Sygn. akt: KIO/KU 15/21

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 16 sierpnia 2021 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 22 lipca 2021 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie
dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 16 lipca 2021 r., znak sprawy
KU/96/21 w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w przedmiocie
opracowania projektéw wykonawczych i wykonanie robot budowlanych dla fazy | projektu
pn. ,Prace na linii E75 na odcinku Biatystok - Suwatki - Traszki (granica panstwa), etap
| odcinek Biatystok - Etk”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Cztonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Renata Tubisz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli uprzedniej nie zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie
uchwaly z dnia 16 sierpnia 2021 r. sygn. akt: KIO/KU 15/21

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej zwany rowniez jako ,kontrolujgcy”)
w wyniku kontroli uprzedniej postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
dotyczgcego opracowania projektow wykonawczych i wykonanie robot budowlanych dla fazy
| projektu pn. ,Prace na linii E75 na odcinku Biatystok - Suwalki - Traszki (granica panstwa),
etap | odcinek Biatystok - Efk” stwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego (pisownia
oryginalna): art. 85 ust. 2 w zw. z art. 7 ustawy ust. 1 Pzp, poprzez wezwanie przez
zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg jedynie wykonawcy Budimex S.A.

Kontrolujgcy ustalit, ze zamawiajgcy w dniu 1 czerwca 2021 r. poinformowat
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Budimex S.A.
w Warszawie. Nastepnie pismem z dnia 2 czerwca 2021 r. zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 85 ust. 2 p.z.p. zwrocit sie do wybranego wykonawcy z wnioskiem
0 przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz o przedtuzenie okresu waznosci wadium
0 60 dni. Pismem z dnia 7 czerwca 2021 r. wykonawca wyrazit zgode na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg do dnia 9 sierpnia 2021 r. oraz przedtozyt aneks gwaranciji
bankowej, przedtuzajgcy okres waznosci wadium réowniez do tej daty.

W dniu 13 lipca 2021 r. kontrolujgcy wystosowat do zamawiajgcego wezwanie do
wyjasnienia, czy zamawiajgcy zwrocit sie do pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Pismem z dnia 14 lipca 2021 .
jednostka zamawiajgca wyjasnita, iz ,Zamawiajgcy nie zwrocit sie do wszystkich
Wykonawcéw o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, gdyz w dniu 01.06.2021 r. dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu. W zwigzku z powyzszym,
wypetniajgc dyspozycje art. 46 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z p6zn. zm.) w dniu 02.06.2021 r., tj. niezwtocznie
po wyborze oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy zwrdcit wadium wszystkim Wykonawcom,
z wyjagtkiem Wykonawcy BUDIMEX S.A., ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza”.

Kontrolujgcy wskazat na tre$¢ art. 85 ust. 2 i 4 p.z.p. i stwierdzit, ze brzmienie
dyspozycji art. 85 ust. 2 p.z.p. nie naktada na zamawiajgcego obowigzku dokonania
wezwania do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Jednakze, co znajduje odzwierciedlenie
w doktrynie, nie mozna zapominaé o fakcie, ze wyktadnia tego przepisu powigzana jest
Z innymi normami zawartymi w ustawie, w tym m.in. z art. 7 ust. 1 p.z.p., ktéry nakazuje
zamawiajgcemu prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Znaczenie tej zasady przejawia

poprzez zapewnienie wszystkim wykonawcom jednakowego dostepu do przekazywanych
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dokumentéw i informacji. Przestrzeganie omawianej zasady polega na stosowaniu takiej
samej miary do wszystkich wykonawcéw i na jednakowym traktowaniu podmiotow
znajdujacych sie w takiej samej lub zblizonej sytuacji. Obowigzkiem zamawiajgcego w tym
zakresie jest nie tylko dostarczenie wykonawcom jednakowych informacji, wiedzy oraz
dokumentacji na temat udzielanego zamdwienia, ale takze przekazanie ich rownoczesnie,
w jednakowym terminie. Co wiecej, zdaniem kontrolujgcego zastosowanie samej wyktadni
literalnej dyspozycji przepisu art. 85 ust. 2 p.z.p. prowadzi do konkluzji, iz zamawiajgcy moze
LZWréci¢ sie do wykonawcow (...)", a nie zas jedynie do wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza.

