Sygn. akt: KIO 2155/16

POSTANOWIENIE
z dnia 16 stycznia 2017 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej 14 listopada 2016 r. przez

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia SAFEROAD

GRAWIL Sp. z 0.0. ul. Komunalna 7, 87-800 Wioctawek i SAFEROAD KABEX Sp. z o.o.

ul. Betoniarzy 32, 80-298 Gdansk

w postepowaniu prowadzonym przez

Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu

ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan

na ,catoroczne, kompleksowe utrzymanie w systemie Utrzymaj Standard drogi ekspresowe;

S11 na odcinku Wezet Poznan Pétnoc-Wezet Poznan Zachéd km 0+000-km 25+694 (S11c),

km 0+000-km 1+605 (S5e) oraz na odcinku Wezet Poznan Krzesiny-Wezet Kornik Potudnie

od km 0+000 do km 14+810 (S11a) wraz ze wszystkimi jej elementami’, ogtoszonym

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 22 lipca 2015 r. pod numerem 2015/S

139-257004,

przy udziale wykonawcow:

A. Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. ul. Noskowska 3-5, 62-800 Kalisz,

B. Zaklad Bezpieczennstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. ul. Bystrzycka 24, 54-215
Wroctaw

zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
postanawia:
na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej skierowa¢ do

Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nastepujace pytania prejudycjalne

dotyczace wyktadni przepiséw prawa unijnego:



Pytanie 1.: Czy art. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i uslugi, przy zastosowaniu rdéwniez zasady
proporcjonalnosci, nalezy interpretowac w ten sposob, ze:

1) przepis ten zezwala na wykluczenie wykonawcy z postepowania lub odrzucenie jego
oferty z powodu uplywu terminu zwiazania oferta w przypadku, gdy sankcja taka nie
wynika wprost i bezposrednio z przepisow prawa ani warunkéw udzielenia zamoéwienia
opisanych przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia, a wykonawca jest zainteresowany zawarciem umowy,

2) pomimo niedokonania oficjalnej czynnosci wykluczenia wykonawcy z postgepowania
lub odrzucenia jego oferty, o ktéorej mowa w punkcie 1), przepis ten zezwala na
uznanie, ze oferta wykonawcy wygasta z powodu uptywu terminu zwiazania oferta
i tym samym przestata istnie¢c w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zatem nie
mozna zawrzeé¢ z nim umowy (istnieje zakaz zawarcia umowy), cho¢ wykonawca jest
takim zawarciem umowy zainteresowany, gdy uznanie wygasniecia oferty i zakaz
zawarcia umowy nie wynika wprost i bezposrednio z przepiséw prawa ani warunkow
udzielenia zaméwienia opisanych przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zamowieniu

lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia?

Pytanie 2: Czy art. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi, z zastosowaniem rdéwniez zasady
proporcjonalnosci, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze zezwala on na zadanie przez
zamawiajacych utrzymania przez wykonawcéw waznosci wniesionego wadium
zabezpieczajacego oferte, bez mozliwosci przerwy, az do chwili zawarcia umowy, bez
okreslenia w przepisach, ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia maksymalnego, racjonalnego okresu, w ktérym wykonawcy

zobowiazani s do utrzymania waznosci wniesionego wadium?



UZASADNIENIE

| Ramy prawne

Regulacije unijne (stan prawny dla przedmiotowego postepowania)
1) Art. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.

w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwietr publicznych na roboty budowlane,

dostawy i ustugi:
Instytucje zamawiajace zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow

oraz dziatajg w sposob przejrzysty”.

Requlacje krajowe (stan prawny dla przedmiotowego postepowania)

1) Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych:
,Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie

wykonawcow.”

2) Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

,Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: (...)
nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg
lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili si¢ na przedtuzenie okresu

zwigzania ofertg;”

3) Art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych:

,Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje si¢ za odrzucong.”

4) Art. 45 ust. 1-3 ustawy Prawo zamdwien publicznych:

,1. Zamawiajacy zada od wykonawcoéw wniesienia wadium, jezeli wartos¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

2. Jezeli warto$é zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wniesienia wadium.

3. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.”

5) Art. 46 ustawy Prawo zamowien publicznych:
,1. Zamawiajacy zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postgpowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktorego oferta

zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a.



1a. Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zamawiajacy zwraca
wadium niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie zamédwienia publicznego oraz
wniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jezeli jego wniesienia zadano. (...)
3. Zamawiajacy zgda ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu zwrdcono
wadium na podstawie ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego. (...)

4a. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt
dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy
podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5,
lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

5. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktdrego oferta
zostata wybrana:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato si¢ niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie wykonawcy.”

6) Art. 82 ust. 1i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

,1. Wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte.

2. Oferte sktada sig, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgodag
zamawiajacego, w postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym

weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu.”

7) Art. 85 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

,1. Wykonawca jest zwigzany oferta do uptywu terminu okreslonego w specyfikacii istotnych
warunkéw zamowienia, jednak nie diuzej niz:

1) 30 dni — jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;

2) 90 dni — jezeli warto$¢ zamowienia dla robét budowlanych jest rowna lub przekracza
wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 20.000.000 euro, a dla dostaw lub ustug -
10.000.000 euro;

3) 60 dni — jezeli wartos¢ zamodwienia jest inna niz okreslona w pkt 1 2.



2. Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin
zwigzania oferta, z tym ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przediuzenie
tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

3. Odmowa wyrazenia zgody, o ktérej mowa w ust. 2, nie powoduje utraty wadium.

4. Przedluzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. Jezeli przediuzenie terminu
zwigzania oferta dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek
whniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktorego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

5. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert.”

8) Art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

,Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:

1) jest niezgodna z ustawsg;

2) jej tres¢é nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

3) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji;

4) zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

5) zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert;

6) zawiera btedy w obliczeniu ceny;

7) wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit si¢ na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3;

8) jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.”

9) Art. 93 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych:

,Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli:

1) nie zlozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo nie wptynat zaden wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu, z
zastrzezeniem pkt 2 i 3;

2) w postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o ceng nie ztozono co najmniej dwéch

ofert niepodlegajacych odrzuceniu;



3) w postepowaniu prowadzonym w trybie licytacji elektronicznej wptynety mniej niz dwa
wnioski o dopuszczenie do udziatu w licytacji elektronicznej albo nie zostata ztozona zadna
oferta;

4) cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze  zamawiajgcy
moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty;

5) w przypadkach, o ktérych mowa w art. 91 ust. 5, zostaty ztozone oferty dodatkowe o takiej
samej cenie;

6) wystapita istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢;

7) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

10) Art. 94 ustawy Prawo zaméwien publicznych

,1. Zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zamoéwienia publicznego, z zastrzezeniem art.
183, w terminie:

1) nie krotszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo 15
dni - jezeli zostato przestane w inny sposéb

— w przypadku zamowien, ktorych warto$¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;

2) nie krotszym niz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo 10
dni — jezeli zostato przestane w inny sposob — w przypadku zamowien, ktérych wartosc jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

2. Zamawiajacy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamoéwienia publicznego przed uptywem
terminow, o ktorych mowa w ust. 1, jezeli (...)

3. Jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, uchyla sie¢ od zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zamawiajacy moze wybrac oferte najkorzystniejszg sposrod pozostatych
ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, chyba ze zachodzg przestanki

uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1.”

11) Art. 139 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych:
,Umowa wymaga, pod rygorem niewaznosci, zachowania formy pisemnej, chyba ze

przepisy odrebne wymagajg formy szczegolnej.”



12) Art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych:
W przypadku wniesienia odwotania po uptywie terminu sktadania ofert bieg terminu

zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez Izbe orzeczenia.”

13) Art. 184 ustawy Prawo zamowien publicznych (dotyczy postepowania odwotawczego):

,Zamawiajacy, nie pozniej niz na 7 dni przed uptywem waznosci wadium, wzywa
wykonawcdw, pod rygorem wykluczenia z postepowania, do przedtuzenia waznosci wadium
albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postgpowania do
zawarcia umowy. Jezeli odwotanie wniesiono po wyborze oferty najkorzystniejszej,

wezwanie kieruje sie jedynie do wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza.”

14) Art. 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych:
,Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks

cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.”

15) Art. 66 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny:

,§ 1. Oéwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy.

§ 2. Jezeli oferent nie oznaczyt w ofercie terminu, w ciggu ktérego oczekiwac bedzie
odpowiedzi, oferta ziozona w obecnosci drugiej strony albo za pomocg srodka
bezposredniego porozumiewania sie¢ na odleglo$¢ przestaje wigza¢, gdy nie zostanie
przyjeta niezwiocznie; ztozona w inny sposob przestaje wigza¢ z uptywem czasu, w ktorym
skladajacy oferte moégt w zwyktym toku czynnosci otrzymac odpowiedz wystang bez

nieuzasadnionego opo6znienia.”

15) Art. 66" § 1 ustawy Kodeks cywilny:
,Oferta zlozona w postaci elektronicznej wiaze skifadajacego, jezeli druga strona

niezwtocznie potwierdzi jej otrzymanie.”

16) Art. 66% ustawy Kodeks cywilny:

,§ 1. W stosunkach miedzy przedsigbiorcami oferta moze by¢ odwotana przed zawarciem
umowy, jezeli oéwiadczenie o odwotaniu zostato ztozone drugiej stronie przed wystaniem
przez nig o$wiadczenia o przyjeciu oferty.

§ 2. Jednakze oferty nie mozna odwota¢, jezeli wynika to z jej tresci lub okreslono w niej

termin przyjecia.”



17) Art. 68 ustawy Kodeks cywilny:
Przyjecie oferty dokonane z zastrzezeniem zmiany lub uzupetnienia jej tresci poczytuje si¢

za nowg oferte.”

18) Art. 68" ustawy Kodeks cywilny:

,§ 1. W stosunkach miedzy przedsiebiorcami odpowiedz na oferte z zastrzezeniem zmian lub
uzupetnien niezmieniajacych istotnie tresci oferty poczytuje si¢ za jej przyjecie. W takim
wypadku strony wigze umowa o treéci okreslonej w ofercie, z uwzglednieniem zastrzezen
zawartych w odpowiedzi na nia.

§ 2. Przepisu paragrafu poprzedzajacego nie stosuje sig, jezeli w tresci oferty wskazano, ze
moze ona byé przyjeta jedynie bez zastrzezen, albo gdy oferent niezwtocznie sprzeciwit sie
wiaczeniu zastrzezen do umowy, albo gdy druga strona w odpowiedzi na ofertg uzaleznita jej
przyjecie od zgody oferenta na wiaczenie zastrzezen do umowy, a zgody tej niezwtocznie nie

otrzymata.”

19) Art. 70* ustawy Kodeks cywilny:

,§ 1. W warunkach aukcji albo przetargu mozna zastrzec, ze przystepujacy do aukcji albo
przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich, wptaci¢ organizatorowi okreslong
sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty (wadium).

§ 2. Jezeli uczestnik aukcji albo przetargu, mimo wyboru jego oferty, uchyla sig od zawarcia
umowy, ktérej waznoé¢ zalezy od spetnienia szczegdinych wymagan przewidzianych
w ustawie, organizator aukcji albo przetargu moze pobrang sume zachowac albo dochodzié
zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. W pozostatych wypadkach zaptacone wadium
nalezy niezwlocznie zwroci¢, a ustanowione zabezpieczenie wygasa. Jezeli organizator
aukcji albo przetargu uchyla sie od zawarcia umowy, ich uczestnik, ktérego oferta zostata

wybrana, moze zgda¢ zaptaty podwojnego wadium albo naprawienia szkody.”

Il Stan faktyczny — stanowiska stron postepowania odwotawczedo

Odwotujacy
Odwotujacy, korzystajac z przystugujacych mu zgodnie z ustawa Prawo zamowien

publicznych $rodkéw ochrony prawnej, wniost, w przystugujacym mu terminie i zgodnie
z innymi wymogami formalnymi, odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: Izba lub
KIO) dotyczace czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w toku przedmiotowego
postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu m.in.:

1) zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

2) naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych

poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny ofert w ramach kryterium ~Jakosé”,



3) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia: 1) wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia ,GNOM”
Sp. z 0.0, ,N.R” Sp. z 0.0; 2) wykonawcow wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia BADER-DROG Sp. z 0.0. sp.k. i Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa
,BADERA” Tadeusz Badera; 3) Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. Kalisz oraz
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia FBSerwis S.A. i Ferroser
Infraestructuras S.A. z uwagi na uptyw terminu zwigzania ich ofertami, a tym samym brak
uznania ich ofert za odrzucone na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, wzglednie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ww. wykonawcow z uwagi na uptyw terminu zwiazania
ich ofertami.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu m.in.:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A. jako najkorzystniejszej,

2. odrzucenia oferty wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A.
z powodu niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
wzglednie nakazanie dokonania ponownego badania i oceny oferty wykonawcy Zakfad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. i Odwotujgcego, z uwzglednieniem
wszystkich zapisow specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia dotyczacych sposobu
oceny ofert w ramach kryterium ,Jako$¢” i w konsekwencji wybdr oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej,

3. wykluczenia wykonawcow: 1) wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ,GNOM’
sp. z0.0. i ,N.R” Sp. z 0.0.; 2) wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia BADER-
-DROG Sp. z o0.0. sp. k., Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa ,BADERA" Tadeusz
Badera; 3) Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. oraz 4) wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia FBSerwis S.A. i Ferroser Infraestructuras S.A., wzglednie
odrzucenie ofert tych wykonawcéw i tym samym nieuwzglednienie ich ofert w ramach
rankingu ofert (ich oceny i punktacji), a co za tym idzie dokonanie stosownej zmiany
punktacji wykonawcom, ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu, w ramach kryterium
,Jako$¢” przez przyznanie poszczegdinym ofertom punktacji w sposéb zgodny z zasadami

okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W ramach zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia wyzej wymienionych wykonawcéw, wzglednie naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert ww. wykonawcoéw z uwagi na uptyw terminu zwigzania ich ofertami Odwotujacy

uzasadnit swoje odwotanie w sposob nastepujacy.



W informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
rowniez o wykluczeniu wykonawcy KBU Sp. z 0.0. ze wzgledu na przerwanie okresu
zwigzania ofertg oraz wykonawcy Mota-Engil Central Europe S.A. ze wzgledu na brak
wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta. Podstawg wykluczenia obu tych
wykonawcow byt art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz uznanie
w kontekscie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych ich ofert za odrzucone.
Powyzsze dziatanie Zamawiajacego skutkowato nieuwzglednieniem tych wykonawcéw
w rankingu ofert pod wzgledem kryteriéw oceny ofert.

Jednak Zamawiajacy pozostaje niekonsekwentny, gdyz jednoczesnie w rankingu ofert
uwzglednit innych wykonawcow, ktorzy takze nie dopetnili obowiazku zachowania ciggtosci
zwigzania ofertg. Na ten fakt wskazat sam Zamawiajgcy w tresci informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej informujac, ze wykonawcom: 1) wspolnie ubiegajacym sie o udzielenie
zamoéwienia ,GNOM” Sp. z 0.0. i ,N.R.” Sp. z 0.0.; 2) wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie
zamoéwienia BADER-DROG Sp. z o.0. sp.k. i Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa
.BADERA” Tadeusz Badera; 3) Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. oraz 4)
wspblnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamoéwienia FBSerwis S.A., Ferroser Infraestructuras
S.A. ,uptynat termin zwigzania ofertg”, przywotujac stosowne daty, w ktoérych to nastgpito
(odpowiednio: 19 sierpnia 2016 r.; 8 marca 2016 r.; 10 marca 2016 r.; 30 wrzesnia 2016 r.).
Jednak fakt, ze np. wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. uptynat
termin zwigzania ofertg, nie przeszkodzit Zamawiajagcemu w sklasyfikowaniu tego
wykonawcy na drugim miejscu w rankingu ofert, pomimo ze przy uzasadnieniu wykluczenia
wykonawcy KBU Sp. z 0.0. Zamawiajacy wskazywat, iz skorzystat ze swojego uprawnienia
z art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych i 22 grudnia 2015 r. wezwat
wykonawcéw do wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta o 60 dni.
Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych moze jedynie raz wezwac¢ wykonawcéw do przedtuzenia terminu zwigzania
oferta. W przypadku, gdy zaistnieje konieczno$¢ dalszego przedtuzania tego terminu, to na
wykonawcy spoczywa obowigzek nalezytego dotrzymania terminu stosownego i ztozenia
stosownego oswiadczenia wraz z zabezpieczeniem wadium.

