Sygn. akt: KIO 223/11

WYROK
z dnia 16 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:  Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2011 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Mennice Polska S.A. w Warszawie w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym przez Komunikacyjny Zwigzek Komunalny Goérnoélaskiego

Okregu Przemystowego w Katowicach

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postgpowania obciaza Mennice Polska S.A. w Warszawie i nakazuje zaliczy¢ na
rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu

tysiecy zlotych zero groszy) uiszczony przez Mennice Polska S.A. w Warszawie.

Stosownie do art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamédwien Publicznych
Dz U. =z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze =zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 223/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Komunikacyjny Zwiazek Komunalny Goérnoslaskiego  Okregu
Przemystowego w Katowicach prowadzi w trybie przetargu niegraniczonego postgpowanie, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest ,,dostawa, wdrozenie i utrzymanie
systemu ,Slaska Karta Ustug Publicznych”. Ogloszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 listopada 2010 r. Nr 2010/S 224-343103.

W dniu 9 grudnia 2010 r., Odwolujacy Mennica Polska S.A. w Warszawie doreczyl
Zamawiajacemu wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Wobec zaniechania udzielenia wyjasnien Odwolujacy wniésl w dniu 3 lutego 2011 r.
odwolanie. W odwotaniu Odwolujacy zarzucil Zamawiajacemu naruszenie przepiséw art. 7 ust.
1, art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 22 ust. 3 1 4, art. 29, art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, oraz
przepiséw wskazanych w uzasadnieniu.

W uzasadnieniu odwolania Odwolujacy argumentowal, Zze ostateczny termin skladania
ofert zostal ustalony przez Zamawiajacego na dzien 8 lutego 2011 roku. Tym samym termin na
udzielenie wyjasnien tresci SIWZ zgodnie z art. 38 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp uplynat dnia 2 lutego
2011 r. Wskazywal, ze ogloszenie o zamoéwieniu ukazalo si¢ dnia 18 listopada 2010 roku.
Pierwotny termin skladania ofert wyznaczono na dzien 29 grudnia 2010 roku. Termin skltadania
wnioskow o wyjasnienie tresci SIWZ na ktére zamawiajacy mial obowiazek udzieli¢ wyjasnien,
zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, mija wraz z uplywem dnia w ktérym uplywa polowa
wyznaczonego terminu sktadania ofert. W ocenie Odwolujacego. na termin ten sklada si¢ wiec 12
dni listopada, poczawszy od dnia publikacji ogloszenia, ale nie uwzgledniajac tego dnia (zgodnie z
zasada ustalong w art. 111 § 2 KC znajdujaca zastosowanie na podstawie art. 14 ustawy Pzp), oraz
29 dni grudnia, czyli tacznie 41 dni. Termin na skladanie wnioskéw o wyjasnienie tresci SIWZ, na
ktére zamawiajacy ma obowiazek udzieli¢ odpowiedzi jest wiec ustalany w oparciu o dzialanie
arytmetyczne polegajace na ustaleniu liczby dni terminu, podzieleniu przez dwa 1 wyznaczeniu
konca dnia, w ktérym mija polowa terminu. Dzialanie to wyglada nastepujaco: 12 + 29 =41:2 =
20,5 czyli 21 dni. Wywodzil, ze 21 dni poczawszy od 18 listopada mija w dniu 9 grudnia, w
ktérym Odwolujacy ztozyl do Zamawiajacego wniosek o udzielenie wyjasnien tresci specyfikacii.
Zamawiajacy mimo to do dnia 2 lutego 2011 r., a wigc ostatecznego terminu na udzielenie

wyjasnien, nie dokonal tej czynnosci.



Podnosil, iz ze zlozonych przez Odwolujacego wnioskéw o wyjasnienie tresci SIWZ
wynika, ze przyczyna zwrdcenia si¢ do zamawiajacego byla niejasno$¢ sformulowan lub brak
niezbednej informaciji. Pytania dotyczyly opisu przedmiotu zamowienia, wzoru umowy,
warunkéw udzialu w postepowaniu i innych istotnych elementéw SIWZ i bez tej wiedzy
wykonawca nie moze przygotowac prawidlowej oferty, a zamawiajacy uchybia przepisom prawa,
w szczegolnodci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nie zamieszczajac takiej informacji.

