Sygn. akt: KIO 454/14

WYROK
z dnia 24 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 marca 2014 r. przez wykonawce
Inzynieria Rzeszéw S.A., 35-082 Rzeszow, ul. Podkarpacka 59A, w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Myslenice, 32-400 Myslenice, ul. Rynek 8/9,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, konsorcjum
firm w sktadzie: Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych "INSBUD" Sp. z 0.0., J. N.........
Sp.j., z siedziba dla lidera: 33-100 Tarnéw, ul. Przemystowa 27, zgtaszajacych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenie

wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, konsorcjum firm
w skfadzie: Przedsigbiorstwo Instalacji Sanitarnych "INSBUD" Sp. z 0.0., J. N......... Sp.j.,
z siedzibg dla lidera: 33—100 Tarnow, ul. Przemystowa 27, odrzucenie oferty wykonawcéw
Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych "INSBUD" Sp. z o.0., J. N....... Sp.j., z siedzibg
dla lidera: 33—100 Tarnéw, ul. Przemystowa 27
2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Gmine Myslenice, 32-400 Myslenice,
ul. Rynek 8/9 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego



wykonawce Inzynieria Rzeszéw S.A., 35-082 Rzeszéw, ul. Podkarpacka 59 A,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego — Gminy Myslenice, 32-400 Myslenice, ul. Rynek 8/9,
na rzecz Odwotujacego - Inzynieria Rzeszow S.A., 35-082 Rzeszéw,
ul. Podkarpacka 59 A, kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szescéset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Krakowie.

Przewodniczacy: .......cocoieiiieiiiiiinnnes



KIO 454/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Gmina Myslenice prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest

.Budowa sieci wodociggowej i kanalizacyjnej w miejscowosci Zasan, budowa wodociggu

w Trzemesni przysiotek Radlanki — Kontrakt nr 29”.

wobec:

1)

W dniu 10 marca 2014 r. wykonawca Inzynieria Rzeszéw S.A. ziozyt odwotanie

czynnosci Zamawiajgcego podjetej w toku prowadzonego postepowania polegajacej
na dokonaniu wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Konsorcjum Firm
,INSBUD” Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie (Lider), J. N........... Sp. j. z siedziba
Brzesku (Partner), [dalej takze, jako ,konsorcjum Insbud’], to jest naruszenia
przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2, 4, 6 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.), [dalej takze, jako ,Pzp”];

zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum Insbud, to jest naruszenia
przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2, 4, 6 ustawy
Pzp;

zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania Konsorcjum firm w skiadzie:
OMEGA Zaktad Sieci Wodno—Kanalizacyjny |I......... Jooiiiins z siedzibg Rudna
Wielka (Lider), Firma Handlowo-Ustugowa INSTBUD S........... B..oooow. Sp. j. z
siedzibg Nieznanowice (Partner), A......... looeenen. AGEMO Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych z siedzibg Wisniowa (Partner), Firma Handlowo-Ustugowa INSTBUD
Sl B........ z siedzibg Nieznanowice (Partner), [zwanego w dalszej tresci
niniejszego odwotania ,konsorcjum OMEGA], to jest naruszenia przepiséw art. 7 ust.
1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp;

zaniechania czynnos$ci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, to jest naruszenia przepisoéw art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 2,
art. 89 ust. 1 pkt 2, 4, 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnosit o:

1)
2)

3)

uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej;

nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych przez
Odwotujgcego, Konsorcjum Insbud oraz Konsorcjum Omega;

nakazanie wykluczenia z postepowania wykonawcéw Konsorcjum Omega oraz

Konsorcjum Insbud, a takze odrzucenia ofert ztozonych przez tych wykonawcow;



