Sygn. akt: KIO/UZP 1337/09

WYROK
z dnia 29 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Cztonkowie: Ewa Sikorska
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez BudMax Sp. z 0.0., ul. Pdlnicy 8, 80-177 Gda nsk od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Uniwersytet Medyczny im. Karola Marcinkowskiego w P oznaniu,

ul. Fredry 10, 61-701 Pozna n, protestu z dnia 21 sierpnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Wako-Forster Sp. z 0.0., ul. Legionéw 57, 43-300 Bi elsko-Biata
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza BudMax Sp. z o0.0., ul. Pdlnicy 8, 80-177 Gda nAsk

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosSci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez BudMax Sp. z 0.0., ul. Pdlnicy 8,
80-177 Gdansk,



2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy pieéset trzydziesci
osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien

Publicznych na rzecz BudMax Sp. z 0.0., ul. Pélnicy 8, 80-177 Gda nsk.

Uzasadnienie

Uniwersytet Medyczny im. Karola Marcinkowskiego w Poznhaniu, zwany dalej
~Zamawiajgcym”, dzialajgc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, wszczal w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
na ,Budowe systemu zwartego magazynowania (regaly przesuwane i stacjonarne) w
centrum Biblioteczno-Kongresowym (Centrum Medycznej Informacji Naukowej) UM w
Poznaniu przy ul. Przybyszewskiego 37”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych z dnia 7 kwietnia 2009 r. (nr ogloszenia:
96082).

W postepowaniu tym BudMax Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (dalej: ,Odwotujgcy”),
zlozyt protest na wybor oferty najkorzystniejszej firmy Wako Forster Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bielsku Biatej, ktory zostat ostatecznie rozstrzygniety wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 16 lipca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 830/09) poprzez nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie czynnosci ponownego badania oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego. Zamawiajacy po dokonaniu wskazanych czynnosci w dniu 17 sierpnia 2009 r.
poinformowat wykonawcow o ponownym wyborze oferty Wako Forster Sp. z 0.0. jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oraz o wykluczeniu z postepowania i odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z uwagi na uptyw terminu zwigzania tg oferta.

Na czynnos¢ te Odwotujacy w dniu 24 sierpnia 2009 r. ztozyt protest (pismo z dnia 21
sierpnia 2009 r.), o ktorym w dniu 24 sierpnia 2009 r. zostal poinformowany przez
Zamawiajgcego wykonawca Wako Forster Sp. z 0.0., w wyniku czego ztozyt on przystgpienie
do tego protestu (w dniu 26 sierpnia 2009 r.), wnoszgc o jego oddalenie.

Protest zostat przez Zamawiajgcego rozstrzygniety poprzez jego oddalenie w dniu 28
sierpnia 2009 r.

Od rozstrzygniecia protestu Odwolujacy w dniu 2 wrzesnia 2009 r. zlozyt w urzedzie
pocztowym operatora publicznego (ustuga Pocztex) odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, ktérego kopia w tej samej dacie zostala przekazana

Zamawiajgcemu.



Do postepowania odwotawczego firma Wako Forster Sp. z 0.0. (dalej: ,Przystepujacy”)
pismem z dnia 7 wrzesnia 2009 r., z datg wptywu do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

w dniu: 8 wrzesnia 20009 r., ztozyta swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego.

W zwigzku z rozpoznawanymi przez lzbe zarzutami podniesionymi w odwotaniu strony

postepowania i jego uczestnik zaprezentowaly nastepujace stanowiska w sprawie:

l. Stanowisko Odwotujgcego

Odwolujacy wnoszac protest i odwolanie od jego rozstrzygniecia wskazat na
naruszenie przez Zamawiajacego przy dokonywaniu czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej nastepujacych przepiséw ustawy Pzp: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4, art.
89 ust. 1 pkt 1, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91 ust. 1.

W zwigzku z powyzszym wniést o:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- uniewaznienie wykluczenia Odwotujgcego i uznania oferty przez niego ztozonej za
odrzucong, uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego;

- powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i w jej wyniku uznanie za

najkorzystniejszg oferte ztozong przez Odwotujacego.