Uszto uwadze Zamawiajacego, ze w $wietle przepisoéw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
nie jest dopuszczalny wybor jako najkorzystniejszej oferty, ktorej uptynat termin zwigzania
(zob. KIO 109/13, KIO 776/13, KIO 1669/14, XIll Ga 392/13, | Ca 495/13). Stad tez nie jest
zasadne uwzglednianie w rankingu ofert i punktowanie w ramach kryteriéw oceny ofert takich
ofert. Jak stwierdzita |zba w wyrokach z 28 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO 2276/10 oraz
z 20 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1655/10 ,okres zwigzania oferta musi pozostawac ciagty
i nieprzerwany. Nie jest natomiast dopuszczalne przerwanie okresu zwigzania ofertg i po
przerwie jego ponowne ustanowienie (...). Przepisy nie dopuszczajg potwierdzenia takiego
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faktu po uplywie wyznaczonego terminu, a ciggto$¢ zwigzania ofertg warunkuje wprost
mozliwosé jej wyboru w danym postepowaniu. W przeciwnym razie zachodzitby przypadek
(...) ztozenia nowej oferty o takiej samej tresci (...).”

W wyroku KIO 635/12 Izba staneta na stanowisku, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwieh publicznych ,upowaznia zamawiajacego do wykluczenia réwniez tego
wykonawcy, ktérzy nie bedac wezwany do tego przez zamawiajgcego, nie przediuzyt
samodzielnie terminu zwigzania go ztozong przez niego oferta. Innymi stowy, zamawiajacy
ma prawo wykluczy¢ nie tylko tego wykonawce, ktéry bedac do tego wezwanym, nie wyrazit
wyraznej zgodny na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, ale rowniez tych wykonawcow,
ktorzy nawet bez odrebnego wezwania nie uczynili tego w odpowiednim terminie
samodzielnie. Krajowa lzba Odwotawcza nie podzielita pogladu reprezentowanego przez
odwotujgcego, ze jedynie stanowcze o$wiadczenie wezwanego wykonawcy, ze nie wyraza
on zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg pozwala Zamawiajgcemu wykluczy¢
wykonawce”.

O koniecznosci wykluczenia wykonawcy, ktorzy nie skorzystat z samodzielnego przedtuzenia
terminu zwigzania ofertgq przesadza rowniez Sad Okregowy w todzi w wyroku XllII Ga
379/12. Analogiczny poglad wyrazita Izba w wyroku sygn. KIO 2204/10, w ktorym stwierdzita,
ze ,przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy
z postepowania, w kazdym przypadku nieprzedtuzenia okresu zwigzania ofertg. Dotyczy to
zaréwno sytuacji, gdy wykonawca odmawia przediuzenia tego okresu, sktadajgc na pismie
o$wiadczenie tej tresci, jak tez, gdy wykonawca takiej zgody nie wyraza, nie skiadajac
stosownego oswiadczenia w sytuacji, gdy to zamawiajacy zwraca sie¢ do wykonawcow
o przediuzenie tego okresu, a takze w przypadku, gdy z uwagi na brak takiej inicjatywy ze
strony zamawiajgcego wykonawca — nie wyraza takiej zgody samodzielnie. Ustawa, zdaniem
Izby, stanowigc o braku zgody — nie ogranicza tej przestanki do zgody wykonawcy z wniosku
zamawiajacego, lecz rowniez — majac na uwadze przepis art. 85 ust. 2 ustawy P.z.p. -
odnosi sie do braku samodzielnie wyrazonej zgody przez wykonawce. Jednoczesnie lzba
stwierdza, ze na podstawie literalnego brzmienia art. 85 ust. 2 P.z.p. nie mozna przypisac
zamawiajgcemu obowigzku kierowania do wykonawcdéw wniosku o przedtuzenie terminu
zwigzania oferta. Wskazany przepis art. 85 ust. 2 P.z.p. nie formutuje bowiem nakazu, lecz
zezwala zamawiajacemu na zwrocenie sie z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania
oferta, ograniczajac to uprawnienie do jednorazowego wezwania w $cisle okreslonym
terminie. Izba podkresla, ze uprawnionym do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg jest
takze wykonawca, ktory takg zgode, co do zasady powinien wyrazi¢ z uptywem tego terminu.
Izba podkresla takze, ze taka zgoda nie moze mie¢ charakteru dorozumianego, lecz winna

byé oswiadczeniem wykonawcy.”
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Podobne stanowisko wyrazita Izba w wyroku KIO 276/14; KIO 302/14, stwierdzajac, ze
,mozna zastanawia¢ sie takze, czy oferta, co do ktérej uptynat bezskutecznie termin
zwigzania ofertg (nie wigzgca), nadal jest ofertg, a takze czy po uptywie tego terminu jest
ofertg wazng. Ustawa nie rozstrzyga wyraznie tej kwestii, przewidujgc w art. 24 ust. 2 pkt 2
podstawe do wykluczenia wykonawcy, ktéry nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta, a takze wykonawcy, ktéry nie wnidst wadium na przedtuzony termin
zwigzania oferta. Mozna znalez¢ argumenty przemawiajgce za stusznoscig kazdego z tych
stanowisk, niezaleznie jednak od przyjetej koncepcji, czy taka sytuacja stanowi podstawe do
wykluczenia wykonawcy, czy odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy, czy
tez moze takg oferte nalezatoby traktowac, jako wygasta wobec uptywu terminu zwigzania
nig, zamawiajacy nie ma mozliwosci rozpatrywania takiej oferty w momencie rozstrzygania
postepowania. Zgodzi¢ sie jednak trzeba, ze formalny wyraz, za pomocag ktorego
zamawiajgcy winien zakomunikowac¢ uczestnikom postepowania, ze nie wybrat oferty, co do
ktorej wykonawca nie jest zwigzanym, stwarza problemy. Biorac przy tym okolicznosci
sprawy, a takze obowigzujace w tej mierze regulacje, wtasciwym wydaje sie wykluczenie
takiego wykonawcy z postepowania, skoro ustawodawca potraktowat w art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy kwestie zwigzane z nieprzediuzeniem tego terminu, jako kwalifikowane
wykluczeniem wykonawcy”.

W orzecznictwie reprezentowany jest rowniez poglad, zgodnie z ktérym wykonawcy, ktory
w przypadku, gdy zamawiajacy nie skierowat do niego wezwania do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, samodzielnie takiego terminu nie przedtuzyt, nie mozna wykluczyc
z udziatu w postepowaniu, ale nalezy w takiej sytuacji odrzucic¢ ztozong przez niego oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
podlegatby jedynie ten wykonawca, ktory wezwany przez zamawiajacego do przedfuzenia
terminu zwigzania ofertg nie o$wiadczy stanowczo, ze wyraza zgode na przedtuzenie tegoz
terminu. Takie stanowisko wyrazit m. in. Sad Okregowy w Tarnowie w wyroku | Ca 495/13.
W zakresie terminu zwigzania ofertg i skutkéw zwigzanych z jego uptywem, Odwotujacy stoi
na stanowisku, ze stan zwigzania oferta to element konstytutywny oferty. Stanowisko to
znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej oraz sadow
powszechnych, w szczegdlnosci wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie sygn. akt. Vi Ga
240/10 z dnia 21 grudnia 2010 r., gdzie sad wskazat, ze nie moze budzi¢ watpliwosci, wobec
literalnego brzemienia art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, iz to wykonawca,
chcac uczestniczy¢é w dalszym ciggu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
poza terminem okreslonym jako termin zwigzania oferta, winien ztozy¢ w zwigzku z tym
jednoznaczne i niebudzace watpliwosci o$wiadczenie. W podobnym sposéb wypowiedziat

sie Sad Okregowy w todzi w wyroku z dnia 21 wrzesnia 2012 r. sygn. akt XIIl Ga 379/12
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wskazujac, iz wykonawca, chcac byé nadal uczestnikiem postepowania, winien przedtuzyé
termin zwigzania ofertg. Zaniechanie tej czynnoéci rodzi bowiem skutek w postaci uptywu
terminu zwigzania ofertg. Sad Okregowy w Tarnowie w wyroku z dnia 13 lutego 2013 r. sygn.
akt | Ca 495/13 podkreslit, ze w ramach procedury przetargowej pozostaje nadal aktualne, ze
istnienie stanu zwigzania ofertg jest immanentnym elementem konstrukcyjnym oferty.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze Zamawiajacy zaniechat wykluczenia wskazanych
wykonawcow i odrzucenia ich ofert. Fakt natomiast uwzgledniania ofert tych wykonawcow
w klasyfikacji ofert w kontekscie wykluczenia innego wykonawcy na tej samej podstawie
(braku zachowania ciggtosci zwigzania oferta) wskazuje na roznicowanie przez
Zamawiajgcego wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia ofert wyzej wymienionych wykonawcow, choé jedynymi
ofertami niepodlegajacymi odrzuceniu i ocenianymi powinna pozostac oferta wykonawcy
Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. (o ile nie zostataby odrzucona)
oraz Odwotujgcego.

Jako ze oferty odrzucone nie podlegajg ocenie i punktacji w ramach kryterium oceny ofert,
Zamawiajacy dokonat nieprawidtowego przyznania punktow w ramach podkryterium nr 3.
Zgodnie bowiem z punktem 17.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

,Skutecznoéé dziatan w zakresie zimowego utrzymania drogi (15 pkt)

”
’

Zamawiajacy
wskazat, ze koncepcja przedstawiajaca najlepszy z punktu widzenia Zamawiajgcego
program dziatan (Program dziatan Nr 3) efektywnosci identyfikacji i likwidacji zagrozen na
drodze otrzyma 15 pkt. Jesli wiecej niz jedna koncepcja oceniona zostanie na
porownywanym poziomie, wszystkie one otrzymajg taka sama liczbe punktéw. Zamawiajacy
przyznat 15 punktéw wykonawcom wspolnie ubiegajgcym si¢ o udzielenie zamoéwienia
BADER-DROG Sp. z o0.0. sp.k. i Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa ,BADERA’
Tadeusz Badera, tymczasem majac na uwadze tylko oferty niepodlegajgce odrzuceniu,
oferta Odwotujgcego i oferta wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A. zostaly ocenione na takim samym poziomie i przyznano im 10 punktow,

podczas gdy ofercie najlepszej przystugiwato 15 punktow.

Zamawiajgcy

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko
i wnidst o oddalenie odwotania.

W zakresie spornego zarzutu Zamawiajacy wskazat, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcow
szczegotowo tam wskazanych z uwagi na uptyw terminu zwigzania ich ofertami, a tym
samym brak uznania ich ofert za odrzucone na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych, wzglednie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
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publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia ofert tych wykonawcéw z uwagi na uptyw
terminu zwigzania ich ofertami, w ocenie Zamawiajgcego nie znajduje podstaw w stanie
faktycznym i prawnym niniejszej sprawy.

Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych wskazuje, ze z postepowania
0 udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy: 1) nie wniesli wadium do uptywu
terminu skiadania ofert; 2) nie wniesli wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg; 3) nie
wniesli wadium w terminie, o ktorym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych tj. w terminie okreslonym przez Zamawiajacego w przypadku, w ktérym
wykonawcy temu zwroécono wadium w wyniku wyboru oferty najkorzystniejszej, a w wyniku
rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza; 4) nie zgodzili
sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

W ocenie Zamawiajgcego zadna z opisanych okolicznosci nie miata miejsca w niniejszym
postepowaniu w odniesieniu do ofert bedacych przedmiotem zarzutu.

Celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest wybdr najkorzystniejszej
oferty i zawarcie z wybranym wykonawcg umowy o zamoéwienie publiczne. Sama instytucja
zwiagzania ofertg stuzy temu, aby wykonawca, ktéry ztozy ofertg, nie mogt sie z niej wycofac
i uchyli¢ sie od zawarcia umowy, nie ponoszac zadnych materialnych konsekwencji z tego
tytutu. Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie zawiera przepisu, ktory by wprost stanowit
o tym, ze wybranie oferty, co do ktérej zamawiajacy nie posiada aktualnego oswiadczenia
0 zwigzaniu jej trescia, jest niewazne, a umowa zawarta z takim wykonawcg jest niewazna
lub podlega uniewaznieniu. Na gruncie przepisow o zamowieniach publicznych uptyw
terminu zwigzania ofertg nie decyduje o waznosci i skutecznosci ztozonej oferty, ale o braku
istnienia po stronie wykonawcy obowiazku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, brak
jest podstaw do przyjecia, ze oferta, ktéra nie wigze wykonawcy, stracita cechy oferty
i w zwigzku z tym winna by¢ uznana za niewazng lub podlegajaca odrzuceniu. Jedyng
przestanka, na podstawie, ktérej mozna by odrzuci¢ oferte wykonawcy z powodu uptywu
terminu zwigzania oferta, jest art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Przepis ten jednak moéwi, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postgpowania m.in. jesli nie
wyrazi zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta, a w konsekwencji w oparciu
o przepis art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oferte takiego wykonawcy
uznaje sie za odrzucong.

W niniejszej sprawie nie mozna jednak moéwi¢ o zaistnieniu stanu faktycznego w ktorym
wykonawcy: 1) wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia ,GNOM” Sp. z o0.0. i N.R
Sp. z 0.0.; 2) wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia BADER-DROG Sp. z o.0.
sp.k i Firma  Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa BADERA  Tadeusz  Badera,

3) Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. oraz 4) wspdinie ubiegajacy si¢ o
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udzielenie zaméwienia FBSerwis S.A. i Ferroser Infraestructuras S.A. nie wyrazili zgody na
przedtuzenie zwigzania ofert, co mogtoby skutkowac¢ ich wykluczeniem.

Zamawiajgcy, majgc na wzgledzie brzmienie art. 85 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, z takim wnioskiem do wykonawcédw wystapit jeden raz w trakcie trwania
postepowania w dniu 22 grudnia 2015 r. Woéwczas wszyscy wykonawcy oprocz Mota-Engil
Central Europe S.A. i KBU Sp. z 0. 0. wyrazili zgode na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta. Tak jak podano w rozstrzygnieciu — wykonawca KBU Sp. z 0.0. w terminie ztozyt
o$wiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz jednoczesnie przedstawit aneks
do gwarancji ubezpieczeniowe] stanowigcej zabezpieczenie wadium obowigzujgcy do 31
marca 2016 r.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajacy moze jedynie raz
wezwac wykonawcdw do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. W przypadku, gdy zaistnieje
konieczno$¢ dalszego przedtuzania tego terminu, to na wykonawcy spoczywa obowigzek
dotrzymania terminu i zlozenia stosowanego o$wiadczenia wraz z zabezpieczeniem wadium.
W niniejszej sprawie termin zwigzania ofertg przez KBU Sp. z o0.0. uptywat 31 maca 2016 r.
Wykonawca najpdzniej w tym dniu mogt ztozyé oswiadczenie o dalszym przediuzeniu
terminu zwiazania ofertg z rownoczesnym przedtozeniem aneksu gwarancji bankowej. KBU
Sp. z o.0. takiej czynnosci jednak nie dokonat. Dopiero 7 czerwca 2016 r. dotarta do
Zamawiajgcego korespondencja — oswiadczenie oraz aneks do gwarancji, z ktorych wynika,
ze intencjg wykonawcy jest przediuzenie terminu zwiazania oferta. Takie dziatanie nie
wypetnia jednak dyspozycji art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Przediuzenie
terminu zwigzania oferta moze nastapi¢ wytgcznie w trakcie trwania stanu zwigzania oferta.
Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie przewiduje procedury przywrocenia terminu
zwigzania ofertg, a jedynie jego przedtuzenie.