4) nakazanie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod pozostatych,
nieodrzuconych ofert.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy btednie dokonat wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Insbud gdyz konsorcjum nie wyrazito zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Odwotujacy wskazywat, iz w dniu 18 lutego 2014 r.,
Konsorcjum Insbud ztozyto do zamawiajgcego oswiadczenie o ztozeniu przedtuzonego
wadium. Wraz z oswiadczeniem Konsorcjum Insbud ziozyto aneks do gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium, nie ztozyto jednak o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Odwotujacy podkreslat, iz fakt ztozenia gwaranciji
obowigzujacej dtuzej niz termin zwigzania ofertg nie powoduje automatycznie dtuzszego
zwigzania oferta. Skutkiem takiego dziatania jest wytacznie trwajaca przez diuzszy czas
mozliwos¢ egzekucji kwoty wadium w przypadku zaistnienia okolicznosci w tej gwaranciji
opisanych, ktére jednakze musiatyby mie¢ miejsce przed uptywem terminu zwigzania oferta.
Odnosnie zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Insbud gdyz jej tre$¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, Odwotujacy wskazywat, iz Konsorcjum Insbud nie zawarto w ofercie wyceny
przedmiotéw dostawy (objetych réwniez przedmiotem zamodwienia). Odwotujacy podnosit
rowniez, iz z tresci oferty Konsorcjum Insbud nie wynika, ze dostawy w ogéle bedag
przedmiotem $Swiadczenia. W tresci kosztorysu ztozonego przez Konsorcjum Insbud nie
zawarto wyceny zamawianych dostaw. Z tresci oferty nie wynika rowniez, ze do ceny
wynikajacej z kosztorysu nie dodano wynikajacych z zapisow umowy, kosztéw zamawianych
dostaw. Jednoczesnie w ocenie Odwotujacego Konsorcjum Insbud dokonato wyliczenia ceny
w spos6b sprzeczny ze sposobem obliczenia ceny wskazanym w SIWZ, co stanowi o tym,
ze oferta Konsorcjum Insbud zawiera btgd w obliczeniu ceny i winna by¢ odrzucona.
Ponadto Odwotujacy wskazywat, iz cena oferty Konsorcjum Insbud stanowi 71,68% kwoty,
jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia. Odwotujacy podnosit,
iz co prawda Konsorcjum Insbud ztozyto wyjasnienia, jednakze przestane materiaty nie mogg
stanowi¢ dowodu, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska. Odwotujacy wskazywat, iz
Konsorcjum Insbud nie ujeto w tresci wyjasnien ani dowodéw, zadnych informac;ji
odnoszacych sie do zadanych przez Zamawiajgcego dostaw. Zdaniem Odwotujacego nie
ujecie w ofercie ceny dostaw spowodowato jej zmniejszenie. Juz sam ten fakt zdaniem
Odwotujgcego czyni zaoferowang cene, ceng nierealna, ktéra nie pozwala na zrealizowanie
przedmiotu zamoOwienia. W zakresie zaniechania wykluczenia konsorcjum Omega
Odwotujgcy podnosit, iz wykonawca ten zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
wyrazit po terminie gdyz dopiero 18 lutego 2014 r.



Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy, Gmina Myslenice prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest
.Budowa sieci wodociggowej i kanalizacyjnej w miejscowosci Zasan, budowa wodociggu
w Trzemesni przysiotek Radlanki — Kontrakt nr 29”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 24 pazdziernika 2013 r., pod numerem 2013/S 207-357885.

Zgodnie z postanowieniami pkt 4 ppkt 2 SIWZ przedmiot zamowienia obejmuje
w szczegolnosci budowe:

- sieci kanalizacji sanitarnej,

- przewodow wodociggowych wysokiego cisnienia stanowigcych sie¢ p-poz i przewoddéw
niskiego cisnienia stanowigcq sie¢ rozbiorowg, na cele socjalno-bytowe, o diugosci okoto
29.310,50 mb,

- trzech sieciowych pompowni wody,

- zbiornikéw wyréwnawczych o pojemnosci 2x100,0 m® w przysiétku Radlanki,

oraz dostawe:

- samochodu do monitoringu sieci wykonanej w ramach projektu ,Czysta woda dla Krakowa”,
- cysterny do przewozu wody pitnej o pojemnosci 5 m®,

- cysterny do przewozu wody pitnej o pojemnosci 14 m?®,

- elektrowni wiatrowych o mocy 2 kW — 5 szt.

Zgodnie z postanowieniami pkt 15, ppkt 3.1., lit. g SIWZ kompletna oferta musi zawierac
m.in. kosztorys ofertowy uproszczony, sporzadzony wedtug otrzymanego przez wykonawce
od zamawiajgcego przedmiaru robét. Do wyceny wyliczonej jak wyzej nalezy dodac
wszystkie niezbedne koszty wynikajace z zapisbw umowy.

W pkt. 24, ppkt 1 SIWZ, Zamawiajacy zawart zapis, iz wykonawca pozostaje zwigzany
ztozong ofertg przez 60 dni. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem
terminu sktadania ofert.