Odwolujacy zakladal, ze Zamawiajacy milczac nie uwzglednia réznicy pomiedzy
pojeciami ,,termin skladania ofert" oraz ,,wyznaczony termin skltadania ofert”. Tym pierwszym
ustawa Pzp posluguje si¢ w przypadku przetargu nieograniczonego w art. 43 ustawy Pzp,
ustalajac jego dlugos¢ poczawszy od przekazania ogloszenia do publikacji. W art. 38 ust. 1 ustawy
Pzp ustawodawca postuzyl si¢ jednak terminem odmiennym (,,wyznaczony termin skladania
ofert”), co zgodnie z zasada przyzwoitej legislacji, a takze rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 roku w sprawie zasad techniki prawodawczej, musi oznaczac,
ze okreslenia tego uzyto dla opisania innej sytuacji. Okreslanie w jednym akcie prawnym tych
samych stanéw prawnych przy uzyciu innych poje¢ nie mogloby by¢ uznane za zgodne z zasada
racjonalnego ustawodawcy, a takze prowadzilo by do zburzenia zasady zaufania do Panstwa i
bezpieczenstwa w obrocie prawnym.

Odwolujacy zwracal uwagg, ze wylacznie uznanie iz ,,wyznaczony termin sktadania ofert"
rozpoczyna si¢ publikacjq ogloszenia zapewnia wykonawcom mozliwos¢ zadania pytan do SIWZ
i uzyskanie odpowiedzi. Zgodnie z dyrektywa 2004/18 (analogicznie dyrektywa 2004/17)
Dziennik Urzedowy UE publikuje bowiem ogloszenia w terminach uzaleznionych od drogi ich
przekazania. Zgodnie z art. 36 ust. 3 dyrektywy termin ten, w przypadku korzystania z formy
pisemnej przestania ogloszenia wynosi 12 dni. Czas na zadawanie pytan, ktéry ma wynosi¢
polowe terminu wynositby wiec w praktyce potowe minus 12 dni, a wigc prawo do zwracania si¢
o wyjasnienie tresci SIWZ stawaloby si¢ prawem pozornym, z ktérego w praktyce nie da si¢
skorzystac. Przyjecie wykladni iz termin liczy si¢ od wyslania ogloszenia od publikacji, a nie samej
publikacji spowoduje w wielu przypadkach, Ze termin na zadawanie pytan minie, zanim
ogloszenie, a tym samym SIWZ (zgodnie z art. 42 Pzp) zostana opublikowane. Taka sytuacja
bedzie miata miejsce w kazdym przypadku nabywania w trybie przetargu nieograniczonego ustug
niepriorytetowych z wykorzystaniem prawa do skrocenia terminu skltadania ofert i jednoczesnym
przestaniu ogloszenia o zamoéwieniu w formie pisemnej. Dla przyktadu, wskazanie iz termin
skladania ofert wynosi 22 dni, przy opublikowaniu ogloszenia przez stuzby Komisji Europejskiej
w 12 dniu od przestania (zgodnie z art. 36 ust. 3 dyrektywy 2004/18) stworzy sytuacje, w ktdrej

termin na zadanie pytan ustalany przy zachowaniu tozsamosci pojec ,termin skladania ofert” i



,wyznaczony termin skladania ofert" minie po 11 dniach od przekazania ogloszenia do
publikacji, gdy SIWZ bedzie dostepna dopiero w 12 dniu. Taka interpretacja prawa, ktora
prowadzi do wniosku, iz przepis nie moze znalezé zastosowania jest zdaniem TK wykladnia
zawsze bledna. Zwracal uwage, ze SIWZ jest zgodnie z art. 42 ustawy Pzp dostepna na stronach
internetowych od dnia opublikowania ogloszenia o zamodwieniu, a nie od jego przestania do
publikacji. Tym samym ustalanie polowy terminu na zadawanie pytan do SIWZ, w taki sposob, iz
uwzglednia si¢ czas, ktory plynie zanim SIWZ zostanie opublikowana byloby pozbawione
jakichkolwiek podstaw zaréwno prawnych jak i logicznych.