Zgodnie z art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego o$wiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej
osobie, jest uznane za ztozone dopiero z chwila, kiedy doszto do niej w taki sposob, aby ta
osoba mogta sie z nim zapozna¢. Nawet w sytuacji, kiedy wykonawca udowodni, ze
wprawdzie o$wiadczenie o przedtuzeniu i samo zabezpieczenie wnidst po uptywie terminu
zwigzania oferta, lecz dysponowat nimi w chwili uplywu tego terminu, nie zmienia postaci
rzeczy. Wykonawca poprzez bezczynno$é i brak ujawnienia swej woli przediuzenia terminu
zwigzania ofertg wzgledem Zamawiajacego podejmuje ryzyko ,wygasnigcia” oferty.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych nakazujacy wykluczy¢
wykonawcoéw, ktorzy nie zgodzili sie na przediuzenie zwigzania ofertg, dotyczy takze tych
wykonawcéw, ktérzy zgody na przediuzenie nie wyrazili w takim czasie, aby zostaia
zachowana ciggto$¢ zwigzania ofertg. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze brzmienie art. 85 ust. 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje na to, ze przedtuzenie terminu zwigzania

oferta jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo,
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jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania
oferta. Jezeli za$ przedtuzenie terminu zwigzania oferta dokonywane jest po wyborze oferty
najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy
jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. KBU Sp. z o.0.
przediuzajac termin zwigzania z ofertg juz po uptywie dotychczasowego terminu zwigzania
ofertg i po uptywie waznosci wadium, postapita wbrew dyspozycji zawartej w przytoczonym
przepisie. Zamawiajacy byt zatem zmuszony do wykluczenia tego wykonawcy.

Wskazac¢ nalezy, ze rozstrzygniecie tej samej tresci zostato wydane przez Zamawiajgcego
w pierwotnym rozstrzygnieciu. Wéwczas, podobnie jak i obecnie wykonawca KBU Sp. z 0.0.
nie zakwestionowat czynnosci Zamawiajgcego. Oznacza to, ze wykonawca ten nie ma juz
intencji dalszego uczestnictwa w postepowaniu i zamiaru zawarcia umowy o udzielenie
zamodwienia publicznego.

Warte podkreslenia jest to, ze w niniejszym postepowaniu zostaty ztozone 3 odwotania do
Krajowej 1zby Odwotawczej, co na mocy art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych
spowodowato wielokrotne zaistnienie stanu zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertami,
a co za tym idzie, przesuniecia dat granicznych obowigzywania tych ofert.

Zamawiajacy, majac na wzgledzie brzmienie art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, nie miat prawnej mozliwosci, by ponownie zwroci¢ sig¢ do wykonawcow
z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Brak takiej inicjatywy Zamawiajgcego
skutkuje tym, ze wykonawcy nie majg pretekstu, by poinformowa¢ zamawiajacego, ze nie
wyrazajg zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Oswiadczenie takie mozna
bowiem uzyskaé¢ wytgcznie w wyniku skierowania stosownego zapytania, skoro jednak
Zamawiajacy nie zapytat, to wykonawcy nie mieli okazji do odmowienia przedtuzenia
terminu. Podobnie orzekt Sad Okregowy w Rzeszowie, ktéry w postanowieniu z dnia 16
lutego 2011 r. (sygn. akt VI Ga 192/10), dokonat w uzasadnieniu wyktadni tresci art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W ocenie Sadu wykluczenie wykonawcy
nastepuje jedynie w przypadku, kiedy wykonawca nie zgodzit si¢ na przedtuzenie okresu
zwigzania oferta, co oznacza, iz zastosowanie tego przepisu mozliwe jest jedynie w sytuacii
uprzedniego zwrdcenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody.
W przypadku za$, kiedy nikt wykonawcy o takg zgode nie pytat, brak jest podstaw dla
stwierdzenia, iz nie wyrazit on zgody/nie zgodzit sie, na przedtuzenie okresu zwigzania
oferta. Za powyzszym przemawia réwniez dokonana przez Sad Okregowy wyktadnia
systemowa, to jest odczytanie tresci art. 24 ustep 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w $wietle art. 85 ustep 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Gdyby bowiem
ustawodawca chciat, aby podstawa wykluczenia skorelowana byta z petng trescig art. 85
ustep 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a wiec zaréwno, co do samodzielnego
przedituzenia, jak i w odpowiedzi na zwrécenie si¢ 0 wyrazenie zgody, to wowczas w art. 24
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ust. 2 pkt 2 zastosowatby z pewnoscia inne okreslenie, niz nawigzujace do wyrazenia zgody
przez wykonawcow.

Majac na wzgledzie powyzsze i biorac pod uwage zakres zaskarzenia czynnoSci
Zamawiajacego, wskazany w podniesionym zarzucie w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych nalezy stwierdzi¢, ze brak jest podstaw do uznania
zarzutu w tym zakresie, gdyz wykluczenie wykonawcy z postepowania jest mozliwe tylko
w przypadku, kiedy wykonawca zostanie wezwany do wyrazenia zgody na propozycje
zamawiajgcego na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg i takiej zgody nie wyrazi, co nie
miato miejsca w niniejszej sprawie. Dziatanie Zamawiajgcego nie naruszyto zatem normy

prawnej, wskazanej przez Odwotujgcego.

Zamawiajacy przedstawit nastepujacy przebieg zdarzen w zakresie terminu zwigzania ofertg
oraz wniesienia wadium.

Zgodnie z punktem 15.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia termin zwigzania
oferta wynosit 90 dni. Termin skiadania ofert uptynat 11 wrzeénia 2015 r. Oferty
w postepowaniu ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) KBU Sp. z 0.0,

2) wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia: Saferoad Grawil Sp. z o.0. i Saferoad
Kabex Sp. z 0.0.,

3) wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: ,GNOM” Sp.zo0.0.i,N.R." Sp. z 0.0,

4) Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A.,

5) wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: FBSerwis S.A. i Ferroser
Infraestructuras S.A.

6) wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: BADER-DROG Sp. z o.0. Sp.
Komandytowa i Firma-Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa ,BADERA" Tadeusz Badera,

7) Zakiad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A.

8) Mota-Engil Central Europe S.A.

Zamawiajacy 22 grudnia 2015 r., zgodnie z art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, wezwat wykonawcow do przediuzenia terminu zwigzania ofertg o 60 dni.
Zamawiajacy jednoczesnie poinformowat, ze zgoda na przedtuzenie okresu zwigzania jest
dopuszczalna tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznos$ci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

1) Wykonawca KBU Sp. z 0.0. w terminie ztozyt o$wiadczenie o przediuzeniu terminu
zwigzania ofertaq oraz jednoczeénie przedstawit aneks do gwarancji ubezpieczeniowej
stanowiacej zabezpieczenie wadium obowigzujgcy do 31 marca 2016 r. Przediuzony termin

zwigzania oferta przez KBU Sp. z 0.0. uptywat 31 marca 2016 r. Do tego dnia wykonawca
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nie ztozyt ponownego os$wiadczenia o dalszym przediuzeniu terminu zwigzania ofertg
z rébwnoczesnym przedtozeniem aneksu gwarancji bankowej. Dopiero 7 czerwca 2016 r. do
Zamawiajacego dotarto o$wiadczenie oraz aneks do gwarancji, z ktérych wynika, ze intencjg
wykonawcy byto przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

2) Wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia Saferoad Grawil Sp. z o.0.
i Saferoad Kabex Sp.zo.o.:

- przedstawili gwarancje wadialng obowigzujaca od 11.09.2015r. do 9.12.2015 r,,

- 7.12.2015 r. przedtuzyli termin zwigzania ofertg do 8.03.2016 r. wraz z przedtuzeniem
waznosci wadium do 8.03.2016 r,

- 24.12.2015 r. w odpowiedzi na pismo z 22.12.2015 r. poinformowali, iz pismem z 4.12.2015
r. przediuzyli termin zwigzania oferta,

- 2.03.2016 r. przedtuzyli termin zwigzania oferta do 8.06.2016 r. wraz z przedtuzeniem
terminu waznosci wniesionego wadium (aneks nr 2 — termin waznos$ci gwarancji wydtuzony
do 8.06.2016 r.),

- 6.06.2016 r. przedtuzyli termin zwigzania ofertg do 8.08.2016 r. wraz z przedtuzeniem
terminu waznoéci wniesionego wadium (aneks nr 3 — termin waznosci gwarancji wydtuzony
do 8.08.2016 r.),

- 1.08.2016 r. przedtuzyli termin zwiazania ofertg do 30.09.2016 r.,

- 23.09.2016 r. przedtuzyli termin zwigzania ofertg do 30.11.2016 r.,

-24.11.2016 r. przedtuzyli termin zwigzania ofertg do dnia 31.01.2017 r,,

3) Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia ,GNOM” Sp. z 0.0. i ,N.R”
Sp.zo.0.

- wniesli wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej waznej od 11.09.2015 r. do
09.12.2015r,,

- 9.12.2015 r. wyrazili zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do 7.02.2016 r. oraz
przedstawili aneks do gwarancji (waznos¢ gwarancji od 11.09.2015 r. do 7.02.2016 r.),

- 23.12.2015 r. wyrazili zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg do 8.03.2016 r. oraz
przedstawili aneks nr 2 do gwarancji (waznos¢ gwarancji od 11.09.2015 r.),

4) Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A.:

- wykonawca wnidst gwarancje ubezpieczeniowq zaptaty wadium — okres wazno$ci wadium
od 11.09.2015r. do 28.12.2015 .,

- 24.12.2015 wyrazit zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni. Jednoczesnie
przedtuzyt okres waznoéci wadium do 4.03.2016 r. (aneks nr 1z 23.12.2015r.),

- 29.02.2016 r. przedtuzyt termin zwigzania oferta do 29.04.2016 r. oraz poinformowat, ze
whniést wadium w formie pienigdza, aby zachowac¢ ciggtos¢ wniesionego wadium,

- 29.04.2016 r. przedtuzyt termin zwigzania ofertg do 31.05.2016 r.,

- 30.05.2016 r. przedtuzyt termin zwiazania ofertg do 30.06.2016 r.,
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- 29.06.2016 r. przedtuzyt termin zwigzania ofertg do 29.07.2016 r.

5) Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia FBSerwis S.A. i Ferroser
Infraestructuras S.A.

- wniesli wadium w formie gwarancji bankowej waznej od 11.09.2015r. do 23.12.2015r.,

- 21.12.2015 r. przedtuzyli termin zwigzania oferta o 60 dni oraz okres waznosci wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertag wraz z aneksem nr 1 z 18.12.2015 (termin waznosci
gwaranciji zostat przedtuzony do 29.02.2016 r.),

- 17.02.2016 r. przedtuzyli termin zwigzania ofertg do 31.05.2016 r. oraz okres waznosci
wadium wraz z przediozeniem aneksu nr 2 z 17.02.2016 r. (termin wazno$ci gwarancji zostat
przedtuzony do dnia 06.06.2016 r.),

- 30.05.2016 r. przedtuzyli termin zwigzania ofertq do 06.06.2016 r.,

- 3.06.2016 r. przedtuzyli termin zwigzania ofertg do 12.08.2016 r. oraz przedtuzyli okres
waznosci wadium do 12.08.2016 r. wraz z przedtozeniem aneksu nr 3 z 31.05.2016 r,

- 10.08.2016 r. przedtuzyli termin zwigzania ofertg do 30.09.2016 .

6) Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: BADER-DROG Sp. z o.0.
Sp. Komandytowa i Firma-Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa ,BADERA” Tadeusz Badera

- wniesli gwarancje bankowg wazng od 11.09.2015 r. do 11.12.2016 r,,

- 24.12.2015 r. wyrazili zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni oraz
poinformowali, ze oryginat aneksu z 8.12.2015 przedtuzajacy okres waznosci gwarancji
wadialnej zostat przekazany do siedziby Zamawiajgcego (gwarancja wazna do 10.03.2016
r.),

7) Zaktad Bezpieczenistwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A.:

- wni6st wadium w postaci kilku gwarancji ubezpieczeniowych: z 9.09.2015 r. od
obowigzujacq od 11.09.2015 r. do 10.12.2015 r., z 10.09.2015 r. obowigzujacg od
11.09.2015 r. do 10.12.2015 r., z 9.09.2015 r. obowigzujacg do 11.09.2015 r. do 10.12.2015
r,

- 9.12.2015 r. samodzielnie przedtuzyt termin zwigzania ofertg do 10.03.2016 r. wraz
z przediuzong waznoscig wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowych — wszystkich
trzech waznych do 10.03.2016 r.,

- 9.03.2016 r. przedituzyt termin zwigzania ofertg do 10.05.2016 r. wraz z wadium z okresem
waznosci gwarancji od 11.03.2016 r. do 10.05.2016 r.,

- 10.05.2016 r. przediuzyt termin zwigzania ofertg do 9.08.2016 r. wraz z wadium z okresem
waznosci od 11.05.2016 r. do 09.08.2016 r.,

- 8.08.2016 r. przedtuzyt termin zwiazania ofertg do 7.11.2016 r. oraz przedtuzyt gwarancje
ubezpieczeniowe do 7.11.2016 r.,

- 3.11.2016 r. przedtuzyt termin zwigzania oferta wraz z gwarancjq wadialng do 5.02.2017 r.
8) MOTA-ENGIL CENTRAL Europe S.A.
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Na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca nie wniost wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg oraz nie zgodzit sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

5 lipca 2016 r. Zamawiajacy zwrécit wadium wszystkim wykonawcom za wyjatkiem
wykonawcy wybranego, a 2.08.2016 r. zwrécit wadium Przedsiebiorstwu Budownictwa

Drogowego S.A.

Przystepujacy Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S A.

Roéwniez przystepujacy po stronie zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Budownictwa
Drogowego S.A. wnidst o oddalenie odwotania.

Wykonawca podnidst, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych
stanowi, iz wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania m.in. jesli nie wyrazi zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Wyktadnia jezykowa przedmiotowej normy wskazuje,
iz wykluczenie wykonawcy moze nastapic jedynie w przypadku, kiedy wykonawca nie zgodzit
sie na przedituzenie okresu zwigzania ofertg, co oznacza koniecznos¢ aktywnego sprzeciwu
wykonawcy, w sytuacji, w ktorej zamawiajacy zwrocit sie do niego o wyrazenie takiej zgody.
Stanowisko powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
m.in..

1) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 14 maja 2014 r. sygn. KIO 871/14: \W kazdym razie
nalezy przyznac racje odwotujacemu, iz powszechny poglad sytuacje, w ktérej wykonawca
zlozyt zamawiajgcemu przediuzong gwarancje wadialng, a nie wystosowat o$wiadczenia,
w ktorym deklaruje przediuzenie terminu zwigzania ofertg, kwalifikuje jako dostateczne
wyrazenie woli przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Izba nie widzi powodu, dla ktérego
obecnie miataby ten ustalony poglad negowac.”

2) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 4 wrze$nia 2013 r. sygn. KIO 2019/13 ,Krajowa Izba
Odwotawcza podziela ugruntowane juz orzecznictwo lzby w zakresie braku mozliwosci
zastosowania przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w stosunku do wykonawcy, ktory nie
byt wzywany do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg.”

3) wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 5 lutego 2013 r., sygn. KIO 124/13: ,Jedyng
przestanka, na podstawie ktoérej mozna by odrzuci¢ oferte¢ wykonawcy z powodu uptywu
terminu zwigzania oferta, jest art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten mowi, ze
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania m.in. jedli nie wyrazi zgody na
przediuzenie terminu zwigzania oferta, a w konsekwencji w oparciu o przepis art. 24 ust. 4
oferte takiego wykonawcy uznaje sie za odrzucong. W niniejszej sprawie nie mozna jednak
méwié o braku zgody odwotujagcego na przediuzenie zwigzania ofertg, ktéra mogtaby
skutkowaé jego wykluczeniem, albowiem zamawiajacy z takim wnioskiem do wykonawcow
w ogéle nie wystapit i tym samym wykonawcow o taka zgode nikt nie pytat. W tym zakresie

zasadne jest przywotanie stanowiska Sadu Okregowego w Rzeszowie, ktory
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w postanowieniu z dnia 16 Ilutego 2011 r. VI Ga 192/10 (Zamowienia Publiczne
w Orzecznictwie Zeszyt nr 8 poz. 198), dokonat wyktadni tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 w zakresie
mozliwosci wykluczenia wykonawcow, ktorzy nie zgodzili sie na przediuzenie okresu
zwigzania oferta, z ktérag to interpretacjia lzba w tym skfadzie sie utozsamia. Sad
w uzasadnieniu stwierdzit, ze ,Wyktadnia jezykowa przedmiotowej normy wskazata wprost, iz
wykluczenie wykonawcy nastepuje jedynie w przypadku, kiedy wykonawca nie zgodzit sie na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta, co oznacza, iz zastosowanie tego przepisu mozliwe
jest jedynie w sytuacji uprzedniego zwrocenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy
0 wyrazenie takiej zgody. W przypadku za$ kiedy nikt wykonawcy o takg zgode nie pytat,
brak jest podstaw dla stwierdzenia, iz nie wyrazit on zgody — nie zgodzit sie, na przedtuzenie
okresu zwigzania ofertg. Za powyzszym przemawia réwniez dokonana przez Sad Okregowy
wykfadnia systemowa, to jest odczytanie tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w $wietle
powotywanego zreszta przez skarzacego art. 85 ust. 2 Pzp. Zgodnie z tg normg wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg,
z tym, ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na trzy dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przediuzenie tego
terminu 0 oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni. Norma ta wskazuje wiec na dwie
mozliwosci. Pierwsza to kiedy wykonawca samodzielnie przedtuza termin zwigzania oferta,
druga kiedy to zamawiajacy zwrdéci sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie
tego terminu. W korelacji wtadnie z druga z tych mozliwosci, postugujac sie zresztg doktadnie
tym samym okresleniem (odmowa wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu) pozostaje
mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania przetargowego. Gdyby bowiem
ustawodawca chciat, aby podstawa wykluczenia skorelowana byta z petng trescig art. 85 ust.
2 Pzp, a wiec zarowno co do samodzielnego przedtuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrdcenie
sie o wyrazenie zgody, to wowczas w art. 24 ust. 2 pkt 2 nie zastosowatby z pewnoscig
odno$nika do wyrazenia zgody, a do okreslenia nie zgodzili sie na przediuzenie okresu
zwigzania oferta, ale okreslenia typu nie nastgpito przedtuzenie okresu zwigzania oferta, nie
przedtuzyli okresu zwigzania ofertg i tym podobne. Ustawodawca uzyt natomiast wyraznego
okreslenia nie zgodzili sie odnoszac sie wytacznie do drugiego fragmentu (drugiej
mozliwosci) przewidzianej tre$cig art. 85 ust. 2 Pzp.”

4) wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 27 listopada 2014 r., sygn. KIO 2416/14:
,Zamawiajacy podnidst, ze odwotujacy nie dokonat przediuzenia terminu zwigzania ofertg,
a byt zwigzany ofertg do 14.11.2014 r. natomiast ztozyt odwotanie 17.11.2014 r. Z tego
wzgledu odwotujacy nie ma interesu nawet gdyby zapadio orzeczenie niekorzystne dia
zamawiajgcego to i tak zamawiajgcy nie bedzie mogt zawrze¢ umowy z odwotujacym.
Jednak, jak stwierdzita |zba, zamawiajacy nie wystapit do odwotujgcego o przediuzenie

terminu zwigzania ofertg i odwotujgcy nie wypowiadat sie odno$nie zgody na przedtuzenie

21



okresu zwigzania oferta. Przepis art. 22 ust. 2 pkt 2 Pzp brzmi: »Z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy [...] nie wniesli wadium do uplywu
terminu skitadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktorym
mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania ofertg«.
Z tresci tego przepisu wynika, ze zamawiajacy moze [i jednoczesnie jest obowigzany]
wykluczyé wykonawce, ktéry nie zgodzit sie na przediuzenie okresu zwigzania oferta, a wiec
nie dotyczy to sytuacji, w jakiej sie znalazt odwotujacy. Zamawiajgcy nie wnioskowat do
odwotujgcego o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i w zwigzku z tym odwotujacy nie
ztozyt oswiadczenia o niewyrazeniu zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Wynika
z tego, ze zamawiajacy nie moze zastosowac do zaistniatej sytuacji art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
i wykluczyé odwotujacego z postepowania. Nadto odwotujacy ma mozliwos¢ zawarcia
waznej umowy z zamawiajacym. Podobnie bogate orzecznictwo wyrok sygn. akt KIO/UZP
1261/09, wyroki sygn. akt KIO 459/12, KIO 467/12, KIO 483/12, KIO 1768/12, KIO 655/13,
KIO 1007/13, KIO 1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13, KIO 1410/14, uchwaty sygn. akt
KIO/KD 46/10, KIO/KO 46/10, KIO/KD 44/11, KIO/KD 85/12, wyrok Sadu Okregowego
w Rzeszowie z 16 lutego 2011 r. sygn. akt VI Ga 192/10, wyrok Sgdu Okregowego
w Lublinie z 17 stycznia 2013 r. sygn. akt IX Ga 392/13. Zwtaszcza wyrok z 23.07.2014 r.
(sygn. akt 1410/14), cyt. »lzba podziela poglad reprezentowany w [...] orzeczeniu Sadu
Okregowego w Rzeszowie jak réwniez wyrazony w Wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie
z 17 stycznia 2013 roku sygn. akt IX Ga 392/13. Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp,
zawierajgcego zamkniety katalog przestanek wykluczenia — przestanek wykluczenia z
postepowania nie mozna interpretowaé rozszerzajgco — mozna wykluczyé wykonawce
z postepowania, gdy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie wyrazit on [odwotujacy]
zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Nie mozna przyjaé, w oparciu o ten przepis,
ze nieprzedtuzenie zwigzania oferta w sytuacji braku wezwania przez zamawiajgcego, jest
réwnoznaczne z brakiem wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg na
wezwanie zamawiajgcego. Zaznaczy¢ nalezy, ze uptyw terminu zwigzania ofertg w zadnym
przypadku, sam przez sie, nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, bowiem nie stanowi przeszkody do
badania oferty, jej wyboru i podpisania umowy.”

5) wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21 maja 2013 r., sygn. KIO 1007/13, KIO
1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13: ,w zakresie wykluczenia Odwotujgcego, to jest braku
oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg na okres po 12 kwietnia 2013 r.,
uznano, ze powyzsze takze nie moze by¢ podstawa wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania. Podzielono w powyzszym zakresie poglad, jaki jest wyrazany
w orzecznictwie oraz doktrynie, ze uptyw terminu zwigzania oferta bez jego wyraznego

przediuzenia na dalszy czas trwania postepowania, moze by¢ rozpatrywany jako nie
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skutkujacy dyskwalifikacjg wykonawcy z postgpowania, jesli okolicznosci sprawy pozwalajg
na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem w postepowaniu, w tym wyraza
intencje¢ uzyskania zamodwienia podtrzymujac zabezpieczenie oferty wadium, czy tez
realizujac wolge swojego udzialu w postepowaniu poprzez sktadanie $rodkéw ochrony
prawnej na czynnosci eliminujgce go z tego postepowania. Wskazuje sie réwniez, ze uptyw
terminu zwigzania ofertg, rodzi ten skutek, ze wykonawca nie ma juz obowigzku zawarcia
umowy na warunkach podanych w ofercie, a jedynie jest do tego uprawniony.
W postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego uptyw terminu zwigzania ofertg nie
powoduje bowiem utraty przez oferte waloru stanowczoéci, polegajacego na umozliwieniu
Zamawiajacemu doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
poprzez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje
o nieskutecznosci oferty lub o tym, ze nie mamy juz do czynienia z ofertg, ale o braku
istnienia po stronie wykonawcy obowiazku zawarcia umowy (w takie] sytuacji wykonawca
staje sie uprawniony jedynie do zawarcia umowy). W zwigzku z powyzszym, brak jest
podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktérej uptynat termin zwigzania oferta, stracita cechy
oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng lub podlegajgca odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, albo ze wykonawca
powinien w takiej sytuacji zosta¢ wykluczony.”

6) uchwata Krajowej lzby Odwotawczej z 24 maja 2011 r. sygn. KIO/KD 44/11: ,uptyw
terminu zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia na dalszy czas trwania postepowania, moze
byC rozpatrywany, jako nieskutkujacy dyskwalifikacjg wykonawcy z postepowania, jesli
okolicznosci sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem
w postepowaniu, w tym wyraza intencje uzyskania zamoéwienia podtrzymujac zabezpieczenie
oferty wadium, czy tez realizujgc wole swojego udziatu w postepowaniu poprzez sktadanie
srodkéw ochrony prawnej na czynno$ci eliminujgce go z tego postepowania. Wskazuje sig,
ze po uptywie terminu zwigzania oferta, oferta nadal pozostaje ofertg, a to nie uprawnia
zamawiajgcego do automatycznego nierozpatrywania takiej oferty i uwaza sie, ze brak
zwigzania ofertg oznacza tylko brak obowigzku zrealizowania tresci oferty po stronie
wykonawcy, ale nie oznacza braku prawa tegoz wykonawcy do zrealizowania tresci oferty”.
Zdaniem Przystepujacego uptyw okresu zwigzania ofertg nie stoi na przeszkodzie dokonaniu
wyboru oferty uczestnika postepowania jako oferty najkorzystniejszej i zawarcia z nim
umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego. Uptyw okresu zwigzania ofertg
oznacza wytgcznie, iz wykonawca taki ma prawo, bez ponoszenia negatywnych
konsekwencji w postaci utraty wadium, odmoéwi¢ zawarcia umowy z Zamawiajgcym.
W zaden sposob nie niweczy to prawa wykonawcy do wyboru jego oferty i zawarcia umowy,

jezeli tylko wyraza on takg wole. W niniejszym przypadku, dziatania i oswiadczenia
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uczestnika postepowania jednoznacznie potwierdzaja jego wole uzyskania zamowienia
i zawarcia umowy z Zamawiajacym.

Niedopuszczalna jest wyktadnia przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
w Swietle ktorej przepis ten miatby powodowac¢ ,wygasniecie” oferty wykonawcy
w przypadku, w ktéorym oswiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg
nie dotrze do Zamawiajacego przed momentem uptywu poprzedniego terminu zwigzania
ofertg. Taka interpretacja wprowadzitaby bowiem sankcje nie znang przepisom ustawy,
a mianowicie sankcje ,wygasniecia oferty”.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych ,wykonawca samodzielnie lub
na wniosek zamawiajacego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajacy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwroécic¢ sie do
wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni.” Regulacja ta stanowi przejaw specyfiki postepowania
o zamoéwienia publiczne i w konsekwencji, zgodnie z art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych regulacja Kodeksu cywilnego nie ma tu zastosowania.

Zamawiajacy moze wiec wezwac do przediuzenia okresu zwigzania oferta jednokrotnie
i musi to uczyni¢ przed uptywem okresu zwigzania ofertg, natomiast wykonawca moze
dowolnie czesto sktadaé oswiadczenie o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg i nie musi
tego czyni¢ w okresie zwigzania oferta, poniewaz taki obowigzek nie wynika z tresci
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odmienno$¢ charakteru oferty zlozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego od oferty w rozumieniu Kodeksu cywilnego potwierdza wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z 16 lipca 2014 r., sygn. XXIIl Ga 924/14, w ktéorym wskazano: ,Co do specyfiki
ofert sktadanych w rezimie p.z.p. nalezy wskaza¢, iz zgodnie z trescig art. 82 ust. 1 p.z.p.
kazdy wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte, a zamawiajgcy obowigzany jest do
zbadania i oceny oferty (art. 87 ust. 1 p.z.p.). Dodatkowo terminy zwigzania oferta sg
wyraznie okreslone w art. 85 p.z.p. Zasadniczg jednak rozbieznoscig w zakresie charakteru
sktadanych ofert jest to, ze oferta, o ktérej mowa w art. 66 k.c, powoduje taki stan zwigzania
zlozonym o$wiadczeniem, ze samo przyjecie oferty prowadzi do zawarcia umowy, natomiast
w ofercie ziozonej 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 istotne rdznice w zakresie doniostosci
skutkéw przyjecia oferty na gruncie przepiséw kodeksu cywilnego (samoistne, automatyczne
zawarcie umowy) i wyboru oferty najkorzystniejszej na gruncie przepiséw prawa zamowien
publicznych (wstepny etap poprzedzajacy zawarcie umowy) nie mozna w prosty
mechaniczny sposob przenosié¢ rozwigzan prawa cywilnego na prawo zamowien publicznych
w zakresie skutkdéw i konsekwencji uptywu terminu zwigzania ofertg. Z uwagi na tak donioste
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skutki przyjecia oferty z kodeksu cywilnego (automatyczne zawarcie umowy) uptyw terminu
zwigzania ofertq powoduje automatyczny, bezpowrotny upadek oferty. Jej przyjecie po
uptywie terminu zwigzania nie rodzi skutku w postaci zawarcia umowy, moze by¢ jedynie
rozwazane jako nowa oferta zamawiajgcego. Skutek wyboru oferty w rozumieniu prawa
zamowien publicznych nie jest tak doniosty, tj. nie powoduje automatycznego zawarcia
umowy, brak jest zatem podstaw, aby tak doniosty byt réwniez skutek uptywu terminu
zwigzania ofertg polegajacy na automatycznym, bezpowrotnym jej upadku. Zaznaczy¢ przy
tym nalezy, ze w rezimie przepisbw p.z.p. przyjecie przez zamawiajacego propozycji
zawarcia umowy nie moze byC uznane, tak jak ma to miejsce w przypadku rezimu
kodeksowego, jako nowa oferta, czy kontroferta, w sytuacji ztozenia os$wiadczenia po
uptywie terminu zwigzania, albowiem oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego moze ztozy¢ jedynie wykonawca, a ponadto, jak juz wskazano powyzej, moze to
uczynic tylko raz.