Podniost, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do dokonania czynnosci wykluczenia go z
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z tym, Ze
Odwotujacy nie wystapit o przediuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie z art. 85 ust. 2
ustawy Pzp. Powyzsze nie wskazuje rowniez na zaistnienie przestanki do odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a Zamawiajacy — zdaniem Odwotujgcego — w
zaden sposb6b nie wykazal na czym miatoby polega¢ wypelnienie sie tej przestanki do
odrzucenia oferty Odwolujgcego. Podkreslit, ze jego oferta nie jest niezgodna z ustawg, a
sam Zamawiajgcy hie wykazat przepisu ustawy Pzp, z ktérego wywiédt wniosek o
koniecznosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na tej podstawie.

Odnoszac sie do twierdzenia Zamawiajacego o tym, ze nie wystgpit on do niego w
trybie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp o przediuzenie terminu zwigzania oferta, podniost, ze
powyzsze jest jedynie uprawieniem wykonawcy ubiegajgcego sie o zamoOwienie.
Samodzielnie zatem wykonawca moze przedtuzy¢ ten termin bez potrzeby akceptu ze strony

organizatora przetargu.



Odwotujacy wskazat tez, ze uprzednio, na wczesniejszym etapie postepowania, na
skutek wezwania Zamawiajacego z dnia 22 maja 2009 r. dokonat przediuzenia terminu
zwigzania ofertg (pismo z dnia 25 maja 2009 r.). W zwigzku ze ztozeniem przez niego
protestu bieg terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy
Pzp do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu, ktére w tym przypadku nastapito w dniu
16 lipca 2009 r. poprzez uwzglednienie odwotania przez KIO. Odwotujacy podnidst, ze
Zamawiajgacy wykonujgc wyrok KIO wezwal go do uzupelniania oferty dodatkowo
bezprzedmiotowo przediuzajgc zakonczong w tym zakresie procedure oceny ofert,
zwracajgc sie rowniez do Odwotujgcego o dodatkowe dokumenty. Zdaniem Odwotujacego
powyzsze zachowanie Zamawiajgcego sSwiadczy o tym, ze wskazane czynnosci
Zamawiajgcego uzna¢ nalezy za majace jedynie na celu wydluzenie oceny ofert w celu
osiggniecia zamierzonego skutku, co stanowi o naruszeniu Aret. 5 KC w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp.

Odwolujacy podniost takze, ze przez caly okres jego oferta pozostawata i pozostaje
aktualnie zabezpieczona wadium. Odwotujgcy na etapie protestu wnosit do Zamawiajacego,
aby ten nie dokonywat zwrotu wadium, jednak w dniu 2 wrzesnia 2009 r. Zamawiajacy
zwrécit wadium Odwotujgcemu pomimo jego wyraznej dyspozycji w tym zakresie.

Odwotujacy podkreslit takze, ze przez caly czas trwania przedmiotowego postepowania
byt i jest nadal zwigzany ztozong w dniu 28 kwietnia br. ofertg. Wskazat, ze przepis art. 85
ust. 2 ustawy Pzp ksztaltujgcy samodzielne dla wykonawcy prawo do przediuzenia terminu
zwigzania ofertg nie okresla rezimu czasowego, w jakim wykonawca winien takie

oswiadczenie ztozyc.

Il. Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy dokonat wykluczenia Odwolujgcego udzialu w postepowaniu ha
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a jednoczesnie odrzucit jego oferte, wskazujac, ze
ten sam stan faktyczny wyczerpuje przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 5 ustawy Pzp. Jako
uzasadnienie swojej decyzji wskazat, ze w zwigzku z uptywem terminu zwigzania ofertg
Odwotujacy nie wystapit o przedtuzenie tego terminu w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp,
dokonujg tym samym naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Podnidst takze, ze
samodzielnie Zamawiajagcy nie mogt skorzystaé¢ z mozliwosci, ktérg daje ten przepis réwniez
Zamawiajgcemu z uwagi na to, ze juz jednokrotnie w toku tego postepowania skorzystat z tej
mozliwosci. W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy w petni podtrzymat swojg decyzje co do
Odwotujgcego, wskazujgc, ze ten nie ziozyt mu oswiadczenia o przedtuzeniu terminu

zwigzania oferta, czego konsekwencjg byto wygasniecie waznosci jego oferty.



Dodatkowo podniést, ze brak zwolnienia przez Odwotujgcego wadium nie jest
dowodem na okoliczno$é, ze w sposéb ,jakoby dorozumialy” wykonawca ten ziozyt
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. W jego ocenie samo trwanie wadium
na rachunku bankowym Zamawiajgcego nie moze by¢ substytutem czynnosci, a zwolnienie
wadium bedzie skutkiem zaniechania dokonania tej okreslonej czynnosci (przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg).