Zgodnie z postanowieniami pkt 25 ppkt 3 SIWZ cena oferty winna wynika¢ z kosztorysu
ofertowego wykonawcy, o ktérym mowa w pkt 15.3.1) q) IDW. W pkt 25, ppkt 11 SIWZ
Zamawiajgcy zastrzegt, iz wykonawca zobowigzany jest dotgczy¢ do oferty kosztorysy
ofertowe, ktdre powinny zawiera¢ wycene, co najmniej elementéw rob6t z podaniem ilosci,
cen jednostkowych i wartosci, wraz z opisem technologii wykonania rob6t oraz zestawienie
zastosowanych zamiennych, réwnowaznych materiatéw i montowanych urzadzen wraz z ich
cenami jednostkowymi.

Zgodnie z pkt 26 SIWZ, jako kryterium oceny ofert Zamawiajacy okreslit cene nadajac jej
wage 100%.



Warto$¢ zamowienia zostata ustalona na kwote 58.851.822,83 zt w tym warto$¢ zamowien
uzupetniajgcych na kwote 19.617.274,28 zi.
Do uptywu terminu sktadania ofert, swoje oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) ATA-Technik Sp. z 0. 0. S.K.A. na kwote 38.072.088,32 zt brutto,

2) Konsorcjum Insbud na kwote 22.691.658,42 zt brutto,

3) Konsorcjum firm: IDS-BUD S.A. oraz Przedsigbiorstwo Inzynieryjno-Budowlane i

Sieci Sanitarnych ASTEX M........... IR S Sp.j. na kwote 33.638.040,00 zt brutto,

4) Inzynieria Rzeszow S.A. na kwote 26.415.305,34 zt brutto,

5) Konsorcjum OMEGA na kwote 16.673.293,99 zt brutto,

6) Konsorcjum firm: Instalbud Sp. z 0. 0. oraz Urdema S.A. na kwote 26.910.486,37 zt
brutto.

Wraz z oferta Konsorcjum Insbud zlozyto dokument wadialny — gwarancje
ubezpieczeniowg o numerze 280000072598 z dnia 13 grudnia 2013 r. Zgodnie z tym
dokumentem gwarancja byta wazna od dnia 20.12.2013 r., do dnia 20.02.2014 r. Ponadto w
formularzu ofertowym (pkt 5) wykonawca ten ztozyt oswiadczenie, Ze jego oferta jest wazna
przez 60 dni.

Izba ustalita ponadto, iz pismem z dnia 7 lutego 2014 r., Zamawiajacy dziatajac na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zwrécit sie do Konsorcjum Insbud o ztozenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.
W odpowiedzi wezwany wykonawca przediozyt wyjasnienia, wskazujgc m.in. iz lider
konsorcjum ma mozliwos¢ zakupu materiatbw po korzystnych cenach, z reguty o 47%
nizszych od rynkowych. Ponadto wykonawca wskazat, iz posiada wtasne zaplecze
techniczne i sprzetowe potrzebne do wykonania umowy, przyjat niskie narzuty dotyczace
kosztéw posrednich. Dodatkowo podnidst, iz zysk zostat skalkulowany na poziomie 5%, co
potwierdza, ze cena oferty nie jest ponizej kosztow wtasnych.

Z analogicznym wezwaniem Zamawiajacy zwrécit sie do Konsorcjum Omega.
W odpowiedzi Konsorcjum ztozyto wyjasnienia wskazujac, iz przy kalkulacji ceny oferty
oparto sie na doswiadczeniu przy realizacji réznych kontraktéw oraz przekonaniu, ze
wiekszos¢ kontraktdéw jest mocno przeszacowana przez kosztorysantéw, a nadto na kazdym
kontrakcie wystepujg oszczednosci w wykonaniu niektérych jego elementéw.

Pismem z dnia 11 lutego 2014 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2
ustawy Pzp zwrécit sie do wykonawcow o przediuzenie terminu zwigzania oferta.
Zamawiajacy w tresci wniosku wskazat, iz ,(...) W zwigzku z uptywajacym w dniu 17 lutego
2014 r. terminem zwigzania ofertg w niniejszym postepowaniu, Zamawiajacy (...) wnosi o
wyrazenie zgody przez Wykonawce na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na okres 30
dni, to jest, co najmniej do dnia 19 marca 2014 r. (...) Wobec powyzszego, Zamawiajacy
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wnioskuje o przedtozenie zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg oraz przedtuzenie
waznosci ztozonego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta, najpdzniej do dnia 18
lutego 2014 roku.”