Podnosil, iz zachowanie zamawiajacego narusza zasade rownego traktowania
wykonawcow. Wskazywal na przypadki, w ktérych Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na wnioski
o wyjasnienie tresci SiWZ pochodzace od innych wykonawcow niezaleznie od daty ich zlozenia.

Odwolujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu udzielenia wyjasnien SIWZ w zakresie

wynikajacym ze zlozonego wniosku o wyjasnienie.

Zamawiajacy wniést w dniu 14 lutego 2011 r. odpowiedZ na odwolanie. Argumentowal,
ze stanowisko Odwolujacego jakoby termin okreSlony w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp zostal
dochowany, bowiem nalezy go liczy¢ nie od dnia przekazania ogloszenia, lecz od dnia jego
ogloszenia, nic znajduja oparcia w przepisach ustawy Pzp. Wyznaczenie terminu skladania ofert
nastepuje najpézniej w chwili przesylania ogloszenia o zamoéwieniu, w szczegdlnosci, jesli
przestanie ogloszenia nastgpuje droga elektroniczna. System informatyczny, przy uzyciu ktorego
dochodzi do przekazania ogloszenia o zamoéwieniu do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich nie ,,pozwala" na przekazanie ogloszenia bez odpowiedniego wyznaczenia terminu
sktadania ofert. Bezspornym jest zatem, iz w ww. postepowaniu polowa wyznaczonego terminu
to 21 dni. Przy czym Odwolujacy owe 21 dni liczy od dnia ukazania si¢ ogloszenia o zamoéwieniu
(z uwzglednieniem art. 111 §2 Kc), a Zamawiajacy 21 dni liczy (réwniez uwzgledniajac art. 111§2
Kc) od dnia przekazania ogloszenia, gdyz woéwcezas byl wyznaczony termin skladania ofert. Nie
mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem, iz wyznaczenie terminu skiadania ofert nastepuje na skutek
ogloszenia o zamoéwieniu, gdyz wyznaczenie terminu skiadania ofert to czynnos¢ (obowiazek)
Zamawiajacego. A zatem termin na skladanie zapytan zgodnie z art. 38 ust. 1 uplynal w dniu 8
grudnia 2010 roku (13 dni listopada nie wliczajac dnia przekazania ogloszenia do publikacji oraz 8
dni grudnia).

Podkredlal, ze ogoéltem w terminie zgodnym z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp wplyneto 280
pytan w 11 pismach od 6 wykonawcow. Zamawiajacy na wszystkie 280 pytan odpowiedzial
pismami datowanymi od 10.12.2010 r. do 05.01.2011 r.



Natomiast wniosek Odwolujacego o wyjasnienie tresci SIWZ, zawierajacy 325 zapytan,
wplynat do Zamawiajacego 9 grudnia 2010 r. Tym samym Zamawiajacy zastosowal art. 38 ust. la
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy moze udzieli¢ wyjasnien albo pozostawi¢ wniosek bez
rozpoznania.

Wskazywal, Ze majac na uwadze dobro postgpowania i zgodnie z art. 38 ust. la ustawy
Pzp, Zamawiajacy pismem z dnia 20 stycznia 2011 roku udzielit odpowiedzi na istotne jego
zdaniem zapytania, ktore wplynely od wykonawcow po 8 grudnia 2010 r. W tym pismie
odpowiedzial na 17 pytan, z czego 10 to byly zapytania Odwolujacego. Dlatego zarzut
Odwolujacego dotyczacy nieréwnego traktowania wykonawcéw i odmowy udzielenia odpowiedzi
na pytania zadane przez Odwolujacego jest niezasadny, gdyz wigckszo§¢ udzielonych przez
Zamawiajacego odpowiedzi na istotne dla postgpowania pytania zadane po terminie 8 grudnia

2010 r. dotyczy pytan ztozonych przez Odwolujacego.