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu zapowiedziat Odwotujgcemu, ze zwrdci mu

wadium zgodnie z przepisem art. 46 ust. 4 ustawy Pzp.
M. Stanowisko Przystepujacego
Przystepujacy zaréwno w swoim zgloszeniu przystgpienia do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przez Odwolujacego, jak i w zgloszeniu
przystgpienia do postepowania odwotawczego wnosit 0 oddalenie podnoszonych zarzutéw i

ich bezzasadnosc¢, w pelni popierajac decyzje i stanowisko Zamawiajgcego w tej sprawie.

Uwzgledniajagc dokumentacie z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie

zamoOwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron

oraz uczestnika postepowania odwotawczeqo wyrazone w protescie, przystgpieniu do

postepowania toczaceqo sie w efekcie wniesienia protestu, odwofaniu, rozstrzygnieciu

protestu i zgtoszeniu przystapienia do postepowania odwotawczeqo oraz zlozone w trakcie

rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita rowniez, ze Odwotujacy miat interes prawny w ziozeniu protestu
I odwotania. Okolicznos¢ podnoszona przez Zamawiajacego, ze od dnia 9 sierpnia 2009 r.
Odwotujacy nie jest juz zwigzany ofertg, zatem nie ma szans na uzyskanie niniejszego
zamoOwienia, w ocenie lzby, nie zastuguje na uwzglednienie. Jak wynika z akt sprawy
przedmiotem zrzutéw podniesionych w protescie i odwotaniu jest czynno$é Zamawiajgcego
polegajaca na wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty wlasnie
na skutek uptywu terminu zwigzania tg oferta. Niewatpliwie zatem kwestionowana czynnos¢
Zamawiajgcego pozbawia Odwotujacego szans na uzyskanie niniejszego zaméwienia,

powodujac tym samym uszczerbek w jego interesie. Niemniej zaskarzenie tej czynnosci w



trybie Srodkow ochrony prawnej daje Odwolujgcemu - w przypadku uwzglednienia jego
zarzutow - faktyczng mozliwos¢ uzyskania niniejszego zmoéwienia. Biorgc powyzsze pod
uwage lzba uznala, Ze wypetniona zostata materialnoprawna przestanka, wynikajgca z art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, umozliwiajgca Izbie rozpatrzenie merytoryczne podnoszonych w

odwotaniu zarzutéw.

W drugiej kolejnosci zatem, odnoszac sie do zarzutow podniesionych w odwotaniu,

Izba uznala, ze podlega ono oddaleniu.

Izba w tym zakresie dopuscita dowody z: dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegoélnosci z postanowien SIWZ oraz tresci oferty
Odwotujgcego, pism — Zamawiajgcego z dnia 22 maja 2009 r. (znak: L.Dz.: DZP/427/09)
wzywajgce do przediuzenia terminu zwigzania ofertg oraz Odwotujacego z dnia 25 maja
2009 r. zawierajgce oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, jak réwniez z
oswiadczen i stanowisk stron postepowania oraz jego uczestnika wyrazonych w pismach

sktadanych w toku postepowania z uzyciem srodkéw ochrony prawnej oraz na rozprawie.

W ocenie Izby Zamawiajacy stusznie dokonat odrzucenia oferty Odwolujgcego
uznajac, ze uptynat juz jej termin zwigzania. Pierwotnie wyznaczony termin zwigzania ofertg
zgodnie z postanowieniami SIWZ uptywal w dniu 27 maja 2009 r. Na skutek wezwania
Zamawiajgcego, skierowanego do wykonawcéw, ktorzy ztozyli w postepowaniu oferty, na
podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, termin zostal - rowniez przez Odwolujacego -
przedtuzony o 30 dni z dniem 28 maja 2009 r. Z uwagi na ztozenie w dniu 3 czerwca 2009 r.
protestu, zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy Pzp termin zwigzania ofertg w si6dmym dniu jego
biegu ulegt zawieszeniu do dnia ostatecznego rozstrzygniecia tego protestu, tj. do dnia 16
lipca 2009 r. Uwzgledniajac okolicznos¢ odwieszenia sie biegu terminu zwigzania ofertg
ostatecznie uptywat on zatem w dniu 8 sierpnia 2009 r.