W odpowiedzi na wezwanie, wykonawca Inzynieria Rzeszoéw S.A., w dniu 14 lutego
2014 r., ztozyt do Zamawiajacego oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do
dnia 19 marca 2014 r., Do oswiadczenia wykonawca ten zataczyt aneks nr 1 z dnia
12.02.2014 r. do gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr PO/00576389/2013.

Izba ustalita réwniez, iz w dniu 18 lutego 2012 r., do Zamawiajgcego wptyneto
o$wiadczenie Konsorcjum Omega o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta. Do oswiadczenia wykonawca zataczyt aneks do gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium.

Réwniez w dniu 18 lutego 2014 r., do Zamawiajacego wptyneto pismo Konsorcjum
Insbud, w ktérym wykonawca ten stwierdzit: ,(...) Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych
.INSBUD” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Tarnowie przy ulicy Przemystowej 27 skiada przedtuzone
wadium w postepowaniu przetargowym na zadanie pn. ,Budowa sieci wodociggowej
i kanalizacyjnej w miejscowosci Zasan, budowa wodociggu w Trzemesni przysiotek Radlanki
-Kontrakt nr 29”. Do pisma tego wykonawca zatgczyt aneks nr 1 do wadium — gwarancji
ubezpieczeniowej Nr 280000072598 z dnia 13.12.2013 r. Z aneksu tego wynika, ze
gwarancja jest wazna od dnia 20.12.2013 r., do dnia 22.03.2013 r.

Pismem z dnia 28 lutego 2014 r., Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Konsorcjum Insbud. Ponadto
Zamawiajacy poinformowat réwniez m.in. o odrzuceniu oferty Konsorcjum OMEGA na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Czynnos¢ ta lezy bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania
odwotawczego.

Izba ustalita rowniez, iz Zamawiajacy w dniu 10 marca 2014 r. wezwat wykonawcéw
do przystapienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Konsorcjum
Insbud stajac sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegolnosci tres¢ SIWZ, tres¢ oferty Przystepujacego
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia Stron i Przystepujacego ztozone w trakcie
rozprawy, skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak rowniez Izba uznata, iz Odwotujacy
posiada interes w  ziozeniu  Srodkbw  ochrony prawnej w  rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujacego
mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

W pierwszej kolejnosci nalezato stwierdzi¢, iz wobec cofniecia przez Odwotujgcego
zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Konsorcjum Omega, Izba pomineta ten zarzut w rozwazaniach.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum Insbud, Izba podzielita stanowisko
Odwotujgcego. W ocenie Izby, Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego nie
zlozyt oswiadczenia w przedmiocie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta. Nie sposéb zgodzi¢ sie z Zamawiajacym i Przystepujacym, iz ztozenie aneksu do
gwarancji wadialnej zastepowato w/w oswiadczenie. Wbrew twierdzeniom Zamawiajacego
i Przystepujacego o$wiadczenie o wyrazeniu zgody na wydtuzenie terminu zwigzania ofertg
nie mogto by¢ domniemane z okolicznosci przedtuzenia waznosci wadium. Jak stusznie
wskazywat Odwotujacy takiemu wnioskowaniu przeczy zarédwno odmienny zakres obu
instytucji jak i dyspozycja art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie
z trescig wskazanych przepisow wykonawca przediuza termin zwigzania ofertg przez
wyrazenie zgody na wniosek zamawiajgcego lub samodzielnie skfadajac stosowne
o$wiadczenie. Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz z brakiem zgody ustawodawca wigze skutek w
postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp. Kwestia stwierdzenia wystgpienia przestanki wykluczenia z postepowania nie moze
zatem pozostawac¢ w sferze domniemania. Brak zgody oznacza, iz wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia zawierajacego zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg badz odmowit
takiej zgody, lub nie podjat wtasnych dziatan w celu przedtuzenia terminu zwigzania oferta.
Wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp obejmuje zatem okolicznosci
objete dyspozycja art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Czyli zarbwno brak reakcji na wezwanie
zamawiajgcego do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jak tez
zaniechanie przediuzenia tego terminu z inicjatywy witasnej wykonawcy. Odmienna
interpretacja i wywodzenie z braku oswiadczenia ztozonego Zamawiajgcemu, iz do
wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta doszto poprzez przedtuzenie
waznosci wadium, stataby w sprzecznosci z wyktadnig przepisu