Wypada podkreslié, Zze zasadniczg funkcjg zwigzania ofertg na gruncie zamowien
publicznych jest ochrona interesu zamawiajgcego, dzieki czemu ma on pewnosé, co do
stabilnosci i statosci tresci ztozonej oferty mimo uptywu czasu. Przediuzenie terminu
zwigzania ofertg lezy wiec przede wszystkim w interesie zamawiajgcego, aby sprawnie
i profesjonalnie przeprowadzi¢ postepowanie przetargowe. Z drugiej strony terminy
zwigzania ofertg wskazane w art. 85 p.z.p. maja na celu ochrone wykonawcy, zapewniajgc
mu mozliwos¢ uchylenia sie od zawarcia umowy w przypadku utraty zainteresowania
zawarciem umowy. Podnies¢ nalezy, iz uznanie, ze w sytuacji uptywu terminu zwigzania
ofertg zamawiajgcy nie moze juz zawrze¢ umowy z wykonawca, ktory wyraza checé
podpisania umowy, statoby w sprzecznosci z funkcjg, dla jakiej zostaty wprowadzone do
p.z.p., przepisy dotyczace zwigzania oferta, albowiem zamiast realizowac¢ podstawowy cel
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktory sprowadza sie do wyboru
najkorzystniejszej oferty i zawarcia umowy, w istocie uniemozliwiatyby to. Reasumujac tg
czes¢ rozwazan wskaza¢ nalezy, ze z uwagi na specyfike postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz swoisty charakter oferty ztozonej na gruncie przepiséw p.z.p.,
nalezy uznaé, iz uptyw terminu zwigzania oferta nie przesadza o nieskuteczno$ci oferty,
a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W ocenie
Sadu Okregowego brak jest réwniez podstaw do przyjecia, ze w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy zaszty przestanki wskazane w art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p. uzasadniajace
odrzucenie przez zamawiajgcego oferty w sytuacji jej niezgodnosci z ustawg. Skarzacy
z tresci przepisu art. 85 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze wykonawca samodzielnie lub na
wniosek zamawiajacego moze przediuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajacy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwiazania ofertg, zwrécic sie do

wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
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diuzszy jednak niz 60 dni, wywodzi obowigzek wykonawcy ztoZzenia os$wiadczenia
o przedtuzeniu zwigzania ofertg przed uptywem okresu zwigzania oferta. W ocenie Sadu
Okregowego z takim stanowiskiem nie mozna sie zgodzi¢, albowiem z tresci przepisu wynika
bezposrednio, ze ograniczenie ,przed uptywem terminu zwigzania ofertg” odnosi sie jedynie
do zamawiajgcego, ktory moze sie zwrdcic do wykonawcéw o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu, na co najmniej 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg i moze
uczyni¢ to tylko raz. Ograniczenie to nie dotyczy wykonawcéw, ktdérzy mogg takie
oswiadczenie skfada¢ wielokrotnie bez ograniczenia uptywajacym terminem zwigzania
oferta. W ocenie Sgdu Okregowego, w realiach niniejszej sprawy nie zachodzg przestanki
wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawcy (...) na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
réwniez wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na
przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie
zgodzili si¢ na przedtuzenie okresu zwigzania oferta. W przedmiotowe| sprawie, nie budzi
watpliwosci fakt, ze wadium zabezpieczato oferte. Okoliczno$¢ ta nie byta takze
kwestionowana przez skarzacego. Zdaniem Sgdu Okregowego, w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy, nie mozna przyjac, iz wykonawca (...) nie zgodzit sie na przedtuzenie
okresu zwigzania oferta. Wykonawca (...) wielokrotnie sktadat oswiadczenia o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg i nawet w przypadku wystapienia ewentualnych kilkudniowych
przerw w zwiazaniu ofertg nie mozna przyjac, ze wykonawca nie zgodzit sie na przedtuzenie
okresu zwigzania oferta. W takim stanie rzeczy nie mozna moéwi¢ o naruszeniu zasady
zachowania uczciwej konkurencji, czy rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1
p.z.p.). Zdaniem Sadu Okregowego wola wykonawcy (...) co do przediuzenia okresu
zwigzania ofertg oraz checi zawarcia umowy, nie budzita w realiach przedmiotowej sprawy
zadnych watpliwosci. Kilkakrotne pisemne o$wiadczenia, powigzane z faktycznym
zabezpieczeniem oferty wadium, jednoznacznie wskazujg wole wykonawcy zawarcia umowy
i nic ma tu miejsca na interpretacje tego stanu faktycznego w kierunku uznania braku
wyrazenia zgody na przedtuzenie zwigzania oferta. Dodatkowo nalezy zauwazyc, ze
wyktadnia jezykowa art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. prowadzi do wniosku, ze wykluczenie
wykonawcy nastepuje jedynie w przypadku, kiedy nie zgodzit sie on na przedtuzenie okresu
zwigzania oferta, co nalezatoby rozumie¢ w ten sposdb, ze zastosowanie tego przepisu,
w tym zakresie, mozliwie jest jedynie w sytuacji uprzedniego zwrocenia sie przez
zamawiajgcego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W przypadku za$, kiedy nikt
wykonawcy o takg zgode nie pyta, brak jest podstaw dla stwierdzenia, iz nie wyrazit on
zgody (nie zgodzit sie), na przedtuzenie okresu zwigzania oferta. W ocenie Sadu
Okregowego przedstawione powyzej okolicznosci, a przede wszystkim niezaprzeczalna

gotowosé zawarcia umowy przez wykonawce (...) sprawia, ze w realiach przedmiotowe;
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sprawy mozliwy jest zaréwno wybor jak i zawarcie umowy z tym wykonawcg, nawet
w przypadku przyjecia ewentualnych przerw w zwigzaniu ofertg.”

Na stuszno$c¢ tez zawartych w przywotanym wyroku wskazuje tez regulacja zawarta w art. 94
ust. 3 w zw. z art. 93 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Przepis art. 94 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych stanowi, iz jezeli wybrany wykonawca uchyla sie od zawarcia
umowy lub wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, to zamawiajacy moze
wybra¢ najkorzystniejszg oferte sposrod pozostatych bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny. Zatem bez wzgledu na to, czy uptynat okres zwigzania takg ofertg czy tez
nie. Przepis art. 93 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje na przestanki
uniewaznienia postepowania o0 zamowienie publiczne - uptyw okresu zwigzania
w odniesieniu nawet do wszystkich ofert nie jest przestanka do uniewaznienia postepowania.
Skoro przepis art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie przewiduje mozliwosci
odrzucenia oferty z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg, to takze nie bedzie to stanowito
podstawy do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W konsekwencji zamawiajagcy moze dokonaé¢ wyboru oferty
i nastepnie zawrze¢ umowe z wykonawca, ktorego oferta ztozona w toku postepowania
przestata — z punktu widzenia Kodeksu cywilnego — wigzac. Przyjecie w konsekwenciji
propozycji zawarcia umowy nie jest zlozeniem przez wykonawce nowej oferty czy tez
kontroferty, bowiem nie ma wyjgtkéow od zasady wyrazonej w art. 82 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych i w toku jednego postepowania o zamoéwienie publiczne wykonawca
ma prawo ziozy¢ tylko jedng oferte. Zgodnie z orzecznictwem KIO, a przede wszystkim
Saddéw Okregowych orzekajgcych w przedmiocie skarg na wyroki KIO, formalizm
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest celem samym w sobie. Skoro
zatem Uczestnik postepowania wyraza wole zawarcia umowy z Zamawiajacym, to wybor
ztozonej przez niego oferty bytby w petni uprawniony.

Wyrok KIO z 5 lutego 2013 r., sygn. KIO 124/13: ,0dnoszac sie do ewentualnych skutkow
prawnych braku zwigzania oferta przez wykonawce stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie
zawiera przepisu, ktory wprost by stanowit o tym, ze wybranie oferty, co do ktore
wykonawca nie posiada aktualnego oswiadczenia o zwiazaniu jej trescig, jest niewazne,
a umowa zawarta z takim wykonawcg jest niewazna lub podlega uniewaznieniu. Na gruncie
przepisow o zamowieniach publicznych uptyw terminu zwiazania oferta nie decyduje
o waznosci i skutecznosci ztozonej oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy
obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do przyjecia, ze
oferta, ktora nie wigze wykonawcy, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym winna by¢ uznana
za niewazng lub podlegajgca odrzuceniu.”

Wyrok KIO z 28 sierpnia 2013 r., sygn. KIO 1953/13: ,Niezaleznie jednak od powyzszego

Izba stwierdzita, ze w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym nie istnieje zakaz zawierania
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umowy w sprawie zamoéwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg. (...)
Niezasadnym bylo powolywanie sie przez przystepujacego na przepis art. 66 KC.
Podkreslenia wymagajg réznice pomiedzy instytucja zwigzania ofertg na gruncie KC i na
gruncie ustawy Pzp. Oferta, o ktérej mowa w art. 66 kodeksu cywilnego, jest o$wiadczeniem
wyrazajacym stanowczg wole oferenta dotyczaca zawarcia umowy. Stan zwigzania ofertq
powoduje, ze oblat moze przez samo przyjecie oferty doprowadzi¢ do zawarcia umowy
o tresci okreslonej w ofercie. Z uwagi na znaczng ucigzliwosé zwigzania dla oferenta, stan
ten zostat ograniczony terminem - po uptywie ktérego zwigzanie ofertg wygasa.
W konsekwenciji, po uptywie tego terminu oferta w rozumieniu art. 66 Kodeksu cywilnego
traci swojg podstawowa wiasciwos¢, jakg jest stanowczos¢ woli zawarcia umowy skutkujgca
automatycznym zawarciem umowy w przypadku przyjecia oferty przez oblata, a zatem nie
moze juz by¢ uznawana za oferte skutecznag i wazng. Oferta sktadana w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego waloru stanowczosci, w rozumieniu wskazanym
powyzej, nie posiada. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze dokonanie przez zamawiajgcego wyboru
oferty najkorzystniejszej nie powoduje powstania pomiedzy nim a wykonawcg stosunku
umownego (automatycznego zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego),
a jedynie uprawnia go do zadania od wykonawcy zfozenia kolejnego oswiadczenia woli
w przedmiocie zawarcia umowy. Zwigzanie ofertg na gruncie prawa zamowien publicznych
oznacza zatem jedynie powstanie po stronie wykonawcy obowigzku ztozenia — w przypadku
wyboru jego oferty — os$wiadczenia woli w przedmiocie zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W przypadku, gdy wykonawca obowigzku tego nie dopetni, umowa
nie zostanie zawarta. Z tego wzgledu na gruncie przepiséw o zamodwieniach publicznych
uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o skutecznosci oferty, ale o braku istnienia po
stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. Powyzsza odrebnos¢, w ocenie Izby,
przesadza, ze odwotujgcy, pomimo, iz nie jest juz zwigzany oferta, to jednak legitymuje sig
wciaz interesem w uzyskaniu danego zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.”

Wyrok KIO z 17 kwietnia 2013 r., sygn. KIO 719/13: ,Odwolujacy zdaje sie tez pomijac
okoliczno$¢ (a takze Zamawiajgcy, dokonujgc odrzucenia ofert innych niz Odwotujgcy
wykonawcéw), ze sam fakt uptywu terminu zwigzania oferta nie musi wywotywac skutku
w postaci odrzucenia tych ofert. (...) Wskazuje sie réwniez, ze uptyw terminu zwigzania
oferta, rodzi ten skutek, ze wykonawca nie ma juz obowiazku zawarcia umowy na warunkach
podanych w ofercie, a jedynie jest do tego uprawniony. W postepowaniu o udzielenie
zamobwienia publicznego uptyw terminu zwigzania oferta nie powoduje bowiem utraty przez
oferte waloru stanowczosci, polegajacego na umozliwieniu Zamawiajgcemu doprowadzenia
do zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego poprzez samo przyjecie oferty.

Z tego wzgledu uptyw terminu zwigzania oferta nie decyduje o nieskutecznosci oferty, ale
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0 braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku
z powyzszym, brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktérej uptynat termin
zwigzania oferta, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng
lub podlegajaca odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Il Powody wystapienia Krajowe| lzby Odwotawczej z pytaniem prejudycijalnym

Uwagi ogélne
Wobec przystapienia Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej, na podstawie Traktatu

Akcesyjnego, prawo unijne stato sie od tej daty czescia obowigzujacego porzadku prawnego,
majac, w przypadku kolizji z prawem krajowym, pierwszenstwo ze wzgledu na tre$¢ art. 91
ust. 3 Konstytucji RP w zwigzku z art. 2 Aktu dotyczacego warunkdéw przystagpienia,
stanowigcego cze$é Traktatu Akcesyjnego. Zasada pierwszenstwa prawa unijnego ma
réwniez oparcie w ugruntowanym orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskie;.

lzba doszta do przekonania, ze ocena zasadno$ci zarzutow odwotania wigze sie
z konieczno$cig dokonania wyktadni przepisow prawa unijnego.

Przy tym, zdaniem lzby, jedynie wskazanie przez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
pogladu w zakresie znaczenia i sposobu stosowania wskazanych przepiséw, jest w stanie
w najwiekszym stopniu zagwarantowaé statos¢ i jednolitos¢ praktyki w zakresie objetym
sporem. Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze ze wzgledu na brak w dyrektywach konkretnych
regulacji dotyczacych kwestii formalnych zwigzanych z waznosciag ofert oraz szczgtkowych
regulacji w tym zakresie w prawie krajowym, rozstrzygniecie podniesionej kwestii wtasciwie
w catosci pozostawiono orzecznictwu. Ze wzgledu zas na to, ze, pomimo kilkunastu lat
sporow w tej kwestii, orzecznictwo krajowe wypracowato dwa rownolegte, odmienne poglady,
powoduje to stan niepewnosci prawnej zarowno po stronie wykonawcow, jak
i zamawiajacych, a tym samym réwniez stan braku przejrzystosci postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz watpliwosci co do réwnego traktowania wykonawcow.
Kazdorazowo bowiem sytuacja wykonawcow w réznych postepowaniach zalezy od tego,
ktéry poglad bedzie reprezentowat dany zamawiajacy, a nastepnie poszczegolne sktady
orzekajace czy to lzby, czy sadow okregowych.

Nalezy tez zauwazyé, ze do grupy zasad ogélnych obowigzujacych w prawie Unii
Europejskiej zalicza sie m.in. zasade pewnosci prawa i ochrony zaufania, zasade
proporcjonalnosci i zasade jawnosci (przejrzystosci). Zasada pewnosci prawa i ochrony
zaufania oznacza m.in., ze chroniona powinna by¢ pewno$é prawa (orzeczenie TSUE

w sprawie 1/73). Podobnie zasada jawnosci wymaga zapewnienia wykonawcy mozliwosci
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uzyskania swobodnego dostepu do potrzebnych informacji. Tym samym nie moze byé¢ tak,
ze wykonawca nie wie, jak w danym postepowaniu zostanie potraktowany on oraz jego
konkurenci, a w réznych postepowaniach w tej samej sytuacji wykonawcy beda traktowani
inaczej.

Zasada proporcjonalnosci oznacza m.in., ze akty panstw cztonkowskich wydane w ramach
legislatywy, egzekutywy i sgdownictwa muszg by¢ ,odpowiednie i konieczne do osiggniecia
celdw, ktorych realizacja dopuszczalna jest przy pomocy danej regulacji. Przy czym w razie
istnienia kilku odpowiednich srodkéw nalezy wybraé te, ktore sg najmniej uciazliwe, nadto
natozone obciazenia muszgq pozostawaé¢ w odpowiednim stosunku do zamierzonych celéw”

(orzeczenie TSUE w sprawie 265/87).

Podkresli¢ réwniez trzeba, ze pomimo iz sporne kwestie naleza do sfery prawa cywilnego
i mogg by¢ réznie uregulowane w roznych krajach cztonkowskich, to majg bezposredni
wptyw na procedure udzielania zamowien publicznych i wyboru oferty najkorzystniejszej,
czyli materie uregulowang dyrektywami 2004/18/WE i 2004/17/WE oraz odpowiadajacymi im
dyrektywami z roku 2014, a wiec takze na prawidtowos$c¢ ich implementacji. Przy tym nalezy
zauwazy¢, ze praktyka orzecznicza réwniez jest elementem implementacji przepisow

unijnych.