Okolicznos¢, ze formalnie termin zwigzania ofertg uptyngt we wskazanej dacie jest
bezsporna pomiedzy stronami postepowania oraz jego uczestnikiem. Odwotujacy
jednakowoz wywodzi, ze skoro nie zwrécit sie do Odwolujgcego o0 zwrot wadium
wniesionego w formie pienieznej na rachunek bankowy Zamawiajacego, jego oferta
pozostaje nadal wazna. Izba nie uwzglednita tego stanowiska przede wszystkim z uwagi na
brzmienie art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przediuzenie okresu zwigzania ofertg
dopuszczalne jest tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium albo z
wniesieniem nowego wadium. A cotrario zatem samodzielne zabezpieczenie oferty wadium
(pozostawanie kwoty wadium na rachunku bankowym Zamawiajgcego) nie uprawnia do

przyjecia twierdzenia, ze rowniez termin zwigzania ofertg jest aktualny. Przepisy ustawy Pzp



wskazujg na koniecznos¢ podejmowania okreslonych czynnosci w postepowaniu odrebnie
dla skutecznosci zabezpieczenia oferty wadium, odrebnie zas w kwestii przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg wykonawcy. Co do przediuzenia terminu zwigzania ofertg — jak wprost
wynika z tresci art. 85 ust. 2 ustawy Pzp — konieczne jest zlozenie oswiadczenia woli przez
wykonawce. Powyzsze zgodnie ze wskazanym przepisem moze odbyC sie z inicjatywy
zamawiajgcego - raz w toku postepowania (co w niniejszym postepowaniu miato
zastosowanie na skutek pisma Zamawiajgcego z dnia 25 maja 2009 r.), badz samodzielnie
przez wykonawce (z czego odwotlujacy nie skorzystat w tym postepowaniu).

Zgodnie z zasadg pisemnosci postepowania wyrazong w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp
takie oswiadczenie powinno by¢ zlozone Zamawiajgcemu na pismie w formie okreslonej w
sposobie porozumiewania sie przez Zamawiajacego z wykonawcami w SIWZ. Tym samym
zatem Odwotujgcy mogt i - jesli oczekiwat wyboru swojej oferty w postepowaniu — powinien
byt z uprawnienia, ktére daje mu przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp skorzysta¢ i przed
uptywem terminu zwigzania ofertg ztozy¢ Zamawiajgcemu swoje wyrazne o$wiadczenie woli
0 przediuzeniu terminu zwigzania oferta.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem prezentowanym przez Odwotujgcego, ze
skoro na rachunku bankowym Zamawiajgcego pozostawata i nadal - na skutek ponownej
wptaty - pozostaje kwota wniesiona tytutem wadium, powyzsze nalezy traktowac jako
oswiadczenie woli Odwotujgcego o zwigzaniu ofertg. Jak wskazano powyzej przepisy ustawy
Pzp przewidujg koniecznosc¢ ziozenia w tym zakresie odrebnego oswiadczenia woli przez
wykonawce, co w kontekscie zasady pisemnosci postepowania, prowadzi do wniosku, ze dla
prawidtowosci ziozenia takiego oswiadczenia niezbednym jest ziozenie go na pismie
Zamawiajgcemu. Nie mozna natomiast w sposob dorozumiany domniemywac, ze
wykonawca poprzez sktadanie srodkow ochrony prawnej w postepowaniu, czy tez
uzupelnienie na zadanie Zamawiajgcego okreslonych dokumentéw albo tez na skutek
zaniechania ztozenia przez Odwotujgcego wniosku o zwrot wadium — przedtuza termin, w
ktorym jest zwigzany swojg ofertg. Skoro przepisy ustawy Pzp wymagajg wyraznego
dziatania w tej mierze ze strony wykonawcy, wykonawca powinien sie do tego dostosowac,
COo zresztg uczynit w pismie z dnia 25 maja 2009 r., oswiadczajac na pisSmie Zamawiajagcemu,
ze przedtuza termin zwigzania ofertg poczawszy od dnia 28 maja 2009 r. o 30 dni.