art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby, aby mozna byto méwi¢ o ztozeniu
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Zamawiajgcemu oswiadczenia o okreslonej tresci (zgody na wydtuzenie terminu zwigzania
ofertg) przy jego fizycznym braku, konieczne bytoby objecie tej sytuacji zakresem normy
zawartej w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Przy braku odpowiedniego zapisu ustawowego,
nie jest mozliwe domniemanie wyrazenia zgody z okolicznosci braku o$wiadczenia w tym
przedmiocie. Skoro ustawodawca wymaga odrebnie wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertq oraz przedtuzenia waznosci wadium, nie mozna miesza¢ obu
instytucji w ten sposoéb, ze z faktu wydtuzenia waznosci wadium wywodzi sie, iz wykonawca
wyrazit zgode na wydtuzenie terminu zwigzania ofertg na okreslony czas. Obie instytucje, tj.
zwigzanie ofertg oraz zabezpieczenie oferty wadium, pozostajg ze soba powigzane w ten
sposoéb, iz nie jest wystarczajace przedtuzenie waznosci wadium bez wydtuzenia terminu
zwigzania ofertg, co jednak nie oznacza, iz skutki wydtuzenia waznosci wadium rozciggajq
sie na wydtuzenie terminu zwigzania oferta.

Niezaleznie od powyzszego, nawet gdyby hipotetycznie przyjaé, iz z faktu
przedtuzenia wadium mozna bytoby domniemywaé, iz doszto do wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, to w przedmiotowej sprawie bezspornie aneks do
gwarancji wadialnej wptynat do Zamawiajacego w dniu 18 lutego 2014 r., a wiec po uptywie
terminu zwigzania oferta. Tym samym wobec uptywu w dniu 17 lutego 2014 r., terminu
zwigzania ofertg, mozna uznac, iz stan zwigzania ofertg ustat co wyklucza mozliwos¢ jego
przedtuzenia. Nalezy zwréci¢ uwage, iz przediuzenie moze dotyczyé istniejgcego stanu
prawnego, natomiast stan prawny, ktéry ustat moze by¢é wytacznie ustanowiony na nowo.
Izba wskazuje, iz ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci ustanowienia na nowo terminu
zwigzania ofertg, tym samym termin zwigzania ofertg ustalony przez zamawiajacego w SIWZ
nie moze uptynac, lecz winien by¢ przedtuzany tak, aby stan zwigzania ofertg wykonawcy nie
ustat. Majac na wzgledzie powyzsze, Izba zwraca uwage, iz dla skutecznego ziozenia
oswiadczenia woli wykonawcy o przedtuzeniu okresu zwigzania swojg ofertg konieczne jest
zlozenie tego os$wiadczenia woli Zamawiajagcemu przed uptywem pierwotnego terminu
zwigzania i to w taki sposéb, aby mozliwe byto zapoznanie sie z trescig tego oswiadczenia
woli przez Zamawiajgcego. Obowigzkdéw tych w ocenie Izby nie dopetnit Przystepujacy, gdyz
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie ztozyt oswiadczenia o wyrazeniu zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania swojg ofertg, a za takie oswiadczenie nie moze byé uznane
ztozenie aneksu do gwarancji wadialnej, ktéry zostat ztozony Zamawiajgcemu po uptywie
terminu zwigzania oferta. Za wyrokiem Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 21 grudnia
2010 r. (sygn. akt VI Ga 240/2010), nalezy wskazaé¢, iz ,(...) Nie moze budzi¢ watpliwosci
wobec literalnego brzmienia art. 85 ust. 2, iz to wykonawca chcac uczestniczy¢ w dalszym
ciggu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego poza terminem okreslonym,
jako termin zwigzania ofertg, winien ztozy¢ w zwigzku z tym jednoznaczne i nie budzace

watpliwosci oswiadczenie. Sad Okregowy, rozpoznajacy skarge w niniejszym skitadzie,
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podziela stanowiska wyrazane w dotychczasowym orzecznictwie KIO odnosnie tego, ze
zgoda taka nie moze mie¢ charakteru dorozumianego, lecz winna by¢ oswiadczeniem
wykonawcy.”