W sytuacji, w ktérej zamawiajgcy zdecydowat sie skorzystaé¢ ze swojego uprawnienia
do wezwania wykonawcéw do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, nalezy jasno
stwierdzic¢, iz winien byt to uczyni¢ w odniesieniu do wszystkich wykonawcéw, nie za$s jedynie
w stosunku do wykonawcy Budimex S.A. w Warszawie. Zgodnie z art. 85 ust. 4 zdanie
pierwsze ustawy p.z.p. ogoélng zasadg jest, ze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania oferta.
Jednakze w zdaniu drugim przywotanego przepisu uregulowano sytuacje szczegolng - gdy
przediuzenie terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej
- wskazujgc, ze woéwczas ,obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przediuzenia
dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza”.

Powyzsze wedlug kontrolujgcego oznacza, iz w opisanej sytuacji obowigzek
wniesienia nowego wadium lub jego przediuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, tj. Budimex S.A. w Warszawie, natomiast pozostali
wykonawcy winni zosta¢ przez zamawiajgcego wezwani do przediuzenia terminu zwigzania
ofertg - bez koniecznosci wnoszenia nowego wadium lub jego przedtuzania, czego
zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu zaniechat. Wezwanie przez zamawiajgcego
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg jedynie wykonawcy, ktérego oferte wybrano
w przetargu stanowi naruszenie art. 85 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. Naruszenie to nie
miato wptywu na wynik postepowania.

Pismem z dnia 16 lipca 2021 r. znajdujgcym sie w aktach sprawy zamawiajgcy wniost
zastrzezenia od wyniku kontroli uprzedniej, za$ pismem z dnia 5 sierpnia 2021 r. kontrolujgcy
poinformowat zamawiajgcego, ze podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone w informac;ji
o wyniku kontroli uprzedniej, co spowodowato przekazanie zastrzezen jednostki

zamawiajgcej do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu si¢ z dokumentacja kontroli, w tym

w szczegolnosci z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
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stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz z zastrzezeniami
zamawiajacego w przedmiocie naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli

uprzedniej, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych, w wyniku kontroli uprzedniej postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na opracowanie projektéw wykonawczych i wykonanie
robét budowlanych dla fazy | projektu pn. ,Prace na linii E75 na odcinku Biatystok - Suwatki -
Traszki (granica panstwa), etap | odcinek Biatystok - Etk”, ktore zostato wszczete 2 grudnia
2020 r., o ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nr 2020/S 235-581085 (dalej zwane jako "postepowanie”), stwierdzit
naruszenie przez zamawiajgcego art. 85 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej
.p-Z.p.”, majgcej zastosowanie w zwigzku z datg wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Stan faktyczny sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta ocena prawna
czynnosci zamawiajgcego, ktéry w dniu 2 czerwca 2021 r. — czyli po wyborze oferty
najkorzystniejszej, ktérego dokonano w dniu 1 czerwca 2021 r. — zwrdcit sie do wykonawcy
Budimex S.A. w Warszawie o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, nie kierujac wezwania
do pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Rozpoznajgc zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli sktad wyrazajacy opinie
podzielit stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zawarte w informacji o wyniku
kontroli uprzedniej oraz odpowiedzi na zastrzezenia, wskazane tam argumenty sg bowiem
wynikiem prawidtowej subsumpcji analizowanych przepiséw do zaistniatego stanu
faktycznego.

Na wstepie nalezy takze zaznaczyé, ze na uznanie Izby zastuguje stanowisko, ze
nawet uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje utraty przez oferte waloru stanowczosci,
jest ona nadal wazna, z tg roznica, ze dziatania zgodne z jej treScig — zawarcie umowy na
warunkach w ofercie oznaczonych — zalezne jest wytgcznie od decyzji wykonawcy, ktéry nie
moze byC juz po terminie zwigzania ofertg do zawarcia umowy skutecznie przymuszony
(por. wyroki Sgdow Okregowych: w todzi z 21.09.2012 r. sygn. akt: XllI Ga 379/12,
w Lublinie z 17.01.2014 r. sygn. akt: IX Ga 392/13, w Warszawie z 16.07.2014 r. sygn. akt:
XXl Ga 924/14, z 19.06.2015 r. sygn. akt: XXIlI Ga 729/15 oraz postanowienie Trybunatu
Konstytucyjnego z 24.02.2010 r. sygn. akt: SK 22/08). Jednakze argumentacja ta nie ma
zadnego wptywu na uchybienie, ktore zaistniato w postepowaniu.

