Sygn. akt: KIO 1250/12

WYROK
z dnia 2 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2012 r. przez
wykonawce Astaldi S.p.A. Via G.V.Bona 65, 00156 Rzym, Wiochy w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. reprezentowane prze  z: Centrum

Realizacji Inwestycji z siedzib g w Warszawie, 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Torpol S.A.
z siedzibg w Poznaniu, 61-052 Pozna i, ul. Mogile Aska 10G (pethomocnik);

.Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR” Sp. z 0.0. z siedzib 9 w Zawierciu,
42-400 Zawiercie, ul. Okélna 10 i Polimex — Mostost al S.A. z siedzib g w Warszawie,
00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17 zglaszajacych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1250/12 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Astaldi S.p.A. Via G.V.Bona 65, 00156
Rzym, Wiochy i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Astaldi S.p.A. Via G.V.Bona 65, 00156 Rzym, Wiochy  tytulem wpisu od

odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 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 Warszawa Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .......cooeeeenenn.



Sygn. akt: KIO 1250/12

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, zwane dalej
.Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla Modernizacji linii
kolejowej E75 Rail Baltica Warszawa — Bialystok — granica z Litwg, etap |, odcinek
Warszawa Rembertéw — Zielonka — Ttuszcz (Sadowne)”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23 wrzesnia 2011 r., nr 2011/S 183-299252.

W dniu 5 czerwca 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce Astaldi SpA S.A. z siedzibg w Rzymie, Wiochy, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
wskazujac iz w dniu 17 maja 2012 r., dzialajgc na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp zwrdcit
sie do wszystkich wykonawcéw o zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni.
Do dnia 20 maja 2012 r., tj. do koAca terminu zwigzania ofertg odwotujgcy nie wyrazit zgody
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Odwolujgcy przekazatl zamawiajgcemu pismo w
dniu 24 maja 2012 r., tj. po terminie zwigzania ofertg datowane 21 maja 2012 r. i
informujgce, ze odwotujacy zgadza sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, w
dowdd czego zalgcza aneks do gwarancji przetargowej przedtuzajgcej termin gwarancji do
dnia 31 lipca 2012 r. Z uwagi na fakt, ze odwolujacy przekazat zamawiajgcemu pismo 4 dni
po uptywie terminu zwigzania ofertg — zamawiajacy uznat, ze odwotujacy przestat byc
zwigzany ofertg, albowiem okres zwigzania ofertg musi pozostawac ciagty i nieprzerwany, a
nie jest dopuszczalne przerwanie okresu zwigzania ofertg i po przerwie jego ponowne
ustanowienie.

W dniu 15 czerwca 2012 r. (pismem z dnia 14 czerwca 2012 r.) odwotujacy wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wplyw pisma do zamawiajgcego w dniu
15 czerwca 2012 r.) wniost odwotanie wobec niezgodnej z prawem czynnosci odrzucenia
jego oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4, art. 85
ust. 2, art. 89 ustawy Pzp, a takze zasad wyrazonych w art. 7 ustawy Pzp

Jednoczesnie odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu:

1. uznania za niezgodng z prawem decyzje o

odrzuceniu oferty odwotujacego,



2. dokonania merytorycznej oceny oferty
odwotujgcego i w konsekwencji,

3. uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez
odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz zamawiajacy w dniu
17 maja 2012 r. zwrdcit sie do wykonawcdédw o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o oznaczony okres. Pierwotnie ustalony termin zwigzania ofertg uptywat
20 maja 2012 r. zamawiajacy powinien doreczy¢ wezwanie najpozniej we $rode
16 maja 2012 r., gdyz obliczenie 3 dniowego terminu winno nastgpi¢ bez uwzglednienia dnia,
w ktérym uptywat ten termin (czyli bez niedzieli 20 maja 2012 r.) oraz dnia, w ktérym powinno
zostac wystane wezwanie (czyli bez srody 16 maja 2012 r.).

Nadto podniést, iz literalne brzmienie przepisu, jak i cel, dla ktérego ustawodawca
zawart w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp dyspozycje zabezpieczenia ,3 dni”, ktére majg
gwarantowa¢ wykonawcom czas ha zalatwienie wszelkich formalnosci z ewentualnym
wyrazeniem zgody na przedluzenie terminu zwigzania ofertg, tym samym wskazal, iz
zamawiajacy powinien przedmiotowe wezwanie przestaé odwotujgcemu najpdzniej w dniu
16 maja 2012 .

