tym wykonawca ten nie byt zwigzany ofertg przez caty
okres oceny ofert, w tym réwniez w terminie poinformowania przez Zamawiajgcego o wyniku
badania i oceny ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej, co miato miejsce w dniu
25.01.2019 r. Wykonawca skorzystat w dniu 31.10.2018 r. z mozliwosci samodzielnego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i oswiadczyt o jego przedtuzeniu do dnia 05.12.2018 r.
Jednakze postepowanie nie zostato w tym terminie zakonczone i trwato dalej, co wymagato ze

strony wykonawcy dalszego przedtuzenia terminu zwigzania oferta w przypadku woli
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podtrzymania swojego udziatu w postepowaniu. Wykonawca nie dokonat tej czynnosci i termin
zwigzania ustat przed zakonczeniem procedury oceny ofert. Nieprzedtuzenie tego terminu
z wlasnej inicjatywy przez Trakcje PRKIl S.A. na okres po dniu 05.12.2018 r. byto réwnoznaczne
z rezygnacjg tego wykonawcy z dalszego udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, czy tez, uzywajac terminologii ustawy, niewyrazeniem przez wykonawce zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta. W konsekwencji, tak jak stwierdzono w Informaciji
o wyniku kontroli, wypetniata sie przestanka odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt
7a ustawy Pzp, natomiast niedokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy Trakcja PRKIil S.A. w sytuacji nieprzedtuzenia przez tego wykonawce terminu
zwigzania ofertg stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

Podsumowujgc, Prezes UZP podtrzymat wyrazone w Informacji o kontroli stanowisko
i poinformowat, ze zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp. zastrzezenia przekazane zostang do

zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujac zastrzezenia Zamawiajgcego zgtoszone wobec

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

Krajowa lIzba Odwotawcza, w skfadzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezen,
wskazuje, ze nie podziela stanowiska Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wyrazonego
w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej oraz odpowiedzi na ztozone przez Zamawiajgcego

zastrzezenia od wyniku kontroli.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w sposdb wyczerpujgcy
dokonat przedstawienia i analizy biezgcego orzecznictwa, tak Izby, jak i sgdéw w odniesieniu do
zagadnienia bedgcego przedmiotem kontroli. Z zestawienia tego wynika, ze przewazajgcym
zdaje sie poglad, iz nie jest mozliwe odrzucenie oferty przy zastosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp w zwigzku z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp w sytuacji tozsamej do ustalonej w kontroli,
poniewaz przepisy te dotyczg wytgcznie braku udzielenia zgody na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg, tj. sytuacji, w ktérej zamawiajgcy w zakre$lonej 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 trescia.

Poglady wyrazone w orzeczeniach  przywotanych przez = Zamawiajgcego
w zastrzezeniach od wyniku kontroli Izba w sktadzie wydajgcym niniejszg uchwate podziela

i przyjmuje za wiasne.
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Jedynie w ramach podsumowania tych twierdzen, podkreslenia wymaga kilka kwestii.

Sama kwestia dotyczgca mozliwosci zawarcia umowy z wykonawcg, ktérego okres
zwigzania ofertg po wyborze uptynat, nie budzi watpliwosci w orzecznictwie. W tej materii
Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z dnia 24 lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08) uznat, ze
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie wymaga waznosci terminu zwigzania
ofertg - dopuszczalne jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie
terminu zwigzania oferta.

Proba 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
przedtuzyt 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 Izby istotne jest jednak, ze do tego samego
skutku, rozumianego jako brak zwigzania trescig oferty, prowadzg zupetnie odmienne dziatania
lub zaniechania strony ubiegajgcej sie o udzielenie zamowienia publicznego.