Uwzgledniajgc powyzsze sklad orzekajacy lzby uznat, ze w tym zakresie mamy do
czynienia z niezgodnoscig oferty Odwotujacego z przepisami ustawy Pzp. Skoro bowiem z
przepisu ustawy (art. 85 ust. 1 ustawy Pzp) wynika, ze wykonawca jest zwigzany ofertg do
uptywu terminu okreslonego w SIWZ (w tym przypadku ze wzgledu na wartos¢ szacunkowg
zamowienia - 30 dni) z wyjatkiem przewidzianym w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp (przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg na zasadach wskazanych powyzej), po jego bezskutecznym

uptywie (po uptywie pierwotnego terminu zwigzania ofertg okreslonego w SIWZ, jak i



ewentualnie w przypadku braku przediuzenia tego terminu przez Zamawiajacego lub
wykonawce) Zamawiajgcy hie ma roszczenia wobec wykonawcy o zawarcie umowy. Tym
samym zatem po uptywie terminu zwigzania ofertg interes Zamawiajgcego w postepowaniu,
w sytuacji potencjalnej odmowy przez wykonawce podpisania umowy, hie jest
zabezpieczony. Chodzi w tym zakresie tak o interes wyrazajacy sie w mozliwosci zawarcia
umowy w sprawie zamowienia, jak rowniez interes co do mozliwosci zaspokojenia sie przez
Zamawiajgcego z wadium zabezpieczajgcego oferte, w przypadku odmowy podpisania
umowy, czy tez odmowy zlozenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez
wykonawce. W kontekscie bowiem przepisu art. 85 ust. 4 ustawy Pzp niedopuszczalne jest
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg bez przedtuzenia wadium. Jesli zatem nawet wadium
jest zlozone w formie pienieznej (pozostaje na rachunku Zamawiajgcego, a wiec w jego
dyspozycji) w sensie prawnym hieuprawnionym byloby skorzystanie z tej kwoty przez
Zamawiajgcego, z uwagi ha to, ze wykonawca nie ztozyt podstawowego oswiadczenia woli
de facto o przedluzeniu waznosci swojej oferty. Oswiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg jest bowiem o$wiadczeniem wykonawcy sktadanym w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego tre$¢ stanowi wola wykonawcy realizacji
zamoéwienia na warunkach okreslonych w ofercie, a termin waznosci tego oswiadczenia

wykonawcy wyznaczajg przepisy ustawy Pzp (art. 85).

Odnoszac sie jeszcze do argumentow Odwotujgcego o waznosci oferty z powodu
pozostawiania kwoty wadium na rachunku bankowym Zamawiajgcego, lzba zwraca
dodatkowo uwage, ze zgodnie z art. 46 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajacy ma
bezwzgledny obowigzek dokonania zwrotu wadium po uplywie terminu zwigzania oferta.
Tym samym zatem mozliwos¢ ewentualnego skorzystania przez Zamawiajgcego z takiej
kwoty pozostajgcej na rachunku Zamawiajacego, rowniez w Swietle tego przepisu, bytaby
bezprawna. Uznac¢ zatem nalezy, ze w zwigzku z brakiem gwarancji zabezpieczenia interesu
Zamawiajgcego, ktéra to gwarancja wynika przede wszystkim z przepiséw ustawy Pzp (art.
46 ust. 5), jak i z przepisbw Kodeksu cywilnego (roszczenie o zawarcie umowy), nalezy
stwierdzi¢, ze oferta Odwolujgcego jako sprzeczna z przepisami ustawy Pzp (art. 85 ust. 1
pkt 1, 2 i 4) podlegata odrzuceniu na podstawie przywolanego przez Zamawiajgcego

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba jednoczesnie uznatla, ze brak bylo podstaw w tym przypadku do wskazania jako
podstawy wykluczenia z udzialu w postepowaniu Odwotujgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp i w konsekwencji odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
poniewaz w tym konkretnym przypadku waznos¢ wadium faktycznie nie uptyneta (wadium

pozostawalo na dzien podjecia decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na rachunku



bankowym Zamawiajgcego), a uptyngt termin zwigzania oferta okreslony ustawowo.
Powyzsze jednak w Swietle art. 191 ust. 1a ustawy Pzp nie moze skutkowa¢ uwzglednieniem
odwotania, bowiem oferta Odwotujgcego i tak podlega odrzuceniu na podstawie, ktora

