URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Departament Odwotan

f PVl P

uzPoES/[UO M 14 Warszawa, 3 czerwca 2014 r.
dot. KIO 871/14

Doradztwo Prawne. Zamowienia
Publiczne, Anita Elzanowska

ul. Niemcewicza 26/47

02-306 Warszawa

Urzad Zamowien Publicznych przesyta w zatgczeniu odpis wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z 14 maja 2014 r. (sygn. akt: KIO 871/14).

Z powazaniem

DYREKFOR DERARTAMENTU ODWOLAN

Chabasiewics

W zatgczeniu:
1.0dpis wyroku KIO sygn. akt KIO 871/14

02-676 Warszawa, ul. Postgpu 17A; tel. (22) 458 78 01, fax (22) 458 78 03



Sygn. akt: KIO 871/14

WYROK
z dnia 14 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2014 r., w Warszawie, odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2014 r. przez wykonawcéw wspélnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamaéwienia

Cube.ITG S.A. ul. Dlugosza 60, 51-162 Wroctaw oraz
Consdata Sp. z 0.0. ul. Skltadowa 4, 61-897 Poznan

w postgpowaniu prowadzonym przez

Komende Gtéwng Policji ul. Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu kontynuowanie postepowania

z udziatem wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia

Cube.ITG S.A. i Consdata Sp. z o.0.,

kosztami postgpowania obcigza Komende Giéwna Policji i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnadcie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Cube.ITG
S.A. i Consdata Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotlania,



2.2, zasgdza od Komendy Gléwnej Policji na rzecz wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Cube.ITG S.A. i Consdata Sp. z o.0.
kwote 18 600 zi 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset zlotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego dorgczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.




Sygn. akt: KIO 871/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komenda Gtéwna Policji prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,budowe, instalacje i wdrozenie Systemu Teleinformatycznego Biura
SIRENE |l generacji” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane 21 listopada 2013 r. w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 226-393144. Wartosé zamdwienia jest
wigksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Odwotujacy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Cube.ITG S.A.
i Consdata Sp. z 0.0. wnidst odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na
niedopuszczeniu go do aukgji elektronicznej z uwagi na uznanie,'Ze podlega wykluczeniu
z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
z przyczyn dotyczacych zwigzania ofertg, ktéra to czynno$¢ zostata podjeta w sposdb
naruszajgcey art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4, art. 91b ust. 1, a w konsekwencji réwniez art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujgcy wniodst o:

1. powtdrzenie czynno$ci badania i oceny oferty odwotujgcego w zakresie dotyczgcym
kwestii zwigzania odwotujgcego ofertg,

2. Uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania i uznania jego oferty
za odrzucona,

3. zaproszenie odwotujgcego do aukcji elektronicznej,

4. zasadzenie od zamawiajgcego kosztéw postgpowania odwotawczego poniesionych przez
odwotujgcego.

Odwotujacy wskazat, ze 5 marca 2014 r. zamawiajgcy zaprosit go do aukcji elektronicznej,
zatem wskazane w piSmie z 25 kwietnia 2014 r. powody wykluczenia odwotujgcego
zwigzane z kwestig zwigzania ofertg to jedyne powody, dla ktérych odwotujgcy miatby nie
uczestniczyé w aukcji.

Termin sktadania ofert uptynat 23 stycznia 2014 r., a termin zwigzania ofertg okreslono na 60
dni, zatem uptywat on 23 marca 2014 r.

14 marca 2014 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do odwotujgcego o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o 60 dni informujac, iz jest ono skuteczne jedynie wraz z przedtuzeniem



okresu wazno$ci wadium albo wniesieniem nowego wadium. 23 marca 2014 r. odwotujgcy
doreczyt zamawiajgcemu aneks z 19 marca 2014 r. do gwarancji ubezpieczeniowej
przedtuzajgcy termin tej gwarancji do 27 maja 2014 r.

Odwotujgcy co prawda nie zatgczyt do aneksu osobnego dokumentu, w ktérym wprost
oswiadczatby, ze przediuza termin zwigzania oferta, ale jego wola dalszego uczestniczenia
w postepowaniu, tj. dalszego zwigzania oferta, zostata wyrazona poprzez ztozenie
zamawiajgcemu w wymaganym terminie dokumentu przediuzajgcego wazno$¢ wadium
0 wymagany okres.