Zdaniem lzby brak terminu zwigzania ofertg jest podstawg do odrzucenia oferty w trybie
art. 89 ust. 1 pkt 7 a ustawy Pzp tylko w sytuacji, kiedy wykonawca wezwany przez
Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie wyrazi na to zgody.
W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca Trakcja PRKIil S.A. takg zgode wyrazita w sposéb
stanowczy, na piSmie, w terminie okre$lonym przez Zamawiajgcego. Co ciekawe, taka zgoda na
przedtuzenie terminu 2zwigzania ofertg byta wyrazana dwukrotnie, raz na wezwanie
Zamawiajgcego, raz samodzielnie przez Wykonawce. Sam zas$ uptyw obu terminéw
spowodowany byt przediuzajgcym sie czasem prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Wykonawca w takiej sytuacji nie moze by¢ ,karany” za brak
prawidtowej organizacji pracy po stronie Zamawiajacego lub korzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej przez innych wykonawcéw. To Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania powinien
dazy¢ do na tyle sprawnego prowadzenia postepowania, aby ukonczy¢ je w terminie zwigzania
oferta, ewentualnie w terminie jednokrotnie przedtuzonym. W tym postepowaniu termin byt az
dwukrotnie przedtuzany. Wykonawca nie moze natomiast w blizej nieokreSlonym czasookresie

pozostawac w stanie niepewnosci, co do wyniku postepowania.
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Izba uwaza, ze katalog przestanek do odrzucenia oferty wykonawcy ma charakter
zamkniety i nie mozna podstaw odrzucenia interpretowaé w sposob rozszerzajgcy. Wszelkie
postawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty, jako wyjatki od
zasady, iz ztozona oferta podlega badaniu i wyborowi winny by¢ interpretowane w sposob Scisty.
Takie tez przestanie ptynie z orzeczenia TSUE (Postanowienie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 roku wydane w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil sp. z o0.0.
i Saferoad Kabex sp. z 0.0., przeciwko Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Poznaniu), co trafnie podkreslit Zamawiajgcy w ztozonych zastrzezeniach. Tymczasem
Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia polemizuje z treScig pytan zadanych przez sad
odsyfajacy, jakoby opieraty sie one na btednym zatoZeniu. Dostrzezenia wymaga, iz nie jest to
miejsce i czas na takg dyskusje. Postanowienie TSUE ma charakter ostateczny, a watpliwosci
i wtasne stanowisko nalezato przedstawi¢ przed Trybunatem. Tre$¢ postanowienia wskazuje, ze
poglad przeciwny do wyrazonego w uzasadnieniu postanowienia, a ujety w odestaniu
prejudycjalnym, nie znalazt uznania w oczach organu. Postanowienie TSUE jest klarowne,
stanowi, ze przestanek wykluczenia wykonawcy/ odrzucenia jego oferty nie nalezy interpretowac
w sposbb rozszerzajgcy, odnosi sie do réwniez do przestanki okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp, gdzie mowa jest o niewyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na
wezwanie Zamawiajgcego. Zatem niewyrazenie zgody ma przyjgc¢ posta¢ odmowy, innymi stowy
czynnego dziatania wykonawcy. Przepis nie odnosi sie do biernosci wykonawcy, a tym bardziej
do sytuacji, gdy mozliwo$¢ przedtuzenia terminu zwigzania ofertg lezy w gestii tylko wykonawcy,
poniewaz zamawiajgcy jednokrotng mozliwos¢ wezwania juz wyczerpat. W sytuacji jak
w postepowaniu kontrolowanym nie mamy do czynienia z wezwaniem Zamawiajgcego, na ktoére
Wykonawca musi zareagowa¢. Tym samym obowigzku braku reakcji nie mozna utozsamiac
z zaistnieniem przestanki do odrzucenia oferty i niewyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania. Zgoda w rozumieniu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nie moze mie¢ charakteru
dorozumianego. Wszystkie przywotane przez Prezesa UZP w odpowiedzi na zastrzezenia
orzeczenia sgdéw okregowych pochodzg z daty przed wydaniem orzeczenia przez Trybunat.
| co warte dostrzezenia, juz wéwczas orzecznictwo sgdowe miato dychotomiczny charakter. Nie
wskazano jednak jakiegokolwiek orzeczenia krajowego sadu, ktére zapadio po wydaniu

postanowienia TSUE.