Stosownie do art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w przypadku, gdy pytanie
zwigzane z wyktadnig Traktatéw jest podniesione przed sadem jednego z panstw
cztonkowskich, sgad ten moze, jesli uzna, ze decyzja w tej kwestii jest niezbedna do wydania
wyroku, zwrocié sie do Trybunatu z wnioskiem o rozpatrzenie tego pytania.

Ze wzgledu na watpliwosci zaistniate przy wyktadni powyzej wskazanych przepisow
przywotanych dyrektywy, uwzgledniajac przytoczone postanowienia art. 267 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, lzba uznata, ze celowe jest skierowanie pytania
prejudycjainego do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Zgodnie z orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 13 grudnia 2012 r.
w sprawie C-465/11 Forposta i ABC Direct Contact Krajowej Izbie Odwotawczej przystuguje

prawo zadawania pytan prejudycjalnych Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j.

Charakter zagadnien poruszanych w niniejszym zapytaniu ma istotne znaczenie réwniez dla
transgranicznej wymiany towarow i ustug, poniewaz powyzszy problem pojawia si¢ w wielu
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego i dotyczy wykonawcow niezaleznie od
kraju ich pochodzenia — przy czym wykonawcy zagraniczni mogg mie¢ o tyle utrudniong

sytuacje, ze w naturalny sposob sg mniej zaznajomieni z prawem obcego kraju,
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w szczegolnosci w sytuacji, gdy prawo to wynika nie bezposrednio z tresci przepiséw, ale
z przyjetych interpretacji.

Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej nie rozstrzygat dotychczas przedmiotowej kwestii
prawnej, tj. nie wskazywat prawidtowe]j interpretacji powyzej wskazanych przepisow

W poruszonym zakresie.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Okreslone w dyrektywie 2004/18/WE zasady udzielania zamoéwien publicznych wskazujg
W  sposéb  jednoznaczny, ze zamawiajacy zobowigzani sg do rownego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcoéw, a takze postepowania w sposob
przejrzysty. Zamawiajacy powinni dziata¢ takze w zgodzie z innymi przywotanymi powyzej
zasadami, jak w szczegolnosci zasadg proporcjonalnosci.

Jak wskazat Trybunat w wyroku z 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall AG v. Stadt
Frankfurt am Main, Frankfurter Entsorgungsund Service (FES) GmbH obowigzek
przejrzysto$ci wynika wprost z art. 43 WE i 49 WE, ktére sg bezposrednio skuteczne
w wewnetrznym porzadku prawnym panstw cztonkowskich, z pierwszenstwem przed
wszelkimi przepisami prawa krajowego, ktére bytyby z nimi niezgodne”.

Z kolei w orzeczeniu z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.
Trybunat podkreslit, ze instytucja zamawiajagca ma obowigzek traktowania roznych
kandydatow w sposob rowny i lojaliny tak, aby pod koniec procedury selekcji ofert i majac na
uwadze jej wynik, wykonawcy nie odniesli wrazenia, ze instytucja zamawiajaca w sposéb
nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje kandydatéw. Tym bardziej, zdaniem sktadu
orzekajgcego, takiego wrazenia nie powinna sprawia¢ sama procedura udzielania zamoéwien

wynikajgca z przepisdéw prawa.

W przedmiotowej sprawie rozpatrywanej przez lzbe kwestig sporng sg skutki dla oferty

wynikajgce z uptywu terminu zwigzania nig wykonawcy przed zawarciem umowy.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawa Prawo zamédwien publicznych kilkakrotnie postuguje sie
pojeciem terminu zwigzania ofertg. Ze wzgledu na brak w tej ustawie odmiennej definicji
pojecie to przywotywane jest w znaczeniu przyjetym w art. 66 § 2 Kodeksu cywilnego, czyli
wykonawca jest zwigzany swojq ofertg, a przestaje ona go wigzac¢ po uptywie oznaczonego
w niej terminu, w ciggu ktérego ,oczekiwac bedzie na odpowiedz” zamawiajgcego.

Jednak w ustawie Prawo zaméwien publicznych wystepuje kilka réznic w stosunku do
wskazanej regulacji, gdyz to nie wykonawca (oferent) okresla termin zwigzania oferta, ale

zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w granicach przepisow ustawy
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- zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory wskazuje maksymalny
termin podawany w specyfikacji. Oferent zas musi ten wyznaczony przez zamawiajgcego
termin zaakceptowac. Takie rozwigzanie, zdaniem sktadu orzekajgcego, wynika z faktu, ze
specyfikacja kierowana jest najczesciej do wielu podmiotow, ktérych dziatania trzeba
ujednolicic. Jest ono takze znane na gruncie innego rodzaju przetargdéw i aukcji i zostato
wspomniane w art. 70° § 1 i art. 70° § 1 Kodeksu cywilnego.

Z tredci art. 85 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w ktérym stwierdzono wprost, ze
.wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu terminu okreslonego w specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia’, mozna wnioskowac, iz jedynie uplyw tego terminu zwalnia
wykonawce od zwigzania oferta. Tym samym wybor innej oferty czy odrzucenie oferty
wykonawcy, a nawet uniewaznienie postepowania, nie powodujg ustania stanu zwigzania
oferenta ofertg — jest to uzasadnione tym, ze kazda z tych czynnosci zamawiajgcego moze

zosta¢ zmieniona, czy to z inicjatywy wykonawcow, czy samego zamawiajgcego.

Kwestia przedtuzania terminu zwigzania ofertg zostata uregulowana w art. 85 ust. 2-4 oraz
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienn publicznych. Z przepisow tych wynika, ze
wykonawca moze przedtuzyé termin zwigzania ofertg samodzielnie lub na wniosek
zamawiajacego, z tym ze zamawiajacy z takim wnioskiem moze zwrécic¢ sie tylko raz, co
najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg i na oznaczony okres, nie dtuzszy
niz 60 dni. Wskazane 3 dni oznaczajg minimalny zagwarantowany dla wykonawcy okres na
ztozenie os$wiadczenia w tym zakresie oraz, przede wszystkim, przediuzenie okresu
waznosci wadium (chodzi tu zwlaszcza o zdobycie oswiadczenia gwaranta lub poreczyciela),
a takze przekazanie tych dokumentéw zamawiajacemu. Z przepisu wynika tez, ze
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg musi sie wigza¢ z jednoczesnym przedtuzeniem
okresu waznosci wadium albo wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania
oferta, przy czym po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej obowigzek ten dotyczy
jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana (wadia pozostatych wykonawcow
zamawiajgcy musi zwrdci¢, wiec nie ma potrzeby i mozliwosci ich przedtuzenia).

Odmowa wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg nie powoduje utraty
wadium (art. 85 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych) — wykracza bowiem poza
zakres pierwotnych ustalen oferty, ktéra wadium zabezpiecza. Skutkuje natomiast
wykluczeniem wykonawcy z postepowania, zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stanowigcg, ze z postepowania wyklucza sie wykonawcow,
ktérzy m.in. nie wniesli wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg albo nie zgodzili sie
na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Jest to logiczna konsekwencja braku zgody wykonawcy, ktory to brak zgody nalezy

odczytywac jako rezygnacje z dalszego udziatu w postepowaniu (najczesciej wykonawca ten
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jest zbyt daleko w rankingu ofert, by mie¢ szanse na uzyskanie zamoéwienia). Wykluczenie
wykonawcy i odrzucenie jego oferty w oficjalny sposéb konczy byt jego oferty
w postepowaniu.

Odmowa przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie powoduje jednak, ze termin ten konczy
si¢ wczedniej, niz zostato to zadeklarowane przy ztozeniu oferty lub w pdzniejszym
oswiadczeniu o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg. Ztozenie o$wiadczenia
o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta w trakcie biegu okresu poprzedniego pozostaje
w stanie skutecznosci zawieszonej az do uptywu pierwotnego okresu zwigzania.
Przedtuzenie okresu zwigzania ofertg rozpoczyna bowiem bieg z uptywem okresu
poprzedniego. | dopiero z chwilg rozpoczecia biegu okresu przediuzonego mozliwa jest
ocena, czy wykonawca przedtuzyt wazno$¢ wadium lub wnioést nowe wadium na caty
przedtuzony okres. Uzyte w powotanym przepisie sformutowanie «jednoczesne przedtuzenie
waznosci wadium...» odnosi sie do przedtuzonego okresu zwigzania oferta. Skoro jednak
okres przedtuzony zaczyna sie z uptywem okresu poprzedniego, to ocena jednoczesnosci
zabezpieczenia musi braé¢ pod uwage te okolicznos¢ w taki sposob, aby oferta pozostawata
zabezpieczona zardéwno w starym okresie zwigzania, jak i przez wszystkie dni okresu

nowego (wyrok Sgdu Okregowego w todzi z 17 marca 2010 r., sygn. Il Ca 177/10).

W orzecznictwie, m.in. cytowanym powyzej, wskazuje sie tez, ze art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zamédwienn publicznych w swojej tredci odnosi sie jedynie do braku zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta — czyli przediuzenia dokonywanego na wniosek
zamawiajgcego. Taki poglad moze mie¢ uzasadnienie nie tylko w samym brzmieniu tego
przepisu, lecz takze w jego interpretacji opartej na historycznym brzmieniu przepisow i ich
wzajemnym powigzaniu, gdyz pierwotnie art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
wskazywat jedynie na wezwanie zamawiajacego do przediuzenia tego terminu, a mozliwo$¢
jego samodzielnego przedtuzania przez wykonawcdéw zostata dodana dopiero w latach
pdzniejszych ze wzgledu na koniecznos¢ zatrzymania sytuacji, w ktérych zamawiajacy,
poprzez opdznianie termindw zawarcia umowy ,wygaszali” oferty (w szczegoélnosci tylko
niektére oferty) poprzez doprowadzanie do uptywu terminéw zwigzania nimi — co jednak nie
spowodowato zmiany podstawy wykluczenia.

Takie stanowisko w zakresie interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych prezentowane jest w wiekszosci orzeczen dotyczacych kwestii uptywu terminu
zwigzania oferta, np. w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 19 czerwca 2015 r., XXII
Ga 729/15 wskazano ze ,wyktadnia jezykowa art. 24 ust. 2 pkt 2 powotanej ustawy prowadzi
bowiem jednoznacznie do wniosku, ze wykluczenie wykonawcy nastepuje wylacznie

w przypadku, kiedy nie zgodzit sie on na przediuzenie okresu zwigzania ofertg, a wiec
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wowczas, gdy uprzednio zwrdcono sie do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. Nie sposéb
natomiast uzna¢, ze podmiot nie wyrazit zgody na przedtuzenie okresu zwigzania oferta,
jezeli nikt go o taka zgode nie pytat”. (W postepowaniach czgsto bowiem wystepuje sytuacja,
w ktorej wykonawcy w spokoju oczekujg na kolejne decyzje zamawiajacego nie sktadajgc
w miedzyczasie zadnych oswiadczen, o ktdre nie sg wprost proszeni.)

Warto tez zauwazyé roznice w konstrukcji tego przepisu w zakresie przedtuzenia wadium
oraz terminu zwigzania oferta. W przypadku wadium fragment przepisu brzmi: ,nie wniesli
wadium na przedtuzony okres zwigzania ofert”, a w przypadku terminu zwigzania:  nie
zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg”. Nic nie stalo natomiast na
przeszkodzie, by ustawodawca zastosowat konstrukcje, jak w przypadku wadium, czyli
postuzyt sie wyrazeniem ,nie przedtuzyli okresu zwigzania ofertg”, obejmujgca obie opcje
przedtuzenia — samodzielng i na wniosek (facznie prostsze jezykowo ,nie wniesli wadium na
przedtuzony okres zwigzania oferta lub nie przedluzyli okresu zwigzania ofertg”).
Ustawodawca jednak takiej regulacji nie zastosowat (podobnie jak w obecnej regulacji art. 89
ust. 1 pkt 7ai 7b ustawy Prawo zamowien publicznych).

Ze wzgledu na zasade pisemnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
wyrazong w art. 9 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych o$wiadczenie o przedtuzeniu
okresu zwigzania oferta co do zasady powinno nastapi¢ poprzez przekazanie
zamawiajacemu pisemnego o$wiadczenia. Uznawana jest tez forma porozumiewania sie
poprzez przekazywanie o$wiadczen za pomoca faksu lub poczty elektronicznej — nie ma tu
bowiem rygoru pisemnosci ad solemnitatem. W orzecznictwie i piSmiennictwie dopuszcza sie
jednak, zgodnie z definicja o$wiadczenia woli zawartg w art. 60 Kodeksie cywilnym, takze
inne zachowania wykonawcy ujawniajgce jego wole w sposob dostateczny — najczeéciej
bedzie to przedtuzenie wadium, wskazujgce, ze wykonawca wcigz jest zainteresowany
udziatem w postepowaniu. Moze to byc¢ takze udzielanie przez wykonawce wyjasnien,
uzupetnianie dokumentdw czy nawet wniesienie i popieranie odwotania, ktére rowniez
$wiadczg o tym, ze wykonawca ma wole w dalszym ciagu podtrzymywac swojg oferte.
Przyktadem jest tu poglad Sadu Okregowego w todzi wyrazony w wyroku z dnia 24
pazdziernika 2014 r., XIll Ga 573/14: ,Zatem ustalajac, czy doszito do przedtuzenia terminu
zwigzania oferta, siegna¢ nalezy po przepis art. 60 k.c. (...) Skarzaca w wyniku wniesienia
skargi od wyroku KIO zfozyta dorozumiane os$wiadczenie wyrazajgce zgode na dalsze
przedtuzenie okresu obowigzywania oferty, a oswiadczenie to w kontekscie powotanych
wyzej regulacji prawnych nalezy uzna¢ za w petni skuteczne’. Podobnie stwierdzit Sad
Okregowy w Lublinie w wyroku z dnia 17 stycznia 2014 r., IX Ga 392/13: ,Nie moze budzi¢
zadnych watpliwosci, ze odwolujac sie wykonawca potwierdzit wole ubiegania sie

o udzielenie zamoéwienia, a zatem wyrazit wole zwigzania ztozong ofertg”.
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Uznawana ogolnie zasada jest takze, ze okres zwigzania ofertg, a zwtaszcza zabezpieczenia
jej wadium, nie powinien ulec przerwaniu. Nie oznacza to jednak, ze takie sytuacje,
najczesciej przez przeoczenie, nie nastepuja — jak wynika z analizy orzeczen, wplyw uptywu
terminu zwigzania oferta na losy oferty jest najczestsza sporng kwestia z zakresu
zagadnienia terminu zwiazania oferta, przy czym jednym z elementow tych sporéw byto to,
ze wykonawca utrzymywat, iz niezaleznie od ztozenia o$wiadczenia, w sposdb nieprzerwany
uwazat sie za zwigzanego dang oferta.