Swojg decyzje o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania zamawiajgcy uzasadnit tym, ze
do uptywu terminu zwigzania ofertg nie wyrazit on zgody na jego przedtuzenie. Zamawiajgcy
przyznat, ze wykonawca wydtuzyt waznos$¢ gwarancji wadialnej, ale uznat, ze o$wiadczenie
o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg winno by¢ zlozone w sposéb jasny i wyrazny,
w formie przewidzianej w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i dopuszczonej w art.
27 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zdaniem zamawiajacego os$wiadczenie to nie
moze by¢ ustalane i domniemywane na podstawie innych czynno$ci wykonawcy, w tym
przedituzenia waznosci wadium.

Z takg interpretacjg zamawiajgcego odwotujacy sie nie zgadza. W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej i sgdéw okregowych brak ztozenia przez wykonawce oswiadczenia wprost
odnoszacego sie do przediuzenia terminu zwigzania oferta w sytuacji, gdy jednoczesnie
podejmie on skuteczne dziatania majace na celu przediuzenie wadium, postrzegany jest jako
nieskutkujacy wykluczeniem wykonawcy. W wielu wyrokach wskazuje sie, ze brak jest
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze odrzucenia oferty, w warunkach, gdy inne
czynnosci wykonawcy, takie jak przedtuzenie wadium, wskazujg na dalsze zainteresowanie
wykonawcy udziatem w postepowaniu, co nawigzuje do dorozumianego oswiadczenia
0 przediuzeniu terminu zwigzania ofertg. Wskazuje sie rowniez na funkcje wadium i jego
zwigzek z terminem zwigzania oferta. Wadium nie moze funkcjonowaé samo w sobie, gdyz
stanowi zabezpieczenie dla zamawiajgcego w okresie, gdy wykonawca jest zwigzany oferta.
Jest to jedyny przewidziany ustawg cel istnienia wadium. Trudno znalez¢ jakiekolwiek
funkcjonalne uzasadnienie dla utrzymywania wadium po okresie zwigzania ofertg. Gdy
wykonawca przestaje by¢ zwigzany swojg ofertg, to w okresie tym nie moga powstaé
roszczenia zamawiajgcego, dajgce podstawe do zatrzymania wadium. Wobec powyzszego
nalezy uzna¢, ze przediuzenie waznosci gwarancji wadialnej jest réwnoznaczne
z wyrazeniem zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, w innym przypadku czynnosé
te nalezatoby uznaé za bezcelowa, nieracjonalna.

Odwotujgcy przywotat sygnatury wyrokéw, w tym wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach
XIX z 28 maja 2007 r. w sprawie XIX Ga 194/07, w ktérym sad stwierdzit: ,Trzeba bowiem



z catg stanowczo$cig podkredli¢, ze zlozenie wadium — w postaci gwarancji bankowe;j,
waznej do okreslonego dnia jest jednocze$nie wyrazem woli per facta concludentia
zwigzania si¢ ofertg do dnia uwidocznionego w gwarancji bankowej. Zaznaczy¢ przy tym
nalezy, ze Skarzacy jest zwigzany ofertg do dnia 31 maja 2007 roku, gdyz dnia 22 marca
2007 roku, a wigc w ftrakcie trwania biegu terminu zwigzania oferta przedtozyt
Zamawiajgcemu nowe wadium — gwarancje bankowa, wazng wtaénie do tegoz dnia.”
Analogiczne stanowisko wyrazane jest w wynikach kontroli Prezesa UZP.

Odwotujaey, doreczajac zamawiajgcemu dokument przediuzajacy wazno$é wadium ztozyt
konkludentne os$wiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg. Wytgcznym celem
przedtuzania wadium jest cheé¢ dalszego uczestniczenia w postepowaniu, wadium jest
bowiem instytucjg immanentnie zwigzana z oferta. Majac na uwadze art. 14 ustawy Prawo
zaméwieh publicznych oraz art. 60 Kodeksu cywilnego nie sposob inaczej zinterpretowaé
zachowania sie odwotujgcego w postepowaniu.

Wola przedituzenia terminu zwigzania ofertg jest tym bardziej oczywista, jesli wezmie sie pod
uwage fakt, ze przediuzenie wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowe;
wymaga podjecia ze strony wykonawcy czynnosci organizacyjnych (zwrécenie sie do banku
lub ubezpieczyciela o przediuzenie i spetnienie wymagan gwaranta) oraz poniesienia
kosztéw (zaréwno udzielenie jak i przedtuzenie gwarancji kosztuje, kazda gwarancja obniza
tez zdolno$¢ kredytowg wykonawcy).

W ocenie odwotujgcego stanowisko zamawiajgcego stanowi wyraz nadmiernego formalizmu
postepowania, nie znajdujacego uzasadnienia w przepisach prawa ani w zasadach logiki.
Odwotujgcy uwaza, ze brak jest podstaw do jego wykluczenia i uznania oferty za odrzucong
oraz, ze zastuguje na zaproszenie do aukcji elektroniczne;j.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze Kodeks cywilny stosowany jest
tylko wtedy, kiedy dany problem nie jest uregulowany w ustawie Prawo zamodwien
publicznych. Tymczasem art. 85 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje, ze musi
by¢ wyrazona zgoda i jednocze$nie wniesione nowe lub przediuzone wadium. W sposéb
wyrazny wskazuje zatem na dwie czynnosci, ktdre musza byé dokonane. Inaczej nie
wiadomo, na jaki okres oferta jest przediuzona. Zwraca uwage, iz inng date podat w pisémie
wzywajacym do przedtuzenia terminu zwigzania oferta, a inna data podana jest w aneksie do
gwarancji wadialnej. Zamawiajgcy nie moze sie zgodzi¢ z opinig o milczacym przechtuzeniu
terminu zwigzania ofertg, miat bowiem takie przypadki, kiedy wykonawcy stwierdzali, ze
celowo nie przedtuzali terminu zwigzania oferta, a jedynie wadium, aby zamawiajacy nie
mogt tego wadium zatrzymaé. Orzecznictwo moéwi o tym, ze nie mozna wykluczyé
wykonawcy, gdy zamawiajgcy nie wystgpit o przedtuzenie terminu zwigzania oferta,

Zgodnie z Kodeksem cywilnym oferta musi by¢ terminowa, inaczej nie jest oferta.



Zamawiajacy wskazat, iz wykonawcy byli zwiazani ofertami do 14 kwietnia 2014 r. — termin
ten zostat przedtuzony ze wzgledu na wniesienie odwotan KIO 470/14 i KIO 491/14.
Pierwotny termin zwigzania oferta uptywat 23 marca 2014 r. Zgodnie z zgdaniem
przedtuzenie terminu zwigzania oferta miato nastapi¢ o 60 dni, czyli do 13 czerwca 2014 r.,
a termin w gwarancji to 27 maja 2014 r.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania
opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieri publicznych, a odwotujgcy ma interes
we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami,

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje forme,
w jakiej powinny by¢ sktadane oswiadczenia oraz dokonywane inne czynnosci (oproécz
faktycznych) — zostalo to wprost wskazane w art. 9 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych (zasada pisemnosci), zatem nie ma potrzeby, by wymég ten byt przypominany
przy kazdej kolejnej czynnosci.

Jednoczesnie art. 27 ustawy Prawo zamowien publicznych reguluje sposob przekazywania
oswiadczen, zawiadomien itd., a art. 1 pkt 12 dyrektywy 2004/18/WE definiuje pojecie
pisemnosci.

Zatem nie ma watpliwo$ci, ze co do zasady o$wiadczenia powinny byé przekazywane
zamawiajgcemu w formie pisemne;j.

Jednoczesnie jednak trzeba stwierdzi¢ dwie okolicznosci, tj. po pierwsze, ze praktyka
postepowania uczestnikow obrotu nie zawsze jest zgodna z zamierzonym wzorcem, wiec
i takie sytuacje nalezy w jakié sposob przyporzadkowaé do istniejacych przepiséw. A po
drugie — oprocz samégo ztozenia oferty oraz zawarcia umowy — ustawa Prawo zamoéwien
publicznych nie przewiduje dla braku formy pisemnej rygoru niewaznosci, zatem bedq tu
miaty zastosowanie przepisy art. 73, 74 i 76 Kodeksu cywilnego (przy czym nalezy
zauwazy¢, ze réwniez strony, jak tez sam zamawiajacy nie zastrzegt formy pisemnej pod
rygorem niewaznosci).

Tym samym oczywiste jest, iz dla okreslenia i oceny pewnych skutkéw dziatan (czesto

faktycznych) i zaniechan wykonawcéw orzecznictwo musiato siegnaé do ogélnych przepiséw



Kodeksu cywilnego, w tym art. 60, ktdry definiuje o$wiadczenie woli jako kazde zachowanie,
ktdre ujawnia wole w sposéb dostateczny.

Diuzszy wywdd na ten temat jest zbedny, gdyz dotychczasowe orzecznictwo — w tym
zakresie do$¢ jednolite i obficie przywotane przez odwotujgcego - te kwestie juz wyjasnia.

W kazdym razie nalezy przyzna¢ racje odwotujacemu, iz powszechny poglad sytuacie,
w ktorej wykonawca ztozyt zamawiajgcemu przedtuzong gwarancje wadialng, a nie
wystosowat o$wiadczenia, w ktérym deklaruje przediuzenie terminu zwigzania oferta,
kwalifikuje jako dostateczne wyrazenie woli przediuzenia terminu zwiazania oferta.

Izba nie widzi powodu, dla ktérego obecnie miataby ten ustalony poglad negowac.

To, iz inny wykonawca w innym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego uwazat,
iz w taki sposéb uniknie ewentualnego zatrzymania wadium, nie oznacza, ze sgd, ktory
rozpatrywatby spor o zatrzymanie wadium, uznatby, ze nie jest on ofertg zwigzany. Dopiero
jesli miatyby miejsce sytuacje, w ktérych sady negowalyby zatrzymanie wadium w takich
okoliczno$ciach, poglad ten nalezatoby zmienié.

Art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie przesadza, czy przedtuzenie
terminu zwiazania ofertg oraz przediuzenie wadium ma by¢ jedng czynnoscia, czy dwiema.
Zdaniem Izby w zaleznosci od okolicznoéci moze to byé jedna lub dwie czynnosci, prawne
lub faktyczne, i nie ma to zasadniczego znaczenia dla okolicznoéci sprawy.

Z kolei art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych méwi o braku zgody na
przediuzenie okresu zwigzania oferta, przy czym z jego tresci nie wynika, czy okreslenie ,nie
zgodzit sig” ma by¢ brakiem pozytywnej zgody w postaci wyraznego o$wiadczenia .Zgadzam
sig”, czy tez negatywnym, tj. sprzeciwem (,nie zgadzam sie).

Jak juz jednak stwierdzono powyzej, w braku ktéregokolwiek z powyzszych oswiadczenh oraz
dokonaniu czynno$ci faktycznej w postaci dorgczenia gwarancji wadialnej, uznaje sie, ze
taka zgoda zostata wyrazona.

Zatem l|zba uznata, ze odwotujgcy — pomimo braku ztozenia stosownego oswiadczenia na
pismie — przediuzyt termin zwigzania oferta,

Co do samego okresu, o jaki termin zwigzania ofertg zostat przediuzony — na tej samej
zasadzie Izba stwierdzita, ze niewatpliwym zamiarem odwotujgcego byto przedtuzenie oferty
o okres wskazany przez zamawiajacego w wezwaniu, tj. o 60 dni. Jako ze pierwotny termin
zwigzania ofertg uptywat 23 marca, oznaczatoby to, ze termin przedtuzony o 60 dni
uptywatby 22 maja 2014 r. Takie tez zatozenie poczynit odwotujacy, przedtuzyt wiec
gwarancje wadialng do 27 maja 2014 r. (przediuzanie gwarancji o okres diuzszy niz wynika
ze zwigzania ofertg jest powszechna praktyka wykonawcow).



Jednak w zwigzku z wniesieniem dwoéch odwotan termin zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu
od 10 marca do 1 kwietnia 2014 r., zgodnie z art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zatem niejako automatycznie — bez zgody, a nawet i wiedzy wykonawcow —
termin ten ulegt przedtuzeniu o 22 dni.

Jednak ani odwotujacy, ani pozostali wykonawcy, sktadajgc swoje oswiadczenia w marcu
2014 r. nie wiedzieli, o jaki okres termin zwigzania ofertq przediuzy sie z mocy prawa,
w zwiazku z regulacjg art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zatem podobnie jak odwotujgcy, zrobili tez inni wykonawcy, ktérzy, pomimo ztozenia
oswiadczen o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta o 60 dni, przedtuzyli gwarancje
wadialne do 23 i 25 maja. (Jeden z wykonawcow przediuzyt gwarancjg do 30 czerwca,
jednak jest to dziatanie typowo zachowawcze, ktére rowniez nie odnosi sie do realnego
terminu zwigzania ofertg).

Tym samym, zdaniem lzby, z zachowania odwotujgcego i innych wykonawcéw mozna
wywodzi¢, ze zamiarem tych wykonawcow wyrazonym w chwili skfadania o$wiadczen
i gwarancji byto zaréwno przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, jak i przedtuzenie
gwarancji wadialnych na ten okres 60 dni, nawet jesli stan faktyczny, ktory zaistniat
w postepowaniu, zmienit sposob, w jaki ten termin nalezy liczyé.

Wykonawcy sg zatem zwigzani ofertami do 13 czerwca 2014 r. (,przediuzenie” terminu
wynikajgce z art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych nastepuje z mocy prawa
i nie jest zalezne od woli, a zatem i o$Swiadczen sktadanych przez wykonawcow), muszg

jedynie uzupetni¢ gwarancje wadialne.

Na marginesie lzba zauwaza, ze w obecnym stanie prawnym termin zwiazania ofertg nie jest

juz czescig definicji oferty zawartej w art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie.