Uzupetniajgco do stanowiska kontrolujgcego lzba wskazuje, ze skoro zamawiajgcy
zdecydowat sie skorzysta¢ ze swojego uprawnienia z art. 85 ust. 2 p.z.p. — zgodnie z ktorym

moze zwroci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu
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0 oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni — i wezwaé do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, to czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nie powoduje, ze wzywa sie
jedynie wykonawce wybranego w przetargu. W omawianej normie ustawodawca postuzyt sie
liczbg mnoga, wskazujgc zwrOcenie sie o wyrazanie zgody na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg nie do wykonawcy, a do wykonawcow. Nie rozrézniono zatem czynnosci
wezwania od faktu, czy danego wykonawce wybrano w przetargu, czy nie, wrecz nakazujgc
jednostce zamawiajgcej wystosowanie wezwania do wszystkich przedsiebiorcow.

Dalej Izba zauwaza, ze ustawodawca wyraznie w art. 85 ust. 4 p.z.p. wskazat, ze
jezeli przedtuzenie terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty
najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy
jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Zatem nie
oznacza to, ze zamawiajgcy nie wzywa pozostatych wykonawcow do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, a jedynie, iz tacy wykonawcy nie wnoszg wadium - ktére po
rozstrzygnieciu przetargu jest im zwracane zgodnie z dyspozycjg art. 46 ust. 1 p.z.p.
W omawianej normie uregulowano dziatanie po wyborze oferty najkorzystniejszej,
rozrézniajac jedynie sytuacje wykonawcow co do zabezpieczenia oferty wadium, ale nie
rozrézniono postepowania zamawiajgcego w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza w stosunku do sytuacji pozostatych wykonawcow.
Jezeli wiec wolg ustawodawcy bytoby przyznanie zamawiajgcemu uprawnienia do wezwania
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg tylko wykonawcy wybranego, to omawiane normy
zostatyby zredagowany inaczej. Natomiast w postepowaniu zamawiajgcy wybrat wykonawce,
do ktérego wystosuje wezwanie, kiedy ustawa nie przyznaje mu takiego uprawnienia.

W konsekwencji powyzszego w ocenie sktadu wydajgcego opinie w ustalonym stanie
rzeczy doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 85 ust. 2 w zw. z art. 85 ust. 4 p.z.p.

Majgc za$ na uwadze zasady naczelne p.z.p. okreslone w art. 7 ust. 1 p.z.p., zgodnie
z ktérymi nie mozna uprzywilejowywaé zadnego wykonawcy |zba zauwaza, ze zamawiajgcy
dziatajgc w ramach ustawy p.z.p. — czy przy wykonywaniu obowigzkéw natozonych na niego
przez ustawodawce, czy przy korzystaniu z uprawnien mu przyznanych — powinien
uwzgledni¢ obowigzek dziatania w taki sposdob, aby zapewni¢ réwne traktowanie
wykonawcow. Zatem nie tylko z powodu brzmienia art. 85 ust. 2 i 4 p.z.p., ale dodatkowo ze
wzgledu na tres¢ art. 7 ust. 1 p.z.p. jednostka zamawiajgca nie ma uprawnienia, aby sama
réznicowac sytuacje poszczegolnych wykonawcow, skoro ustawodaweca jej nie roznicuje.

Rekapitulujgc, zastrzezenia zamawiajgcego nie mogty zostaC przez Krajowg lzbe
Odwotawczg uwzglednione, przy czym stwierdzone naruszenie ustawy nie miato zadnego

wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.



Majgc powyzsze na uwadze Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie jak

w sentencji uchwaty.

PrzewodniCzgaCy:  .oooiiiiiiii i

Czlonkowie:



