Sygn. akt:  KIO 255/14

WYROK
z dnia 28 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Protokolant: Jarostaw Rybacki

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2014 r. przez wykonawce:
ATM Grupa S.A. w Bielanach Wroctawskich (55-040), ul. Dwa Swiaty 1 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego: Komende Gitéwna Ochotniczych Hufcow Pracy
w Warszawie (00-349), ul. Tamka 1

przy udziale wykonawcy: Artgraph sp. z 0.0. w Warszawie (00-705), ul. Nadrzeczna 12
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: ATM Grupa S.A. w Bielanach
Wroctawskich i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

ATM Grupa S.A. w Bielanach Wroctawskich tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy: ATM Grupa S.A. w Bielanach Wroctawskich na rzecz
zamawiajgcego: Komendy Gtéwnej Ochotniczych Hufcow Pracy w Warszawie
kwote 2 214 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie czternascie ztotych zero

groszy) obejmujaca koszty wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 255/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Wyprodukowanie 15-odcinkowego cyklu audycji o tematyce
zawodoznawczej, w tym zawodow gingcych, deficytowych | zawodow przysztosci
przeznaczonych do emisji telewizyjnej w ramach projektu «OHP jako realizator ustug rynku
pracy», wspotfinansowanego ze $rodkdéw Unii Europejskiej w ramach Europejskiego
Funduszu Spotfecznego, zapewnienie emisji w ogolnopolskim kanale telewizyjnym
5 wybranych przez Zamawiajgcego, a takze dystrybucji pakietow egzemplarzy audycji
do 17 lokalizacji wskazanych przez Zamawiajgcego” zostato wszczete przez Komende
Gtéwng Ochotniczych Hufcow Pracy w Warszawie, zwang dalej Zamawiajacym. Ogtoszenie
0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2013/S 209
- 362587) w dniu 26 pazdziernika 2013 r.

W dniu 12 lutego 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione w formie pisemnej przez wykonawce: ATM Grupa S.A. w Bielanach Wroctawskich,
zwanego dalej Odwotujacym.

Odwotanie zostatlo wniesione wobec zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy:
Artgraph sp. z 0.0. w Warszawie, wobec czynnosci oceny ztozonych ofert, a takze wobec
zaniechania wezwania powotanego wykonawcy do ztozenia odpowiednich wyjasnien.
Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu:

1) ,naruszenie art. 22 ust. 2 pkt 4) Ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia
z Postepowania wykonawcy Artgraph sp. z 0.0., pomimo iz nie wykazat on spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu w Zzakresie dysponowania osobami niezbednymi
do wykonania zaméwienia,

2) naruszenie art. 91 Ustawy w zwigzku z art. 22 wust. 1 pkt 2) Ustawy
poprzez nieuzasadnione przyznanie wykonawcy Artgraph sp. z 0.0. maksymalnej liczby
punktow w ramach kryterium oceny ofert ,do$wiadczenie”, a w konsekwencji dokonanie
wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w Postepowaniu,

z ostroznosci rowniez:

3) naruszenie art. 26 ust. 4 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Artgraph
sp. z o0.0. do ztozenia wyjasnien dotyczacych wykazu wiedzy | doswiadczenia,



a takze wykazu o0soéb, ktorymi dysponuje wykonawca i ktére beda wykonywac

zamdwienie.”

Majac na uwadze podniesione zarzuty Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnosci wykluczenia go
z udziatu w postepowaniu, a takze czynnosci uznania ziozonej przez niego oferty
za odrzucona, a nastepnie powtérzenia czynnosci oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej.

W dniu 17 lutego 2014 r. Prezesowi lzby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego doreczyt wykonawca: Artgraph sp. z o.0.
w Warszawie, zwany dalej Przystepujacym lub uczestnikiem postepowania.

Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a w szczeg6lnosci
powotywana przez Zamawiajacego przestanka z art. 189 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp. W ocenie
Izby, wobec fakiu, iz Odwotujacy ztozyt oferte w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu o udzielenie zamdwienia i wobec czynnosci podjetych w tym wiasnie
postepowaniu wniést odwotanie, nie sposob byto go uzna¢ za podmiot nieuprawniony,
na ktéry wskazano w powotanym art. 189 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqo, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita zaliczyé w poczet materialtu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnosc

z oryginatem.

Majac na celu ocene faktu posiadania przez Odwotujgcego legitymacji do wniesienia
rozpoznawanego odwotania, Izba ustalita, ze na mocy pkt 4.4 Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia (SIWZ) Zamawiajacy okreslit termin zwigzania wykonawcow ztozong
przez nich ofertg na okres 60 dni. Wskazat on tam réwniez, iz bieg terminu zwigzania ofertg
rozpoczynat sie wraz z uptywem terminu skladania ofert, ktéry to termin,
zgodnie z pkt 5.1 SIWZ, uptynat w dniu 9 grudnia 2013 r. o godzinie 10:00. Informacja
ta znajduje swe potwierdzenie w pkt 7.2 protokotu postepowania o udzielenie zamowienia.

Powotany pkt 4.4 SIWZ stanowi powielenie regulacji zawartej w art. 85 ust. 5 ustawy Pzp,

ktéry stanowi, ze bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu



sktadania ofert. Przepis ten ustanawia odmienny od ustalonego przepisami kodeksu
cywilnego sposéb liczenia terminéw. Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Tym samym w przypadku ustalania dnia w ktérym uptywa termin zwigzania ofertg
nie znajdg zastosowania przepisy kodeksu cywilnego. Podobnie Izba w orzeczeniu
KIO 2020/12.

Majac to na uwadze Izba uznafa, iz Zamawiajacy prawidtowo ustalit, ze w prowadzonym
przez niego postepowaniu okreslony w tresci SIWZ termin zwigzania wykonawcéw

ztozonymi przez nich ofertami na okres 60 dni uptynat w dniu 6 lutego 2014 r.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta. W ocenie lzby z powotanego
przepisu wynika koniecznos¢ utrzymania przez wykonawce stanu zwigzania ztozong
przez siebie oferta. Mowa w nim wyraznie o przedtuzeniu, a zatem o utrzymaniu stanu
zwigzania ofertg przed jego uptywem. Sktad orzekajacy w petni utozsamia sie w tym zakresie
z pogladem wyrazonym w wyroku KIO 2020/12, gdzie lIzba wyjasnita, ze: ,ustawa
w przywotanym przepisie, mimo, iz nie stanowi expressis verbis 0 koniecznosci utrzymania
Stanu zwigzania ofertg przez wykonawce, wymdg ten statuuje, co powoduje konieczno$¢
przedtuzenia terminu zwigzania ofertq w czasie zwigzania ofertg. Przedtuzyc¢, czyli - zgodnie
Z jezykowym znaczeniem tego pojecia - spowodowac, ze co$ trwa dfuzej, niz przewidziano,
mozna jedynie istniejgcy stan prawny. Stan prawny, ktory ustat, moze by¢ wylgcznie
restytuowany - ustanowiony na nowo. Mozliwosci takiej ustawa w odniesieniu do terminu
zwigzania oferta nie przewiduje. W konsekwencji termin zwigzania ofertq ustalony
przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia stosownie
do wymagan zawartych w art. 36 ust. 1 pkt 9 oraz art. 85 ust. 1 Pzp nie moze uptyngc,
lecz winien by¢ przedtuzany, tak aby stan zwigzania ofertq wykonawcy nie ustaf’.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy, co zostato potwierdzone w toku posiedzenia Izby
z udziatem stron i uczestnika postepowania przez samego Odwotujacego, i co wynika
z przedstawionych przez Zamawiajgcego dokumentéw, w dniu 7 lutego 2014 r. doreczyt
Zamawiajacemu datowane na ten sam dzien pismo, w ktérym zawart swe oswiadczenie
0 ,przedtuzeniu obowigzywania oferty” ztozonej Zamawiajgcemu. Biorgc pod uwage to,
ze termin zwigzania wykonawcOw ziozonymi przez nich ofertami  uptynat
w dniu 6 lutego 2014 r., uzna¢ nalezato, iz w przypadku Odwotujgcego nie zostata
zachowana ciggto$¢ zwigzania go ztozong przez niego oferta. Tym samym, uwzgledniajac
cytowany powyzej poglad Izby, nalezato uzna¢, iz Odwotujacy podjat probe restytuowania —



ustanowienia na nowo — stanu zwigzania ztozong przez siebie ofertg, albowiem, po uptywie
pierwotnego terminu, przedtuzenie tegoz nie byto juz mozliwe. Co istotne, rozpoznawane
przez lzbe odwotanie zostato doreczone Prezesowi Izby w dniu 12 lutego 2014 r.,
a zatem juz po dacie, w ktérej nastgpito przerwanie ciagtosci zwigzania Odwotujgcego
zlozong przez niego oferta.

W powotanym wczesniej wydanym w sprawie KIO 2020/12 wyroku Izba wyjasnita rowniez,
ze: ,zwigzanie ofertg, zgodnie z istotg tej czynnosci i stanowiskiem przedstawianym
w doktrynie i orzecznictwie, jest oSwiadczeniem wykonawcy potwierdzajgcym uczestniczenie
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia i podporzagdkowanie sie konsekwencjom
wynikajgcym z tego faktu, a przede wszystkim wyrazajgcym gotowo$c¢ zawarcia umowy
na warunkach przedstawionych przez zamawiajgcego, w razie wybrania oferty tego
wykonawcy. Wykonawca skfada oSwiadczenie o zwigzaniu oferta do uptywu terminu
okreslonego w SIWZ. Zwigzanie ma charakter ciggly, a staranno$¢ wykonawcy polega
na dbatosci o aktualno$¢ zwigzania ofertq. Na gruncie Prawa zamdwienn publicznych
jest niewatpliwe, ze wybdr oferty najkorzystniejszej ma nastgpic w terminie zwigzania oferta,
natomiast wykonawca powinien by¢ zwigzany ztozong przez siebie ofertq nieprzerwanie
od dnia otwarcia ofert.” Podobnie o koniecznosci dokonania czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej jedynie sposrdd tych, ktére w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej
w sposbéb nieprzerwany poczawszy do chwili uptywu terminu skftadania ofert wigzg
wykonawcow, ktorzy je ztozyli lzba wypowiedziata sie w orzeczeniach wydanych
w sprawach: KIO 1804/12, 109/13, czy tez 1817/12 1822/12.