Zardwno Krajowa lIzba Odwotawcza, jak i sgdy wyrazajg w tym zakresie odmienne
stanowiska — przy czym dotyczy to okresu przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Kwestie
okresu ,po wyborze oferty najkorzystniejszej” przesgdzity Trybunat Konstytucyjny, jak
i zmiana brzmienia art. 94 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéry w swojej tresci
juz w ogble nie odnosi sie¢ do terminu zwigzania ofertg: ,Poza sporem pozostaje kwestia
dopuszczalnosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu
zwigzania oferta. W tej materii jednoznacznie wypowiedziat sie Trybunat Konstytucyjny
w postanowieniu z dnia 24 lutego 2010 r., SK 22/08, LEX nr 585469, wskazujac, ze przepis
art. 94 p.z.p. reguluje termin zawarcia umowy o wykonanie zamowienia publicznego, przy
czym okre$la on terminy minimailne, jakie muszg uptyngé od dnia przestania zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty do dnia jej zawarcia. Trybunat wyrazit réwniez
przekonanie, ktore jest zgodne z obecnym stanem prawnym, iz uptyw terminu zwigzania
oferta nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Podstawg tak sformutowanego pogladu byta zmiana dokonana w art. 94 Pzp polegajaca na
rezygnacji przez ustawodawce z obowigzku zawarcia umowy w okresie wazno$ci zwigzania
ofertg” (wyrok SO w Tarnowie z dnia 13 lutego 2014 r., | Ca 495/13). Analogicznie: ,Nalezy
zaznaczyé, iz obecnie nie budzi watpliwosci kwestia dopuszczalnosci zawarcia umowy po
uptywie terminu zwigzania ofertg, albowiem 2zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu
Konstytucyjnego, wyrazonym w postanowieniu z dnia 24 lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08),
uptyw terminu zwigzania ofertg nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Jednak co do koniecznosci wyboru oferty w okresie zwigzania
ofertag — stanowigcej odrebng czynnos$¢ od zawarcia umowy — w orzecznictwie sgddw, jak
i Krajowej lzby Odwotawczej prezentowane sg skrajnie odmienne stanowiska” (wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r., XXIll Ga 924/14).

Z pierwszego z pogladéw wynika, ze oferta taka nie powinna by¢ brana pod uwage, gdyz
wygasa. Zostat on streszczony w wyroku Sadu Okregowego w Tarnowie z dnia 13 lutego
2014 r., | Ca 495/13: ,Odnotowaé nalezy réwniez poglady przeciwne (...) w mysl| ktorych
skutki wygasniecia zwigzania oferta nalezy definiowac i rozpoznawa¢ na gruncie norm
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kodeksu cywilnego, ktérych przepisy ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych, w tym zakresie
nie modyfikujg, ale pozostaja z nimi w peinej zgodno$ci i korelacji. Przede wszystkim
konsekwencje uptywu terminu zwigzania ofertg nalezy ocenia¢ przez pryzmat art. 66 k.c., na
podstawie ktérego stan zwigzania ofertg jest istotnym, konstytutywnym elementem
o$wiadczenia woli zmierzajacego do zawarcia umowy, stanowigcego oferte. Oferta wygasa
wraz z uptywem oznaczonego okresu, w ktorym oferent byt swojg ofertg zwigzany. Wskazuje
sie, ze ustawa Prawo zamowien publicznych (art. 85) nie stanowi expressis verbis
o koniecznosci utrzymania stanu zwigzania ofertg przez wykonawce, jednakze wymaog ten w
zestawieniu z regulacjami kodeksu cywilnego statuuje, co powoduje konieczno$c
przedituzenia terminu zwigzania ofertg w czasie zwigzania ofertg”.

Oprécz Sadu w Tarnowie poglad nalezacy do tej grupy zaprezentowat Sad Okregowy
w Rzeszowie w wyroku z 21 grudnia 2010 r., VI Ga 240/10: ,Nie moze budzi¢ watpliwosci
wobec literalnego brzmienia art. 85 ust. 2, iz to wykonawca chcac uczestniczy¢ w dalszym
ciggu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego poza terminem okreslonym jako
termin zwigzania ofertg, winien zlozy¢ w zwigzku z tym jednoznaczne i nie budzace
watpliwosci oswiadczenie. Sad Okregowy rozpoznajacy skarge w niniejszym skladzie
podziela stanowiska wyrazane w dotychczasowym orzecznictwie KIO odnoénie tego, ze
zgoda taka nie moze mie¢ charakteru dorozumianego, lecz winna by¢ os$wiadczeniem
wykonawcy (...)" — cho¢ w postanowieniu z 16 lutego 2011 r., VI Ga 192/10 stanowisko to
nie zostato przez sad podtrzymane — oraz Sadu Okregowego w todzi w wyroku z 21
wrzesnia 2012 r., XIIi Ga 379/12, jakkolwiek w kontekscie interesu we wniesieniu odwotania
Sad ten stwierdzit: ,Przepisy ustawy PZP, poza faktycznym ztozeniem stosownego
o$wiadczenia, nie przewiduja mozliwo$ci dopuszczenia innego sposobu przediuzenia
terminu zwiazania ofertg. Nie moze by¢ wiec mowy o sposobie «dorozumiewania» ztozenia
o$wiadczenia. O$wiadczenia takiego nie moze zastagpi¢ fakt wniesienia odwotania. Zdaniem
Sadu Okregowego przediuzenie terminu zwigzania oferta jest niezbedne, gdyz
w przeciwnym przypadku ocenie i poréwnaniu z innymi ofertami podlegataby oferta, co do

ktérej wykonawca mogtby bez konsekwencji odmoéwi¢ podpisania umowy”.

Drugie stanowisko opiera si¢ na powyzej opisanej interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktora nie ma podstaw do wykluczenia wykonawcy,
jesli nie odmowit zamawiajgcemu przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, po skierowanym do
niego wniosku. Tak stwierdzono w przywotanych powyzej wyrokach SO w Warszawie z 19
czerwca 2015 r., XXl Ga 729/15, i z 16 lipca 2014 r., XXl Ga 924/14, postanowieniu SO
w Rzeszowie z 16 lutego 2011 r., VI Ga 192/10; wyroku SO w Poznaniu z 16 lutego 2012 r.,
X Ga 706/11, i wyroku SO w Lublinie z 17 stycznia 2014 r., IX Ga 392/13.
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Zacytowany powyzej przez Strony wyrok XXIII Ga 924/14 zawiera tez najszerszg analize
instytucji zwigzania ofertg w systemie zamowier publicznych. W wyroku tym Sad podkreslit:
,Zasadniczg jednak rozbieznos$cia w zakresie charakteru sktadanych ofert jest to, ze oferta,
o ktérej mowa w art. 66 k.c., powoduje taki stan zwigzania ztozonym os$wiadczeniem, ze
samo przyjecie oferty prowadzi do zawarcia umowy, natomiast w ofercie zlozonej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego do zawarcia umowy nie wystarczy
samo wybranie oferty, a konieczne jest dodatkowe o$wiadczenie woli w przedmiocie
zawarcia umowy. Z uwagi na tak istotne réznice w zakresie doniostosci skutkow przyjecia
oferty na gruncie przepiséw kodeksu cywilnego (samoistne, automatyczne zawarcie umowy)
i wyboru oferty najkorzystniejszej na gruncie przepiséw prawa zamoéwien publicznych
(wstepny etap poprzedzajacy zawarcie umowy) nie mozna w prosty mechaniczny sposob
przenosi¢ rozwigzan prawa cywilnego na prawo zamoéwien publicznych w zakresie skutkow
i konsekwencji uptywu terminu zwigzania oferta. (...) Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze
W rezimie przepisow p.z.p. przyjecie przez zamawiajacego propozycji zawarcia umowy nie
moze by¢ uznane, tak jak ma to miejsce w przypadku rezimu kodeksowego, jako nowa
oferta, czy kontroferta, w sytuacji zlozenia o$wiadczenia po uptywie terminu zwigzania,
albowiem oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego moze ztozy¢ jedynie
wykonawca, a ponadto, jak juz wskazano powyzej, moze to uczyni¢ tylko raz. (...)
Reasumujac tg cze$¢ rozwazan wskazaé nalezy, ze z uwagi na specyfike postgpowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego oraz swoisty charakter oferty ztozonej na gruncie
przepisow p.z.p., nalezy uznaé, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesadza
o nieskutecznoéci oferty, a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku

zawarcia umowy”.

W wyroku XXIII Ga 924/14 Sad Okregowy w Warszawie ustosunkowat sig tez do
podniesionego zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty, co do ktérej terminu zwigzania minat,
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ustawy Prawo zamoéwien publicznych: ,W ocenie Sadu
Okregowego brak jest réwniez podstaw do przyjecia, ze w okolicznosciach przedmiotowe;
sprawy zaszly przestanki wskazane w art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p. uzasadniajace odrzucenie
przez zamawiajacego oferty w sytuacji jej niezgodnosci z ustawa. Skarzacy z tresci przepisu
art. 85 ust. 2 p.z.p. (..) wywodzi obowigzek wykonawcy zfozenia oswiadczenia
o przedtuzeniu zwigzania ofertg przed uptywem okresu zwigzania oferta. W ocenie Sadu
Okregowego z takim stanowiskiem nie mozna si¢ zgodzi¢, albowiem z tresci przepisu wynika
bezposrednio, ze ograniczenie «przed uptywem terminu zwiazania ofertg» odnosi sie jedynie
do zamawiajacego, ktéry moze sie zwroci¢ do wykonawcdéw o wyrazenie zgody na
przediuzenie terminu, na co najmniej 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg i moze

uczynié¢ to tylko raz. Ograniczenie to nie dotyczy wykonawcow, ktorzy mogq takie
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osSwiadczenie sktadaé wielokrotnie bez ograniczenia uptywajacym terminem zwigzania
ofertg”.

Nalezy tu jednak zwréci¢c uwage, ze odrzucajac oferte jako niezgodng z ustawa (co do
zasady chodzi tu o ustawe Prawo zamoéwien publicznych), czy tez niewazng na podstawie
odrebnych przepiséw, nalezatoby wskazaé, z ktdorym konkretnie przepisem czy to ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, czy innych ustaw taka oferta jest niezgodna albo ktéry przepis
powoduje jej niewaznosé. Na to pytanie skiad orzekajacy nie znalazt odpowiedzi
w prezentowanym pogladzie, ktory odnosi sie ogdlnie do teorii o ,wygasnigciu oferty”, ktorej

termin zwigzania uptynat.

Trzeba tu zauwazy¢, ze sam Kodeks cywilny w ogdle nie odnosi si¢ w swoich przepisach do
kwestii wygasniecia oferty — w aspekcie tutaj omawianym. Co wigcej, na gruncie prawa
cywilnego zaszta zmiana w postrzeganiu znaczenia okreslenia przez oferenta terminu
zwigzania oferta, ktérej wyrazem byta rezygnacja ze wskazania tej okolicznosci jako
istotnego elementu pojecia oferty, zawartego w jej definicji w art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego.

Poza tym, odnoszac sie do systematyki ustawy Prawo zamowien publicznych, nalezy
wskazaé, ze kwestia uptywu terminu zwigzania ofertg zostata przez ustawodawce powigzana
z instytucjg wykluczenia wykonawcy, czyli z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Niezgodna z zasada racjonalnego dziatania ustawodawcy bytaby wigc
dychotomia — gdyby cze$¢ regulacji zawarta zostata w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, a druga wymagata wyinterpretowania z art. 89 ustawy Prawo
zamdwien publicznych, ktéry w ogole nie odnosi sie do tej kwestii (pomijajgc art. 89 ust. 1 pkt

7a i 7b ustawy Prawo zamoéwien publicznych w obecnym stanie prawnym).

Co wiecej — bioragc pod uwage szczegotowosc¢ regulacji ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz tre$¢ istniejgcych przepisow, nalezatoby zatozyé, ze ustawodawca tak istotng kwestie
jak odrzucenie, wygasniecie, upadek (czy jaka inng nazwe na te sytuacje zastosowac)
bedaca skutkiem uptywu terminu zwigzania oferta, pominat (czy raczej pominat potowicznie).
Jak wynika z catosci ustawy Prawo zamowien publicznych, byt oferty w postepowaniu ma
swoj poczatek (w postaci ztozenia i publicznego otwarcia) i koniec. Koncem tym jest jej
odrzucenie (art. 89) — i to niezaleznie od istnienia samego rygoru niewaznosci oferty w
ustawie Prawo zamowien publicznych lub innych przepisach (art. 82 ust. 2 i art. 89 ust. 1 pkt
8 ustawy Prawo zamowien publicznych), uznanie za odrzucong (art. 24 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych), zwrot do oferenta oferty ztozonej po terminie (art. 84 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych); a takze — w przypadku ofert poprawnych -~ zawarcie umowy
albo uniewaznienie postepowania (po uptywie okresu na zmiane tej decyzji), kiedy to byt

oferty traci swoj cel. Mozna by wiec wnioskowa¢, ze dla catej procedury ustawodawca
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przewidziat oficjalny koniec bytu oferty w postepowaniu w postaci odrzucenia oferty,
niezaleznie od jej wad — nawet oferty z mocy prawa obarczonej rygorem niewaznosci. Zatem
konsekwentnie powinien takze przewidzie¢ odrzucenie oferty, ktéra ,wygasta” z powodu
uptywu terminu zwigzania nig oraz obowigzek poinformowania o tym fakcie wykonawcéw
(obowigzek informacyjny zamawiajgcego wynikajacy z art. 92 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jest bardzo szeroki).

Osoby reprezentujace poglad, ze wykonawca musi by¢ zwigzany oferta, wskazuja, ze jest to
konieczne, aby wykonawca nie mogt sie z niej wycofac i odmdwi¢ podpisania umowy.
Jednak poglad ten budzi watpliwo$ci m.in. ze wzgledu na zasade proporcjonalnosci,
poniewaz w konsekwencji oznacza, ze ze wzgledu na ewentualne, przyszte i potencjainego
wycofanie sie wykonawcy, prewencyjnie usuwa sie go z postgpowania, chociaz on sam
takiej woli nie ma. Przy tym zawarcia umowy moze odmowi¢ takze wykonawca ofertg
zZwigzany, a konsekwencja w postaci utraty przez niego wadium (jesli w ogole byt
zobowigzany je wniesc), jest tylko kwestig poboczna. W praktyce nie spotyka sie sytuacji, by
ktorys zamawiajacy domagat sie¢ od wykonawcy zawarcia umowy — byfoby to niecelowe,
gdyz wykonawca wycofat sie z jakich$ konkretnych powodow, ktore mogtyby negatywnie
wptywac na mozno$¢ wykonania zamoéwienia, a postepowanie sgdowe jest znacznie diuzsze

niz przeprowadzenie nowego postepowania przetargowego.

Prawu cywilnemu znane jest tez pojecie zobowigzania naturalnego. Na ten fakt wskazywano
w przywotanych orzeczeniach stwierdzajac, ze po uplywie terminu zwigzania ofertg zawarcie
umowy nie jest juz obowigzkiem wykonawcy, ale jego przywilejem. Z samej praktyki
rynkowej wiadomo, ze podmioty obrotu gospodarczego czesto sktonne sa do spetniania
takich zobowigzan, jesli widza w tym swojg korzy$¢ — a dla takiej korzysci wykonawcy
sktadajg oferty w ramach prowadzonej w sposo6b ciagly dziatalnosci (wykonawcom, ktorzy
$wiadczg swoje ustugi w sposob ciagly, najczesciej nie sprawia roznicy, czy zamawiajacy
zakupi ich produkt lub ustuge, bedace w statej ofercie, wczesniej czy pozniej). Odmowy
zawarcia umowy najczesciej zwigzane sg z nagle zmieniong sytuacjg na rynku, np.

gwattownym wzrostem cen albo bledem wewnetrznym w samej ofercie, np. zta wycena.

Jak wskazano juz powyzej, zaprezentowane poglady istniejg w orzecznictwie
i pismiennictwie od wielu lat, tak samo jak spory co do konsekwencji dla wykonawcy uptywu
terminu zwigzania oferta. Spor ten nie zostat rozstrzygniety takze w obecnym stanie
prawnym (chyba zeby uzna¢ brak zmian za wyraz woli ustawodawcy nieodrzucania ofert
pomimo uptywu terminu zwigzania oferta). Po nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien

publicznych z dnia 22 czerwca 2016 r. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
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publicznych zostat wykreslony, a regulacje przeniesiono do art. 89 ust. 1 pkt 7a i 7b ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z nowymi przepisami ,zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli (...) 7a) wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg; 7b) wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob
nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium”) Powyzsze zmiany majq wigc
raczej charakter techniczny niz merytoryczny.