W ocenie Izby bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, iz Zamawiajagcy w wezwaniu
okreslit termin na wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do 18 lutego
2014 r. I1zba wskazuje, iz to wykonawca, jako podmiot profesjonalny zobowigzany byt do
dziatania z nalezytg starannoscia poprzez podejmowanie dziatan zmierzajacych do
utrzymania jego uczestnictwa w postepowaniu poprzez przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg przed jego uptywem. Za niedopuszczalny nalezy uzna¢ réwniez sposédb liczenia
terminu zwigzania ofertg wskazywany przez Zamawiajacego, ktéry podnosit, iz winien on by¢
liczony nie tylko z uwzglednieniem dni, ale rowniez godzin. Argumentacja Zamawiajacego w
Swietle przepisow ustawy Pzp jak i przepisbw Kodeksu cywilnego nie znajduje zadnego
uzasadnienia. Reasumujac skoro art. 85 ustawy Pzp do zlozenia o$wiadczenia
0 przediuzeniu terminu zwigzania oferta wymaga aktywnego dziatania, inicjatywy
wykonawcy, to brak tego dziatania w tym zakresie jest rownoznaczny z brakiem zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta, o ktorym mowa w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i tym
samym Przystepujacy winien byt by¢ wykluczony z przedmiotowego postepowania.

Izba podzielita stanowisko Odwotujacego réwniez w zakresie zarzutu naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty
Przystepujacego, jako niezgodnej z tresciag SIWZ. Bezspornie w zakres przedmiotu
zamdwienia wchodzity nie tylko roboty budowlane, ale rowniez dostawy: samochodu do
monitoringu sieci, cystern do przewozu wody pitnej o pojemnosci 5 m* i 14 m®, elektrowni
wiatrowych o mocy 2 kW w ilosci 5 sztuk. W ocenie Izby, nie sposéb uzna¢, iz oferta
Przystepujacego obejmowat takze dostawy, o ktérych mowa wyzej. Zdaniem Izby nie wynika
to z kosztorysu zatgczonego do oferty, gdyz obejmuje on wytacznie roboty budowlane. Oferty
w zakresie wymaganych przez Zamawiajagcego dostaw nie moze réwniez zastepowac
blankietowe oswiadczenie Przystepujacego zawarte w formularzu ofertowym, iz gwarantuje
on wykonanie catosci niniejszego zamdwienia zgodnie z trescig SIWZ, wyjasnien do SIWZ
oraz jej modyfikacji, gdyz nie wynika z niego, co faktycznie wykonawca oferuje. Tym samym
wobec nieobjecia trescig oferty przedmiotow dostawy wymaganych przez Zamawiajacego,
oferte Przystepujacego nalezato uzna¢ za nieodpowiadajaca tresci SIWZ. Oceny tej nie
zmienia fakt, iz Zamawiajacy przewidziat wynagrodzenie ryczattowe gdyz mogtoby by to
mie¢ znaczenie w zakresie ewentualnych niezgodnosci w zakresie robdt budowlanych
ujetych przez Przystepujgacego w kosztorysach budowlanych.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Insbud na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy Pzp, Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego. W ocenie
Izby, z samego faktu ztozenia oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada wymogom SIWZ nie sposéb
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wywodzi¢, iz oferta taka zawiera razgco niskg cene. Jednoczesnie w ocenie Izby,
W niniejszej sprawie nie zaistnialy okolicznosci, ktére uzasadniatyby odrzucenie oferty
Przystepujacego z uwagi na btgd w obliczeniu ceny. Za stanowiskiem Odwotujgcego nie
przemawiajg wskazywane przez niego postanowienia SIWZ. Skoro jak stwierdzono wyzej
treS¢ oferty przystepujacego nie obejmowata petnego zakresu przedmiotu zamdwienia
(dostaw) to nie oznacza to automatycznie, ze Przystepujacy popetnit btad w obliczeniu ceny
swojej oferty czy ztozyt oferte zawierajaca razaco niskg cene.

Tym samym wobec wyboru, jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie odpowiadata
tresci SIWZ, ziozonej przez wykonawce, ktéry winien byt by¢ wykluczony z przedmiotowego
postepowania, Izba uznata rowniez za zasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp.

Majac na wzgledzie powyzsze, uwzgledniajac dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
Izba orzekta, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu 0 przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ..o
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