zostata rowniez przywotana przez Zamawiajgcego w informacji o wynikach postepowania.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwolujacego przedstawionej w toku rozprawy przed
Izbg, w ktorej wskazywano na nowe brzmienie art. 94 ust. 1 ustawy Pzp, Izba uznala te
argumentacje za nieprzekonujacg. W Swietle przywolanego przepisu po zmianach
wprowadzonych przepisami ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171 ust. 1058) Zamawiajacy
zawiera umowe w sprawie zamoéwienia publicznego nie wczesniej niz po uplywie
ustawowych terminéw na skiladanie srodkéw ochrony prawnej na czynnosé wyboru oferty
najkorzystniejszej. Przywotany przepis w aktualnym brzmieniu w zaden sposdéb nie wskazuje
na koniecznos¢ zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w terminie zwigzania
oferta, co przed wejsciem w zycie przepiséw przywotanej nowelizacji bylo wymogiem
bezwzglednym dla dochowania waznosci umowy zawieranej w sprawie zamoéwienia
publicznego.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby aktualne brzmienie przepisu art. 94 ust. 1 ustawy
Pzp w zaden sposoéb nie deprecjonuje ustalen Izby zawartych powyzej, odnoszonych sie do
koniecznosci ztozenia przez wykonawce w postepowaniu oswiadczenia woli o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg, jesli oczekuje uznania tej oferty za wazng. Czym innym jest
bowiem ustalenie przez Zamawiajgcego w toku badania, oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, ze dana oferta jest sprzeczna z przepisami ustawy Pzp (bowiem uptynety
ustawowo okreslone terminy w tym zakresie), a czym innym jest kwestia zawarcia umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego po wyborze oferty najkorzystniejszej, jesli nawet po
dokonaniu tej czynnosci termin zwigzania ofertg uptynat. Interes wykonawcy w sytuaciji
ewentualnego przediuzania czynnosci przez Zamawiajgcego w toku postepowania (i tych
czynnosci) zostat w tym zakresie zabezpieczony przez ustawodawce w przepisie art. 85 ust.
1 ustawy Pzp, dajacym uprawnienie rowniez dla wykonawcy do samodzielnego przedtuzenia
terminu zwigzania oferta.

Powyzszy przepis daje zatem mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego réwniez po uplywie terminu zwigzania ofertg. Powyzsze nie oznacza, ze
Zamawiajgcy, dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej, nie musi mie¢ pewnosci, ze dany
wykonawca w dalszym ciggu, na warunkach okreslonych w ofercie, zobowigzuje sie
wykona¢ zamoéwienie, a w przypadku ewentualnej odmowy podpisania przez niego umowy
Zamawiajacy bedzie mégt dochodzi¢ swoich praw. W momencie dokonywania wyboru oferty

najkorzystniejszej oferta wybierana przez Zamawiajgcego powinna spetnia¢ wymogi



okreslone w przepisach ustawy Pzp. Przepis art. 94 ust. 1 ustawy Pzp natomiast, niezaleznie
od powyzszego, daje Zamawiajgcemu prawo zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego z wybranym wykonawcg po uptywie terminu zwigzania ofertg, jesli wykonawca
wyraza w tym zakresie takg wole.

Przyjecie odmiennej wyktadni wskazanych przepiséw ustawy Pzp, dotyczacych
terminu zwigzania oferta oraz mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, czynitoby instytucje terminu zwigzania ofertg — przewidziang przez przepisy
ustawy Pzp - bezprzedmiotowg, a tym samym sSwiadczyloby to o nieracjonalnosci

ustawodawcy, co jest niedopuszczalne.

Co do argumentu Odwolujacego wskazujgcego na odmienne brzmienie przestanki
swiadczacej o bezwzglednej niewaznosci umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co
bylo wynikiem zmiany art. 94 ust. 1 ustawy Pzp, sklad orzekajacy Izby stwierdzit, ze w tym
zakresie zaprezentowana powyzej argumentacija, dotyczaca art. 94 ust. 1 ustawy Pzp, jest
jak najbardziej adekwatna. Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje na inne przestanki
ustawowe $Swiadczace o niewaznosci umowy w sprawie zamowienia publicznego, jak np.
wybor oferty z razgcym naruszeniem przepisOw ustawy Pzp (art. 146 ust. 1 pkt 5), czy tez
naruszenie przepiséw ustawy Pzp, ktére miato wptyw na wynik postepowania (art. 146 ust. 1
pkt 6).

Uwzgledniajac powyzsze Izba nie stwierdzita naruszenia przywotanych przez

Odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 oraz ust. la

ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 2 i ust. 4 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uwzgledniajac

rowniez w tym zakresie koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajacego.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Poznaniu.

Przewodnicz acy:
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