Uwzgledniajac dokumentacje¢ z przedmiotowego postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tym w szczegolnosci: ogloszenie o zamoéwieniu, ogloszenia o zmianie
ogloszenia o zamoéwieniu, postanowienia SIWZ, wnioski o wudzielenie wyjasnien
dotyczacych treSci SIWZ, odpowiedzi na ww. wnioski, odwotanie, odpowiedz na
odwotanie, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zfozone w
trakcie posiedzenia i rozprawy, ustalono, co nastgpuje:

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w o trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajacy przekazal ogloszenie o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich droga elektroniczna w dniu 17 listopada 2010 r.

Ogloszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 listopada 2010 r.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zostala zamieszczona na  stronie
internetowej Zamawiajacego w dniu 18 listopada 2010 r.

Zamawiajacy wyznaczyl pierwotny termin skiadania ofert na dzien 29 grudnia 2010 r.

Zamawiajacy w trakcie postepowania kilkakrotnie przedtuzal pierwotny termin skladania
ofert: w dniu 10 grudnia 2010 r. do dnia 5 stycznia 2011 r., w dniu 22 grudnia 2010 r. do dnia 10
stycznia 2011 r., w dniu 28 grudnia 2010 r. do dnia 20 stycznia 2011 r., w dniu 31 grudnia 2010 r.
do dnia 24 stycznia 2011 r., w dniu 10 stycznia 2011 r. do dnia 28 stycznia 2011 r., w dniu 11



stycznia 2011 r. do dnia 4 lutego 2011 r., w dniu 25 stycznia 2011 r. do dnia 8 lutego 2011 r.,
w dniu 4 lutego 2011 r. do dnia 21 lutego 2011 r. i w dniu 10 lutego 2011 r. do dnia 24 lutego
2011 r.

Zamawiajacy udzielil odpowiedzi na zlozone przez wykonawcéw wnioski o wyjasnienie
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktére wplynely do niego do dnia 8 grudnia
2010 r. wlacznie. W dniu 9 grudnia 2010 r. Odwolujacy doreczyl Zamawiajacemu wniosek o
wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia obejmujacy 325 pytan.

Zamawiajacy pismem z dnia 20 stycznia 2011 roku udzielit odpowiedzi na istotne jego
zdaniem pytania, ktére wplynely od wykonawcow po dniu 8 grudnia 2010 r. W tym piSmie
Zamawiajacy odpowiedzial na 17 pytan, z czego 10 stanowily zapytania Odwolujacego.

Zamawiajacy nie udzielit odpowiedzi na pozostate pytania Odwolujacego okreslone we
wniosku o wyjasnienie treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z dnia 9 grudnia

2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna z przeslanek
skutkujacych odrzuceniem odwolania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia,
uprawniajacy go do zlozenia odwolania, a takze moze ponies¢ szkodeg, w wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Zaniechanie wyjasnienia tre§ci SIWZ moze
utrudnié, a nawet uniemozliwi¢ Odwolujacemu zlozenie prawidlowej 1 konkurencyjnej oferty w
postepowaniu. Ponadto Odwolujacy, w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow
ustawy, moze ponies¢ szkode nie uzyskujac zamoéwienia ze wzgledu na niejasne lub
niewyczerpujace postanowienia SIWZ, ktérych mimo takiego obowiazku Zamawiajacy nie
wyjasnil. Wyczerpuje to materialnoprawna przestanke odwolania okreslona w art. 179 wust. 1

ustawy Pzp.

Odwolanie nie zasluguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny nie byl sporny pomiedzy Stronami. Spér pomiedzy Stronami sprowadzat
si¢ do sposobu obliczania terminu skladania wniosku o wyjasnienie specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia w postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
powyzej progéw okreslonych w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (tzw. progdéw unijnych), po uplywie

ktérego Zamawiajacy jest uprawniony do pozostawienia wniosku bez rozpoznania. Odwolujacy



twierdzil, ze nie uchybil temu terminowi skladajac wniosek w dniu 9 grudnia 2010 r., za$
Zamawiajacy utrzymywal, ze termin ten uplynal w dniu 8 grudnia 2010 r.

Strony byly zgodne co do okolicznosci, iz przy obliczaniu biegu terminu skladania
wniosku o wyjasnienie tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nalezy uwzglednié
pierwotny termin skladania ofert, ktéry zostal ustalony przez Zamawiajacego na dzien 29 grudnia
2010 r. Powyzsze ustalenie odpowiadato tresci art. 38 ust. 1b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Przedtugenie terminu skiadania ofert nie wplywa na bieg terminn skladania wnioskn o wyjasnienie tresci
SIVZ.

Strony byly zgodne réwniez co do tego, Zze w niniejszej sprawie ma zastosowanie przepis
art. 111 8 2 KC w zw. art. 14 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie uwzglednia si¢ przy obliczaniu
terminu dnia, w ktérym nastapito zdarzenie, bedace poczatkiem biegu terminu. Roéznily sig
jednak w ocenie, czy zdarzeniem, od ktérego nalezy liczy¢ bieg terminu jest dzien przekazania
ogloszenia o zamoéwieniu (17 listopada 2010 r.) czy tez dzien publikacji tego ogloszenia (18
listopada 2010 r.). Przy pierwszym sposobie liczenia, zgodnym ze stanowiskiem Zamawiajacego,
termin skladania ofert wynosit 42 dni, na ktére sktadalo si¢ 13 dni listopada 1 29 dni grudnia.
Potowa wyznaczonego terminu sktadania ofert wynosila wiec 21 dni 1 uptywata w dniu 8 grudnia
2010 r. Przy drugim sposobie liczenia, odpowiadajacym stanowisku Odwolujacego, termin
skladania ofert wynosil 41 dni, na ktéry sktadato si¢ 12 dni listopada i 29 dni grudnia. Przy takim
sposobie liczenia, polowa wyznaczonego terminu skladania wynosita po zaokragleniu 21 dni i
uplywala w dniu 9 grudnia 2010 r. Prawidlowe ustalenie terminu skladania wnioskéw o
wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia bylo zatem istotne, albowiem
Odwolujacy zlozyt wniosek w dacie 9 grudnia 2010 r., a Zamawiajacy pozostawil ten wniosek w
znacznej czg¢$ci bez rozpoznania.

Izba wzigta pod uwage, ze w mysl art. 40 ust. 4 Dyrektywy 2004/18/WE Patlamentu
Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (dalej zwana ,Dyrektywa”)
Instytugja zamawiajqca lub wiasciny wydzial wysyla informacge dodatkowe na temat specyfikacyi, dokumentn
opisowego lub dokumentagji dodatkowej nie pogniej nig na s3esé dni pred ostatecznym terminem skiladania ofert,
pod warunkiem logenia 3 odpowiednim wypredzeniem  stosownego wniosku. W pryypadku  procedury
ograniczonel lub  negogacyjnel pryspieszone termin ten wynosi ctery dni. /. przepisu tego wynika
obowiazek udzielenia przez instytucje zamawiajaca odpowiedzi na pytanie zwiazane ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, jesli wniosek o wyjasnienie zostanie zlozony ,,z

odpowiednim wyprzedzeniem”.



Polski ustawodawca zdecydowal si¢ na sprecyzowanie pojecia ,,zlozenie wniosku z
odpowiednim wyprzedzeniem” w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp. Obecnie obowiazujace brzmienie
tego przepisu zostalo ustalone ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz.U. Nr 206,
poz. 1591). Zgodnie z przywolywanym przepisem Wykonawea moske zwricié si¢ do zamawiajacego o
wyjasnienie tresci specyfikadyi istotnych warunkow amowienia. Zamawiajqc) jest obowiqzany ndzielic wyjasnier
niexwtocnie, (...) - pod warnnkiem Ze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacyi istotnych warunkdw amdwienia
wplynat do amawiajqcego nie pognief niz do korica dnia, w ktirym uplywa polowa wyznaczonego terminu
sktadania ofert.

Przytoczone brzmienie ww. przepisu, oznacza, iz ,zlozenie wniosku z odpowiednim
wyprzedzeniem” nalezy rozumie¢ na gruncie ustawy Pzp jako doreczenie wniosku
Zamawiajacemu ,nie pozniej niz do kodca dnia, w ktérym uplywa polowa wyznaczonego
terminu sktadania ofert”. Jednoczednie ustawodawca sprecyzowal w art. 38 ust. 1a ustawy Pzp, ze
Jezeli wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacyi istotnych warunkdw amowienia wplynal po uplywie terminu
skladania wnioskn, zamawiajacy moze ndzielic wyjasnien albo pogostawic wniosek beg rogpognania. Ponadto,
Prediusenie terminu skiladania ofert nie wplywa na bieg terminu skiadania wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ
(art. 38 ust. 1b ustawy Pzp). W uzasadnieniu nowelizacji wskazano na negatywne konsekwencje
dotychczas obowiazujacego przepisu. Podkredlono, iz liczne pytania zadawane przez
wykonawcéw wplywaja do zamawiajacego tuz przed uplywem terminu skladania ofert, co
uniemozliwia udzielenie odpowiedzi przed uplywem tego terminu. Stad tez zamawiajacy sa
niejednokrotnie zmuszeni do przedluzania terminéw skladania ofert w celu udzielenia
odpowiedzi na zadawane pytania. Wywoluje to negatywne skutki w postaci przedluzania si¢
procesu udzielania zamdwienia publicznego. Podkredlano, Zze proponowana zmiana spowoduje
przeniesienie terminu wplywu wnioskéw o wyjasnienia na wczesniejsza faze¢ postgpowania, co
niewatpliwie zapewni zamawiajacym wigcej czasu na przygotowanie wyjasnieni, a wykonawcom na
ich uwzglednienie w ofertach. Jak wynika z uzasadnienia, intencja ustawodawcy nie bylo
ograniczenie prawa wykonawcoéw do zadawania pytan, ktére co do zasady jest rozwigzaniem
korzystnym zaréwno dla zamawiajacych jak 1 wykonawcow, a jedynie spowodowanie, aby pytania
te wplywaly w pierwszej fazie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba zwazyla, ze art. 38 ust. 1 okreslajac termin na skladanie wnioskéw jako ,,polowa
wyznaczonego terminu skladania ofert” nakazuje odwolanie si¢ do przepisow ustawy, ktore
reguluja kwestie wyznaczania przez zamawiajacego terminu skladania ofert w poszczegdlnych

trybach udzielania zamoéwien. W przypadku trybu przetargu nieograniczonego powyzej tzw.



progéw unijnych podstawowym przepisem jest art. 43 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z jego trescia
termin sktadania ofert nie moze by¢ krotszy niz:

1) 40 dni - od dnia przekazania ogloszenia o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacii
Wspoélnot Europejskich droga elektroniczna, zgodnie z forma i1 procedurami wskazanymi na
stronie internetowej okreslonej w dyrektywie;

2) 47 dni - od dnia przekazania ogloszenia o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich w sposéb inny niz okreslony w pkt 1.

Przepis ten wskazuje jednoznacznie, ze zdarzenie, od ktérego nalezy liczy¢ bieg terminu sktadania
ofert w przetargu nieograniczonym powyzej progéw unijnych nalezy uznaé ,przekazanie
ogloszenia o zamoéwieniu UOPWE”. Jak wspomniano wcze$niej, ustawodawca okreslajac termin
na skladanie wnioskéw jako ,,polowa wyznaczonego terminu skladania ofert” odsyla do
terminéw skladania ofert uregulowanych w innych przepisach ustawy Pzp. Konsekwencja
konstrukcji przyjetej przez ustawodawce jest to, ze przy obliczaniu terminu na skladanie
wnioskow o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, dniem od ktérego
nalezy liczy¢ poczatek biegu tego terminu jest réwniez dzien przekazania ogloszenia Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich. Izba podziela stanowisko Odwotujacego, iz
bardziej racjonalnym byloby obliczanie terminu na sktadania wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ
od daty publikacji ogloszenia (zamieszczenia specyfikacji na stronie internetowej zamawiajacego),
jednakze takiej interpretacji stoi na przeszkodzie literalna wykladnia przepisu art. 38 ust. 1 w zw. z
art. 43 ust. 2 ustawy Pzp. Czynnosci ,,wyznaczenia terminu skladania ofert” Zamawiajacy

dokonuje bowiem najpézniej w chwili przestania ogloszenia o zamoéwieniu, wypelniajac stosowna

rubryke w formularzu ogloszenia.

Niezaleznie od powyzszego Izba dostrzega, iz skutkiem rozwiazania przyjetego przez
ustawodawce w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, w odniesieniu do przetargu nieograniczonego powyzej
tzw. progéw unijnych, jest to, ze termin na sktadanie wnioskéw o wyjasnienie tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia rozpoczyna bieg w momencie, kiedy wykonawcy nie maja
jeszcze mozliwosci zapoznania si¢ z SIWZ. Wynika to z tresci art. 42 ust. 1 ustawy Pzp, w mysl
ktérego specyfikacje istotnych warunkow zamoéwienia udostepnia si¢ na stronie internetowej
dopiero od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Natomiast w
mysl art. art. 36 ust. 3 Dyrektywy Oglosgenia sporzadzane i presylane Srodkami elektronicznynzi,
publikowane sq nie ponief niz w ciqgn pigcin dni od daty ich wystania. Ogloszenia, ktdre nie sq presylane
Srodkami elektronicznyni, publikowane sq nie pogniej nis w ciqgn dwunastu dni od daty ich wystania lub w
pryypadkn procedury pryspieszone), o ktdre) mowa w art. 38 ust. 8, nie pigniej niz w ciqgu pieciu dni od daty

ich wystania. Oznacza to, iz pomiedzy datq przeslania przez zamawiajacego ogloszenia do



publikacji a jego publikacja moze mina¢ nawet 5 (12 dni) w zaleznosci od sposobu przestania
ogloszenia. Wobec zakazu zamieszczenia na stronie internetowej specyfikacji przed data
publikacji ogloszenia (art. 42 ustawy Pzp), konsekwencjq jest dodatkowe skrocenie wykonawcom
czasu na reakcje.

Problem ten moze wystapi¢ z calg jaskrawoscia w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie jest
zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp dotyczacych terminéw skladania ofert (np. na
podstawie art. 5 ust. 1 ustawy Pzp) i przekazuje ogloszenie Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspoélnot Europejskich w inny sposob anizeli droga elektroniczna. Przy niekorzystnym zbiegu
okolicznosci tj. skroceniu terminu skladania ofert i publikacji ogloszenia przez Urzad w
maksymalnym dopuszczalnym terminie, moze to doprowadzi¢ nawet do sytuacji braku
mozliwosci zlozenia wniosku o wyjasnienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na
skutek uplywu terminu o ktérym mowa w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp. W takich przypadkach
literalna wykltadnia art. 38 ust. 1 ustawy Pzp prowadzilaby do sytuacji, w ktorej wniosek o
wyjasnienie specyfikacji, nawet zlozony przez wykonawce w pierwszym dniu po zamieszczeniu
specyfikacji na stronie internetowej, moglby zosta¢ pozostawiony bez rozpoznania. Taka
interpretacja przywolywanego przepisu, w przytoczonym przypadku, bytaby nie do pogodzenia z
przepisem art. 40 ust. 4 Dyrektywy, ktory naklada na zamawiajacego obowiazek udzielenia
odpowiedzi, jesli wniosek zostal ztozony z odpowiednim wyprzedzeniem. Problem moze pojawié
si¢ rowniez w sytuacji, gdy zamawiajacy, pomimo cigzacego na nim z mocy art. 42 ust. 1 ustawy
Pzp obowiazku zamieszczenia na swej stronie internetowej specyfikacji w dacie publikacji
ogloszenia, opdzni takie zamieszczenie. Dlatego, w ocenie Izby zamawiajacy, kierujac sie
wspolnotowa wykladnig przepisu art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, obowiazani sa w przypadkach, gdy
wniosek o wyjadnienie tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wplynie do nich w
odpowiednim czasie, w rozumieniu art. 40 ust. 4 Dyrektywy, do udzielenia na niego odpowiedzi,
pomimo iz termin na zlozenie wniosku obliczony zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp juz uplynal.