Odwolujacy nie ztozyt zadnej deklaracji w przedmiocie terminu zwigzania oferta,
regulujgc te kwestie w zlozonej przez siebie gwarancji wadialnej waznej do dnia
28 maja 2012 r. Skfadajac wraz z ofertg bankowg gwarancje wadialng, zgodnie z jej trescig
od dnia 21 lutego 2012 r. do dnia 28 maja 2012 r., tym samym wyznaczyt samodzielnie na
podstawie upowaznienia wynikajgcego z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp uptyw terminu zwigzania
ofertg na dzien 28 maja 2012 r. Zatem jego stanowisko w przedmiocie przedtuzenia tego
terminu winno zosta¢ ztozone przed uptywem waznosci gwarancji wadialnej, co miato
miejsce, bowiem w dniu 21 maja 2012 r. takie oswiadczenie ztozyt. Powyzsze oswiadczenie
zlozyt w terminie zwigzania oferta, ktory uptywat 28 maja 2012 r., jednoczesnie z uptywem
terminu waznosci gwarancji wadialnej. Stad przed uptywem tego terminu ztozyt deklaracje o
jego przedtuzeniu i dostarczyt aneks do gwarancji wadialnej opiewajacy na termin do dnia 31
lipca 2012 r.

W dniu 18 czerwca 2012 r. zamawiajacy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 20 czerwca 2012 r. (pismem z tej samej daty) wykonawcy wspéinie
ubiegajacy sie o udzielnie zamowienia: Torpol S.A. z siedzibg w Warszawie (petnomocnik),
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu i

Polimex — Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie, zwani dalej ,konsorcjum Torpol”,



przystapili do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.
W dniu 21 czerwca 2012 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o

jego oddalenie w catosci.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ SIWZ, ztozone oferty, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacego zlozone podczas

rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. Odwolujacy zostat bowiem wykluczony, a jego oferta odrzucona i powyzsze
stanowi przedmiot postawionych w odwotaniu zarzutéw. Natomiast, gdyby nie ta czynnosc
jego oferta z najnizszg zaoferowang ceng, sposrod wykonawcow niewykluczonych, i ktérych
oferty nie zostaly odrzucone, zostataby uznana za najkorzystniejszg. Tym samym jego
interes w uzyskaniu tego konkretnego zamoéwienia doznat konkretnego uszczerbku,

polegajgcego na utracie mozliwosci uzyskania tego zamowienia i zwigzanych z nim zyskow.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy zarbwno w ogtoszeniu o zaméwieniu (czesé¢ 1V.3.7.), jak i
w SIWZ (pkt 16.1.) wskazat, iz ,wykonawca pozostaje zwigzany ztozong ofertg przez 90 dni.
Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skladania ofert”.

Zamawiajacy, pismem z dnia 17 maja 2012 r. zwrdcit sie do odwolujgcego ,0
wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg w w/w postepowaniu o 60 dni”,
jednoczesnie informujac, ze zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy przediuzenie terminu zwigzania
ofertg, jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium,
albo jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres
zwigzania ofertg. Przedmiotowe pismo przekazano drogaq elektroniczng, faksowg oraz
pisemnie.

W dniu 24 maja 2012 r. wplyneto do zamawiajgcego pismo odwotujacego z dnia 21

maja 2012, w ktérym odwotujacy oswiadczyt, iz ,deklaruje niniejszym, ze wyraza zgode na
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przediuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni”, zalaczajac do przedmiotowego
pisma ,oryginat Aneksu nr 1 z dnia 21.05.2012 r. do Gwarancji przetargowej Nr 70020374 z
dnia 21.02.2012r., przedtuzajgcy termin waznosci Gwarancji do dnia 31 lipca 2012 r.”.

Zamawiajacy w dniu 5 czerwca 2012 r. (pismem z tej samej daty) poinformowat
wykonawce Astaldi SpA S.A. z siedzibg w Rzymie, Wiochy, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
podnoszac ze z uwagi na fakt, Zze odwotujacy przekazat zamawiajgcemu pismo 4 dni po
uptywie terminu zwigzania ofertg — zamawiajacy uznat, ze odwotujacy przestat by¢ zwigzany
ofertg, albowiem okres zwigzania ofertg musi pozostawac ciggty i nieprzerwany, a nie jest
dopuszczalne przerwanie okresu zwigzania ofertg i po przerwie jego ponowne ustanowienie.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz termin zwigzania ofertg to czas, przez jaki wykonawcy sg
zZwigzani swoimi ofertami. Termin zwigzania ofertg okresla zamawiajacy, podajac go w
ogloszeniu o zaméwieniu oraz w SIWZ. Oznaczenie tego terminu ma wiec to znaczenie, ze
do chwili jego uptywu wykonawca jest zwigzany swojg oferta, co oznacza, ze nie moze jej
wycofaé ani zmienié, poniewaz do tego czasu zamawiajacy ma czas na dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty i zawarcie umowy na warunkach okreslonych w tej ofercie.
Zamawiajacy moze tylko raz zwrdéci¢ sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedtuzenie
tego terminu o0 oznaczony okres, nie dluzszy jednak niz 60 dni, przy czym czynnosci tej
powinien dokona¢ co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Niemnie]
jednak zwrdcenie sie przez zamawiajacego do wykonawcOw o zgode na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg nie powoduje obowigzku wyrazenia takiej zgody. Jezeli wykonawca
wyraza zgode powinien ziozy¢ jg w formie pisemnej lub formie przewidzianej przez
zamawiajgcego w danym postepowaniu jako wtasciwa do skiadania oswiadczen, przy czym
zgoda ta powinna by¢ wyrazona przed uptywem dotychczasowego terminu zwigzania oferta,
poniewaz milczenie wykonawcy w tym zakresie musi by¢ kazdorazowo traktowane jako brak
wyrazenia takiej zgody, gdyz milczenia (braku informacji o wyrazeniu zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg badz braku takiej zgody) nie mozna traktowac¢ jako oswiadczenia
woli.

W niniejszym stanie faktycznym ustalony przez zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o
zamodwieniu oraz tresci SIWZ termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 20 maja 2012 r. Tak
wiec najpozniej w tym wilasnie dniu odwotujgcy powinien byt ziozy¢ oswiadczenie o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, jak rowniez przedtozy¢ dokument przediuzajacy okres
waznosci wadium. W swietle obowigzujacych przepisbw przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg jest bowiem dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci
wadium. Tym samym niedopuszczalnym jest przediuzenie waznosci wadium dokonane po

uptywie terminu zwigzania ofertg, nawet jesli wadium wniesione wraz ze sktadaniem ofert
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opiewa nha okres dluzszy niz pierwotnie wskazany w SIWZ, ale krétszy niz nowy termin
zwigzania ofertg. Odwotujacy powinien wiec najp6zniej w dniu uptywu terminu zwigzania
ofertg ztozy¢ oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, jak rowniez dokument
przedtuzajacy okres waznosci wadium. Tymczasem zaréwno o$wiadczenie odwotujgcego o
przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, jak réwniez ,oryginat Aneksu nr 1 z dnia 21.05.2012 r.
do Gwarancji przetargowej Nr 70020374 z dnia 21.02.2012r.”, przedtuzajacy termin waznosci
Gwarancji do dnia 31 lipca 2012, wplyneto do zamawiajgcego dopiero w dniu 24 maja 2012
r., a wiec po terminie zwigzania ofertg. Niemniej jednak nawet, gdyby przy najbardziej
liberalnym podejsciu do kwestii terminu zwigzania ofertg, zastosowac¢ reguly kodeksu
cywilnego, a mianowicie art. 111 ust.1 k.c. wskazujacy, iz termin oznaczony w dniach konczy
sie ostatniego dnia, oraz art. 115 k.c., zgodnie z ktérym, jezeli koniec terminu do wykonania
czynnosci przypada na dzien wolny ustawowo wolny od pracy, termin uplywa dnia
nastepnego, to termin ten uptywatby 21 maja 2012 r., tym samym powodujac, iz termin ten
nadal nie jest przez odwotujgcego zachowany, gdyz stosowne oswiadczenie wykonawcy
(odwotujacego) wptyneto do zamawiajacego dopiero w dniu 24 maja 2012 r.

Nieuprawnionym jest réwniez twierdzenie odwotujgcego, iz sam w ztozonej ofercie
termin zwigzania ofertg okreslit na okres dluzszy niz wymagat tego zamawiajacy, gdyz
okolicznosé¢ ta nie wynika z tresci ztozonej przez niego oferty. A ponadto takiego uprawnienia
nie dajg wykonawcy przepisy ustawy Pzp, gdyz samodzielne okreslenie terminu zwigzania
ofertg prowadzitoby w istocie do naruszenia zasady legalizmu i réwnego traktowania
wykonawcow. Wykonawca moze jedynie samodzielnie przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, a
tego odwotujgacy nie uczynit. Dlatego tez stwierdzi¢ nalezy, iz zarzuty odwotujgcego
dotyczace nieuprawnionego wykluczenia z postepowania, a tym samym nieuprawnionego

odrzucenia jego oferty nie potwierdzity sie.

Zarzut dotyczacy nieprawidlowego wezwania odwotujacego ,0 wyrazenie zgody na
przedituzenie terminu zwigzania ofertg w w/w postepowaniu o 60 dni” — jak stusznie podnosili
zamawiajacy i przystepujacy — jest zarzutem spoOznionym, a wiec ztozonym po terminie.
Odwolujacy chcac te czynnosé kwestionowac powinien byt bowiem uczynic¢ to w terminie 10
dni od wadliwej — w jego ocenie — czynnosci wezwania go do zlozenia stosownego

o$wiadczenia.
Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.
Izba w poczet materialu dowodowego zaliczyla dokumentacje przedmiotowego

postepowania, a takze dokumenty ziozone na rozprawie przez strony, uznajac je za

stanowisko je sktadajgcych.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdézn. zm.), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodnicz gacy:  ......ccceenennn.