Zatem konsekwencje uptywu terminu zwigzania ofertg nadal beda rozstrzygane odmiennie w
zaleznosci od pogladu, ktéry podzielajg osoby podejmujace decyzje w tej kwestii, naruszajgc

zasade przejrzystosci oraz pewnosci prawa.

Tym samym istotne jest, aby Trybunat wskazat, czy art. 2 dyrektywy 2004/18/WE - jak tez
inne ewentualne przepisy prawa unijnego — nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze zezwala
on lub nie zezwala na wykluczenie wykonawcy z postepowania lub odrzucenie jego oferty
z powodu uplywu terminu zwigzania ofertq w przypadku, gdy sankcja taka nie zostata
bezposrednio wyrazona w przepisach prawa ani warunkach udzielenia zamoéwienia
opisanych przez zamawiajgcego w ogloszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia, a wykonawca wcigz jest zainteresowany zawarciem umowy.

Istotne jest takze, by Trybunat wskazat, czy pomimo braku w przepisach lub warunkach
udzielenia zamowienia takiej konkretnej regulacji, o ktérej mowa powyzej i z tego powodu
niedokonania przez zamawiajgcego oficjalnej czynnosci wykluczenia wykonawcy
z postepowania lub odrzucenia jego oferty, przepisy prawa unijnego zezwalajg albo nie
zezwalajg na uznanie, ze oferta wykonawcy wygasta i tym samym nie mozna zawrze¢ z nim
umowy (istnieje zakaz zawarcia umowy z takim wykonawca), cho¢ wykonawca jest takim
zawarciem umowy zainteresowany.

W obu tych wypadkach istotne bytoby takze wzigcie pod uwage kwestii, czy sankcja
w postaci wykiuczenia wykonawcy z postgpowania, odrzucenia jego oferty, wygasniecia
oferty lub zakazu zawarcia umowy w przypadku uptywu terminu zwigzania ofertg -
w przypadku gdy zaréwno zamawiajacy, jak i wykonawca sg sktonni takg umowe zawrzec -

jest reakcjg proporcjonalng do zaistniatego stanu faktycznego.

Przediuzaniu terminu zwigzania oferta towarzyszy przedtuzanie wazno$ci wniesionego
wadium — zabieg ten jest szczegolnie istotny w przypadku wniesienia wadium w postaci
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej albo innego dokumentu z okreslong datg
waznosci. Oswiadczenie wystawcy gwarancji nie jest oswiadczeniem wtasnym wykonawcy
i nie domniemywa sie istnienia woli takiego przedtuzenia, jesli nie zostata ona wyrazona

w dokumencie. Poza tym, zgodnie z art. 81 ust. 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. -~ Prawo
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bankowe (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 128 z pbdzn. zm.) udzielenie i potwierdzenie
gwarancji bankowej nastepuje na pisSmie pod rygorem niewaznosci, tym samym
i przedtuzenie tej gwarancji musi nastgpi¢ w takiej formie. Sam za$ dokument musi zostac
ztozony u zamawiajgcego.

Zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg nastepujace z mocy prawa po wniesieniu
odwotania, o ktorym mowa w art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie
dotyczy terminu wskazanego w dokumencie wadialnym. W zwigzku z tym w art. 184 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wskazano, ze zamawiajacy po wniesieniu odwotania powinien
wezwaé wykonawcow do przediuzenia wadium albo wniesienia nowego na okres niezbedny
do zawarcia umowy.

Przedtuzanie wadium ma dla wykonawcow wymierny skutek finansowy, gdyz albo zamrazajg
oni posiadane $rodki finansowe wnoszac wadium w formie pienieznej, albo muszg optacac
dosé znaczne koszty wystawienia gwarancji wadialnej przez bank lub ubezpieczyciela.
Powoduje to czesto znaczne koszty udziatu w postgpowaniu przetargowym.

Przy wielokrotnym przedtuzaniu terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzaniu wadium
wykonawcy moga tez po prostu nie pamieta¢ o kolejnym mijajacym terminie i wadium lub

terminu zwigzania ofertg przez zapomnienie nie przedtuzyc.

Jak wynika z art. 46 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajacy ma obowigzek
zwrocic  wadium  wszystkim  wykonawcom po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, ktéry wadium otrzymuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz wniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jezeli jego
wniesienia zadano.

Regulacja taka — rozrézniajaca wykonawce wybranego oraz wykonawcow niewybranych —
jest skutkiem wtasnie protestow wykonawcow wskazujacych na wysoki koszt przedtuzania
gwarancji wadialnych i to w przypadku, gdy ich oferta nie zostata wybrana (ale ktorzy nie
chcieliby rezygnowac z udziatu w postepowianiu przed jego zakonczeniem). Z tego samego
powodu wprowadzono regulacje art. 46 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéra
pozwala przerwaé ciggtos¢ zabezpieczenia oferty wadium, pomimo regulacji art. 85 ust. 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych, od ktérej (zwtaszcza wezeéniejszej wersji) wywodzi sie

poglad, ze oferta musi by¢ zabezpieczona wadium az do chwili podpisania umowy.
Zgodnie z definicjg zawartg w art. 70* § 1 Kodeksu cywilnego wadium to suma wptacana

organizatorowi przetargu badz aukcji albo ustanowione zabezpieczenie jej zaptaty pod

rygorem niedopuszczenia do udziatu w tym przetargu czy aukgiji.
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Regulacja art. 70* § 2 Kodeksu cywilnego jest w duzej mierze rozbiezna z regulacjami
ustawy Prawo zamoéwienn publicznych, zatem nie bedzie miata zastosowania
w zamowieniach publicznych. Warto jednak zwroci¢ uwage, ze wskazuje ona na rolg
wadium: ,Jezeli uczestnik aukcji albo przetargu, mimo wyboru jego oferty, uchyla sie od
zawarcia umowy (...) organizator aukcji albo przetargu moze pobrang sume zachowac albo
dochodzié zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. (...) Jezeli organizator aukcji albo
przetargu uchyla sie od zawarcia umowy, ich uczestnik, ktérego oferta zostata wybrana,
moze zadaé zaptaty podwdjnego wadium albo naprawienia szkody.” Wadium petni wigc
funkcje pewnej rekompensaty dla strony, ktérej odméwiono zawarcia umowy. Inng funkcjg

wadium jest takze zapobieganie sktadaniu ofert, ktére nie sq powazne.

Dyrektywy unijne ani orzecznictwo TSUE nie poruszajg kwestii wadium, jako zagadnienia
cywilistycznego, a nie proceduralnego, pozostawiajac regulacje w tym zakresie krajom
czlonkowskim. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze réwniez instytucja wadium czgsto powoduje
duze skutki w zakresie procedury, a wykluczanie wykonawcéw na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych ze wzgledu na nieprawidtowe wniesienie lub
nieprawidtowe przedtuzenie wadium zdarza sie stosunkowo czesto w poréwnaniu do innych
podstaw wykluczenia (w obecnym stanie prawnym bedzie to odrzucenie oferty).

Konstrukcja przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje, ze co do zasady
zadanie wadium jest obowiazkiem zamawiajacego, od ktérego moze on odstapic tylko
w przypadkach wskazanych w ustawie. Mozna to wywnioskowa¢ juz z samego art. 45 ust. 1 i
2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory stanowi, ze zamawiajacy zada od
wykonawcéw wniesienia wadium, jezeli warto$¢ zaméwienia przekracza tzw. ,progi unijne”,
a jezeli warto$é ta jest mniejsza, moze od tego obowiazku odstgpi¢ (,moze zadac”
wniesienia wadium).

Kwote wadium, jak réwniez inne wymogi go dotyczace, nie opisane w bezwzglednie
obowigzujacych przepisach, ustala zamawiajacy i podaje w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia, a takze w ogloszeniu o zamoéwieniu.

Regulacje dotyczace przedtuzania wadium zawarte sa w art. 85 ust. 4, art. 184 oraz 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (obecnie takze w art. 89 ust. 1 pkt 7a i 7b ustawy
Prawo zamdwien publicznych).

Pierwszy z tych przepisow stanowi, ze ,przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu wazno$ci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Jezeli przediuzenie terminu zwiazania oferta dokonywane jest po wyborze oferty

najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy
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jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza”, drugi, ze:
,<Zamawiajacy, nie poézniej niz na 7 dni przed uptywem wazno$ci wadium, wzywa
wykonawcéw, pod rygorem wykluczenia z postepowania, do przedtuzenia waznoéci wadium
albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do
zawarcia umowy. Jezeli odwotanie wniesiono po wyborze oferty najkorzystniejszej,
wezwanie kieruje sie jedynie do wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg”,
a trzeci, ze z postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ,nie wniesli wadium do uptywu
terminu skfadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania oferta lub w terminie, o ktérym
mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertq”.

Przy przedtuzaniu wadium nalezy takze pamigtaé o obowigzujacych pogladach, zgodnie
z ktorymi oferta musi by¢ zabezpieczona wadium w sposob nieprzerwany przez caty okres
zwigzania ofertg, a nawet — po uplywie terminu zwigzania, az do zawarcia umowy.
Przerwanie ciggloéci zabezpieczenia wadium lub jego brak uznawane byto (i czgsciowo
nadal jest) za przeszkode w zawarciu z danym wykonawcg umowy. Jednak kolejne
regulacje, jak mozliwos¢ przedtuzania wadium nie tylko na zadanie zamawiajacego, lecz
takze z wiasnej inicjatywy wykonawcy czy mozliwosé zadania ponownego wniesienia
wadium juz zwrdconego (art. 85 ust. 2 i 4 i art. 46 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych) miaty temu restrykcyjnemu skutkowi zapobiegaé¢. Po zmianie przepisow w 2009
r. — na etapie ,po wyborze oferty najkorzystniejszej” — poglad ten dotyczy juz wytgcznie oferty
uznanej za najkorzystniejszg, a pozostali wykonawcy wnoszg wadium ponownie w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego tylko wowczas, jezeli ich oferty w wyniku zmiany decyz;ji
o wyborze oferty najkorzystniejszej zostaty wybrane jako najkorzystniejsze (art. 46 ust. 3).
Podobna sytuacja ma miejsce w okolicznosciach wskazanych w art. 94 ust. 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych (wybor kolejnej oferty) oraz w sytuacjach, w ktérych odwotanie nie
przystuguje (art. 181 ustawy Prawo zamoéwien publicznych).

Co do regulacji art. 184 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nalezy zwroci¢ uwage, ze
zgodnie z art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych wniesienie odwotania
powoduje zawieszenie ex lege terminu zwigzania oferta do czasu ogtoszenia przez KIO
orzeczenia, jednak regulacja ta nie dotyczy terminu obowigzywania wadium, zatem nalezy

zadbagé, aby zostato ono przedtuzone.

Co do zasady regulacja, zgodnie z ktorg oferta — przynajmniej wybrana — powinna by¢
zabezpieczona wadium od chwili jej ztozenia az do chwili zawarcia umowy, nie budzi
watpliwosci. Jednak w praktyce ma miejsce szereg postgpowan, ktore trwaja bardzo diugo
i w ktorych wykonawcy wielokrotnie przedituzajg zaréwno termin zwigzania oferta, jak
i wadium. Przyktadem jest obecne postepowanie, w ktérym termin sktadania ofert uptynat 11

wrzesnia 2015 r., a w ktérym wciaz nie zostata zawarta umowa. Powoduje to stan, w ktorym
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wykonawcy, a w szczegdlnosci wykonawca wybrany, musieli kilkukrotnie przedtuzac
gwarancje wadialne ponoszac w tym zakresie stosunkowo duze koszty. Co wiegcej,
w przypadku wykonawcy wybranego, bedzie on zobowigzany przedtuza¢ wadium jeszcze na
okres orzekania Trybunatu, a nastepnie KIO — w innym przypadku zostanie wykluczony
z postepowania (pozostali wykonawcy nie, gdyz Zamawiajgcy zwrocit im wadia).
Oznaczatoby to, ze wykonawca ten bedzie miat aktywne wadium przez co najmniej 3 lata
pod rygorem utraty mozliwo$ci uzyskania zamowienia.

Juz ponad roczny obowigzek przedtuzania wadium wydaje sie sktadowi orzekajgcemu
nadmierny w stosunku do celu wadium. Po takim okresie nalezy doceniC juz samg
determinacje wykonawcow w dazeniu do zawarcia umowy z zamawiajgcym, natomiast
wydaje sie nadmiernym zadaniem w stosunku do wykonawcow, by dodatkowo mieli wyptacic
zamawiajacemu rekompensate za ewentualng odmowe zawarcia umowy — nawet jesli tak
diugi okres trwania postepowania nie wynika z winy zamawiajacego (nie wynika on takze

z winy danego, konkretnego wykonawcy).

Powyzszy stan faktyczny powoduje watpliwosci, czy regulacja art. 46 ust. 1a ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, ktora wskazuje na moment zawarcia umowy jako moment
zakonczenia obowigzku zabezpieczenia oferty wadium, jest regulacjg proporcjonaing -
w przypadku, gdy postepowanie o udzielenie zaméwienia si¢ nadmiernie przediuza. Nie
wiadomo bowiem ile miesiecy wykonawcy beda musieli ponosi¢ tego typu koszty udziatu
w postepowaniu. Powyzszy problem dotyczy tez, cho¢ w mniejszym stopniu, regulaciji art. 46

ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Nalezy zwrécié uwage, iz odnoszac sie do wyktadni historycznej oraz celowosciowe;
przepiséw dotyczacych terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzania wadium, w poczatkowym
stadium istnienia w Polsce przepisow dotyczacych zamoéwien publicznych, termin, jaki
ustawodawca przewidywat dla zakonczenia postepowania to 30, 60 lub 90 dni (w zaleznosci
od wartoéci zamowienia — art. 85 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych) przedtuzony
ewentualnie na prosbe zamawiajgcego o kolejne 60 dni (art. 85 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych). Niewatpliwie tez z tego powodu zamawiajacy nie moze po raz
kolejny poprosi¢ o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (a tym samym — w konsekwenciji
wykluczy¢é wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, w przypadku odmowy). Tym samym wydaje sig¢ uzasadniony poglad,
zgodnie z ktérym ustawodawca zaktadat zakonczenie postgpowania w ciagu 90-150 dni ().
od 30+60 do 90+60), zatem do zawarcia umowy rowniez powinno dochodzi¢ maksymalnie w

ciagu 150 dni. Taki okres zabezpieczenia oferty wadium wydaje sie¢ dos¢ racjonalny,
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natomiast, jak juz wskazano, okres ponad 12 miesiecy, a tym bardziej ok. 3 lat, jest w
widoczny sposob zbyt dtugi.

Tym samym, zdaniem sktadu orzekajacego, istotne jest, aby Trybunat wskazat, czy art. 2
dyrektywy 2004/18/WE - jak tez inne ewentualne przepisy prawa unijnego oraz zasady
ogdine jak zasada proporcjonalnosci — nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze zezwala on lub
nie zezwala na zadanie przez zamawiajacych utrzymywania przez wykonawcow waznosci
wniesionego wadium zabezpieczajacego oferte, bez mozliwosci przerwy, az do chwili
zawarcia umowy, bez okreslenia w przepisach, ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia maksymalnego, racjonalnego okresu, w ktérym wykonawcy

zobowigzani sg do utrzymania waznosci wniesionego wadium.
Zdaniem lzby przedstawione powyzej watpliwosci zwigzane z interpretacjq przepisoéw prawa
unijnego uzasadniajg zawieszenie postepowania odwotawczego i zwrocenie sie do

Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z przedstawionymi na wstepie pytaniami

prejudycjalnymi.
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