W tym kontekscie przywota¢ nalezy uzasadnienie do projektu zmiany ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektoérych innych ustaw, ktéra to zmiana ostatecznie stata sie
poczawszy od 24 pazdziernika 2008 r. (Dz. U. z 2008 r. Nr 171 poz. 1058) obowigzujacym
prawem. Co istotne w wyniku tej wtasnie nowelizacji przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
otrzymat obecne brzmienie. W uzasadnieniu projektu w zakresie zmiany powotanego
przepisu w celu umozliwienia wykonawcy samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania
oferta zapisane zostato: ,Przyznanie wykonawcy uprawnienia do samodzielnego
przedtuzania terminu zwigzania ofertq umozliwi zawarcie waznej umowy w postepowaniach,
w ktérych zamawiajgcy nie zwraca sie do wykonawcy o przediuzenie terminu zwigzania
ofertg.” Nawet, przy uwzglednieniu dokonanych od tego czasu zmian w regulacji
art. 94 ustawy Pzp, poglad ten nalezy uznac¢ za czesciowo aktualny. Na potwierdzenie czego
mozna przywota¢ argumentacje Izby zawartg w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO
1924/12: ,nie budzi watpliwosci, iz wraz z uptywem oznaczonego okresu, w ktdorym oferent

byt swojg ofertq zwigzany, oferta wygasa. Tym samym staje sie ona ofertg jedynie



w znaczeniu historycznym lub substratem materialnym oferty, a nie wigzgcym oferenta
o$wiadczeniem woli o gotowosci zawarcia umowy na okre$lonych w ofercie warunkach.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w znowelizowanym brzmieniu art. 85 ust. 2 Pzp,
w ktorym ustawodawca dat wykonawcy mozliwos¢ samodzielnego, niezaleznego
od inicjatywy zamawiajgcego, przedfuzania okresu zwigzania swojgq oferta. Zmiana stanu
prawnego w tym zakresie podyktowana zostata koniczno$cig zapobiezenia sytuacji, w ktorej
mozliwe byto doprowadzanie przez zamawiajgcego do eliminacji ofert z postepowania
przez brak czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w terminie zwigzania ofertq.
W innym wypadku ww. regulacja art. 85 ust. 2 Pzp i mozliwo$¢ samodzielnego przedtuzania
przez wykonawcow terminu zwigzania ich ofertami ponad minimum wymagane
przez zamawiajgcego, bytyby w istocie zbedne, skoro wykonawcy i bez takiego przedfuzenia
oraz poddania sie rygorom | konsekwencjom z powyzszym zwigzanym, mogliby liczy¢
na pozostawanie ich oferty w postepowaniu oraz jej przyjecie, tj. wybdr jako
najkorzystniejszej. Natomiast sprzecznym z zasadami rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji bytoby jednakowe traktowanie wykonawcow zwigzanych ztozong ofertgq
(wobec ktdrych zamawiajgcy zachowywatby wszelkie roszenia wynikajgce ze zwigzania
ofertg) oraz wykonawcdow oferta swojg nie zwigzanych, ktdorzy moga zawrze¢ umowe
wytgcznie na zasadzie dobrowolno$ci bez zagrozenia jakgkolwiek dolegliwoscig.”

Kierujac sie tak dokonanymi ustaleniami, lzba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, nie przystugiwato prawo wniesienia odwotania
w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.
Zgodnie z powotanym przepisem odwotanie przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. O ile w rozpoznawanym przypadku,
uznac nalezato, iz Odwotujacy miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia, ztozyt bowiem
oferte w prowadzonym przez Zamawiajacego postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
to brak juz bytlo podstaw do przesadzenia, iz na dzien wniesienia odwotania mogtby on
ponies¢ szkode w wyniku potwierdzenia sie podnoszonych przez niego zarzutédw naruszenia
przez Zamawiajacego przepiséw prawa. Ewentualne uwzglednienie wniesionego przez niego
odwotania, doprowadzitoby do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
a w konsekwencji czynnosci badania i oceny ofert, w wyniku ktérej oferta ztozona
przez Odwotujacego nie mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, z uwagi na fakt,
iz przerwany zostat stan zwigzania nig Odwotujacego. Stad tez, wobec braku mozliwosci
poniesienia przez Odwotujacego szkody, niemozliwym byto uznanie, ze Odwotujgcemu,
w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania.



Biorac powyzsze pod uwage, Izba, dziatajagc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego wustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Majac na uwadze fakt, iz Zamawiajacy przedtozyt odpowiednie
rachunki, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Odwotujgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,