Przechodzgc do argumentacji dotyczgcej zastosowania przepisow KC w odniesieniu do
zagadnienia trwatosci terminu zwigzania ofertg, to odmienno$¢ regulacji KC wzgledem Pzp,

przedstawit Zamawiajgcy, popierajgc swoje stanowisko stosownym orzecznictwem SO.
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Zamawiajgcy odwotat sie do tresci orzeczenia wprost dokonujgcego analizy zagadnienia
zwigzania wykonawcy trescig oferty. Natomiast orzeczenie przywotane w wystgpieniu
pokontrolnym Prezesa UZP dotyczy bezposredniego przeniesienie przepisow KC do
postepowania Pzp, ,w sprawach walpliwych czy wrecz nieuregulowanych jednoznacznie
w ustawie Pzp”. Zasady i sposOb przediuzania terminu zwigzania ofertg zostaty natomiast
w ustawie Pzp opisane, co wiecej w sposob niejednokrotnie bardziej szczegotowy niz
w kodeksie cywilny. Zadna z tych zasad nie odnosi sie koniecznosci odrzucenia oferty
wykonawcy, jezeli samodzielnie nie dokonat on przedtuzenia okresu zwigzania ofertg bez
wezwania zamawiajgcego. Co warto takze podkreslenia, zaden z przepiséw ustawy Pzp nie
zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry swojg ofertg zwigzany juz nie jest. A jak zaznaczyt
w zastrzezeniach Zamawiajgcy uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje utraty przez oferte
waloru stanowczosci, polegajgcego na umozliwieniu Zamawiajgcemu doprowadzenia do
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego poprzez samo przyjecie oferty. Uptyw
terminu nie decyduje o nieskutecznosci oferty, a jedynie o braku obowigzku po stronie
wykonawcy do zawarcia umowy na wczesniej obowigzujgcych warunkach.

Powody, dla ktérych TSUE pomingt we wtasnych rozwazaniach odwotania do doktryny
prawa cywilnego prezentuje wyrok KIO z dnia 5 marca 2018 r. (sygn. akt KIO 307/18), gdzie
wskazano: , Trybunat pomingt 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:
https://www.uzp.gov.pl/kio/orzecznictwo/ odeslania-prejudycjalne/kio-215516). Jest to o tyle
zrozumiate, ze kazde z panstw cztonkowskich ma wtasne regulacje prawa cywilnego, ktére
w swoich szczegdétach nie muszg by¢ zbiezne, natomiast ujednolicenie procedur
zamoéwieniowych musi obejmowac catg Unie Europejskg; poza tym zasada uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcOw oraz zasada przejrzysto$ci sg naczelnymi zasadami
systemu zamoéwien publicznych i tym samym muszg miec¢ pierwszenstwo przed przepisami
szczegoblnymi, ktore zresztg kazdorazowo nalezy interpretowac przez pryzmat ww. zasad.”.

Wspomniany wyrok KIO 307/18 trafnie takze zauwaza dokonang przez Ustawodawce
nowelizacje kodeksu cywilnego z 2003 roku (Dz.U. 2003 Nr 49, poz. 408), zgodnie z ktorg
obecnie termin zwigzania ofertg nie stanowi juz kluczowej cechy oferty zawartej w tresci art. 66
§ 1 Kodeksu, przy czym w § 2 tego artykutu wpisano dyspozytywnie skutki nieoznaczenia

terminu - tylko w postaci dookreslenia tego terminu.
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Reasumujgc, stwierdzi¢é mozna, ze gdyby Ustawodawca chciat, aby podstawa
odrzucenia skorelowana byla z petng tredcig art. 85 ust. 2 Pzp, a wiec zaréwno co do
samodzielnego przediuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrdcenie sie o wyrazenie zgody, to
wowczas w art. 89 ust. 1 pkt 7a nie zastosowatby odnoénika do wyrazenia ,nie wyrazit zgody na
przedituzenie okresu zwigzania ofertg”, ale zastosowatby okreslenia typu ,nie nastgpito
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg”, ,nie przedtuzyli okresu zwigzania ofertg” i tym podobne.
Ustawodawca uzyt natomiast wyraznego okreslenia ,nie wyrazit zgody” odnoszac sie wytgcznie
do drugiego fragmentu (drugiej mozliwo$ci) przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 Pzp skorelowanej

z odpowiedzig na wezwanie zamawiajgcego.
Podsumowujgc ocene stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego zamdéwienia
publicznego Zamawiajgcy wykazat, ze nie doszlo do naruszenia przepiséw ustawy Pzp

wskazanych w Informaciji o wyniku kontroli.

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

o wyniku kontroli doraznej w sprawie sygn. akt KIO/KD 24/19 zastugujga 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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