Sytuacja, w ktoérej wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ wplynal do zamawiajacego ,,z
odpowiednim wyprzedzeniem” w rozumieniu art. 40 ust. 4 Dyrektywy nie miala jednak miejsca
w rozpoznawanej sprawie. Na uwage zaslugiwala bowiem okolicznoé¢, iz Zamawiajacy nie
skrocit terminu  skladania ofert, wyznaczajac termin diuzszy od podstawowego. Ponadto
ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane przez UOPWE w dniu 18 listopada 2010 ., tj.
juz nastepnego dnia po jego przekazaniu. Wreszcie Zamawiajacy w dacie publikacji ogloszenia
zamiescil na swej stronie internetowej specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia. W ocenie
Izby Odwolujacy w niniejszej sprawie dysponowal wigc wystarczajaca iloscia czasu na zlozenie

wniosku o wyjasnienie tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
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Izba wskazuje na marginesie, ze nawet w razie ustalenia, iz wniosek o wyjasnienie tresci
SIWZ nie wplynal z odpowiednim wyprzedzeniem, zamawiajacy powinni podejmowac decyzje o
pozostawieniu wniosku bez rozpoznania po wszechstronnym rozwazeniu wszystkich
okolicznosci sprawy. Zadawanie pytan przez wykonawcéw jest bowiem co do zasady
rozwigzaniem korzystnym zaréwno dla zamawiajacych, jak i wykonawcow. Z jednej strony
pozwala zamawiajacym poprawi¢ ewentualne bledy w dokumentacji postepowania, z drugiej
strony wykonawcy uzyskuja pewno$¢ co do zasad, na jakich bedzie realizowane zamoéwienie
publiczne, a tym samym pozwala zlozy¢ wlasciwa oferte w postepowaniu. Zasadny wniosek jest
sygnalem, Ze postanowienia specyfikacji moga by¢ niejednoznaczne lub niewyczerpujace, co

moze §wiadczy¢ o naruszeniu przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy Zamawiajacy
nie zaniechal dokonania czynnodci, do ktorej byl obowigzany na podstawie ustawy. Na skutek
zlozenia wniosku o wyjasnienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia po uplywie terminu
okreslonego w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy mial bowiem prawo pozostawi¢ wniosek
bez rozpoznania (art. 38 ust. la ustawy Pzp). Nie potwierdzily si¢ zatem podnoszone przez
Odwolujacego w odwolaniu zarzuty.

Zamawiajacy nie naruszyl réwniez zasady rownego traktowania wykonawcow wyrazonej
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 38 ust. la ustawy Pzp pozostawiono uznaniu
Zamawiajacego, czy pomimo zlozenia wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ po uplywie terminu
okreslonego w art. 38 ust. 1 udzieli wyjasnien czy tez pozostawi wniosek bez rozpoznania.
Pismem z dnia 20 stycznia 2011 roku Zamawiajacy udzielil odpowiedzi na istotne, jego zdaniem,
pytania, ktore wplynely od wykonawcéw po dniu 8 grudnia 2010 r. W pismie tym Zamawiajacy
odpowiedzial na 17 pytan, z czego 10, a wigc wickszo$¢, stanowily pytania Odwolujacego. W
ocenie Izby czynnosé ta odpowiadata przepisowi art. 38 ust. 1a ustawy Pzp 1 nie naruszyla art. 7

ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z tredcig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednia
odwolanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére mialo wplyw lub moze
miec¢ istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia, co ze wskazanych wyzej
wzgledéw nie mialo miejsca w niniejszej sprawie.

Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentencijt.
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O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 1 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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