Sygn. akt: KIO/UZP 1879/10

WYROK

z dnia 10 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Emil Kawa

Aneta Ml acka

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawce ECORYS Polska Sp. z 0.0., 00-845 Warszawa, ul. tuck a
2/4/6 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Polska Agencja  Rozwoju

Przedsi ebiorczo $ci, 00-834 Warszawa, ul. Pa nska 81/83 protestu z dnia 6 sierpnia 2010 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie oraz nakazuje uniewa 2znié czynno$¢é uniewa zniania
post epowania i czynno $¢ wykluczenia odwotuj acego oraz nakazuje powtérzy ¢€
czynno §¢ oceny spehliania przez wykonawcédw warunkéw  udziatu w

post epowaniu, badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Polska Agencja Rozwoju
Przedsi ebiorczo $ci, 00-834 Warszawa, ul. Pa Aska 81/83

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawce ECORYS Polska Sp. z o.0.,
00-845 Warszawa, ul. tucka 2/4/6 ;



2)

3)

dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ziote zero groszy) przez zamawiajgcego Polska Agencja Rozwoju

Przedsi ebiorczo $ci, 00-834 Warszawa, ul. Pa Aska 81/83 na rzecz
wykonawcy ECORYS Polska Sp. z 0.0., 00-845 Warszawa, ul. tuck a 2/4/6
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu  wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
pie¢dziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddow wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy ECORYS Polska Sp. z
0.0., 00-845 Warszawa, ul. tucka 2/4/6 .



Uzasadnienie

Zamawiajacy Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, ul. Panska 81/83, 00-834
Warszawa wszczgl postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg

»Instrument Szybkiego Reagowania«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz.
545, Nr 91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241 i Nr 206, poz. 1591) zwanej dalej w skrdocie Pzp

lub ustawg bez blizszego okreslenia.

16.01.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspoinot
Europejskich pod nrem 2010/S 11-013900.

0Od 02.04.2010 r. do 22.04.2010 r. biegu terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu ze

wzgledu na rozpatrywanie protestu.

08.03.2010 r. uptynat termin skiadania ofert i rozpoczat sie bieg terminu zwigzania ofert.

28.07.2010 r. zamawiajgcy zawiadomit o:

1) wykluczeniu wykonawcéw i odrzuceniu wszystkich ofert, a w tym wykonawcy
ECORYS Polska Sp. z 0.0., ul. Lucka 2/4/6, 00-845 Warszawa — wykonawca zostat
wykluczony z postepowania, gdyz od 26.06.2010 r. jego oferta nie byta
zabezpieczona wadium na caly okres zwigzania ofertg — art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z
art. 85 ust. 4 Pzp;

2) uniewaznieniu postepowania, gdyz nie zlozono Zzadnej oferty niepodlegajgcej

odrzuceniu — art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

06.08.2010 r. wykonawca ECORYS Polska Sp. z 0.0., ul. Lucka 2/4/6, 00-845 Warszawa
whniést protest na:
1) czynno$¢ zamawiajgcego, polegajaca na wykluczeniu protestujgcego z
postepowania, czym naruszono art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp;
2) czynno$¢ zamawiajgcego, polegajaca na uniewaznieniu  prowadzonego
postepowania, czym naruszono art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp;
3) zaniechanie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu wyboru oferty

protestujgcego jako najkorzystniejszej, czym naruszono art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp;



4) naruszenie innych przepiséw wymienionych w tresci protestu, co w trakcie rozprawy

zostato sprecyzowane do art. 46 ust. 1 i85 ust. 4 Pzp.

Protestujacy wniést o:
1) uniewaznienie czynnosci uniewazniania postepowania;

2) uniewaznienie czynnosci, polegajacej na wykluczeniu protestujgcego.

W wyniku wniesienia protestu z 2 kwietnia 2010 r. doszio do przediuzenia pierwotnego
terminu zwigzania ofertg o 20 dni, tj. do dnia 25 czerwca 2010 r. W piSmie z 1 czerwca 2010
r. protestujacy zgodzit sie, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, tj. do 25
sierpnia 2010 r. i ztozyl zmieniong tres¢ gwarancji wadialnej waznej do 15 sierpnia 2010 r.
Jednak w dniu powiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty — 25 czerwca 2010 r. —
oferta protestujgcego byta zabezpieczona wadium, co przyznaje zamawiajacy.

Tym samym zamawiajacy nie mogt przed 26 czerwca 2010 r. stwierdzi¢, ze protestujacy
podlega wykluczeniu, ani tez dokona¢ samej czynnosci wykluczenia.

Zamawiajacy przyznat to w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania z 28 lipca
2010 r. piszac, iz ,czynnos¢ wykluczenia wykonawcy nie mogta nastgpi¢ wczesniej, gdyz w
chwili dokonywania wyboru najkorzystniejszej oferty byla ona prawidlowo zabezpieczona
pierwotnym wadium”.

Podobnie wyrok Zespotu Arbitréw z 2 lipca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-762/07, gdzie
sktad orzekajgcy wyrazit poglad, iz ,nie ma watpliwosci, ze niewyrazenie zgody na
przediuzenie terminu zwigzania oferta stanowi bezwzgledng przestanke wykluczenia
wykonawcy. Zdaniem skladu orzekajgcego wykluczenie =z postepowania przez
zamawiajgcego moze nastgpi¢ jednak dopiero z chwilg uptywu pierwotnego terminu
zwigzania ofertg uwzgledniajgcego okres zawieszania biegu terminu”.

25 czerwca 2010 r., drogq elektroniczna, zamawiajacy zwrécit sie do protestujgcego o
ustalenie sposobu zwrotu wadium. Postepowanie toczy sie z uwzglednieniem ustawy z dnia
5 listopada 2009 roku o nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktora weszta w
zycie 22 grudnia 2009 roku. Nowelizacja wprowadzita do polskiego prawa instytucje
zwolnienia z obowigzku zabezpieczania wadium ofert poczawszy od momentu dokonania
przez zamawiajgcego, czynnosci wyboru oferty innego wykonawcy, Zostato to ustanowione
wprost w art. 46 ust. 1 Pzp.

Uprawnione jest zatem twierdzenie, ze niezaleznie od $rodka ochrony prawnej,
wykonawca moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg po wyborze najkorzystniejszej oferty —
nie wnoszac nowego ani nie przediuzajgc wadium. Wszak w przypadku, gdyby ostatni dzien
terminu zwigzania ofertg a zarazem waznosci wadium, przypadat po wyborze

najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy nie wezwatby do przedluzenia terminu zwigzania



ofertg i wadium, za$ wykonawca zamierzalby skorzystaé ze srodka ochrony prawnej —
wowczas musiatby dla mozliwosci udokumentowania posiadania interesu w uzyskaniu
zamoéwienia, co jest warunkiem koniecznym dla wniesienia $rodka ochrony, przedtuzyé
termin zwigzania ofertg, Na wniesienie srodka ochrony, ustawa zakresla termin. W okresie
przed protestem — termin zwigzania ofertg piynie, jednak nie ma obowigzku wnoszenia
wadium. Zatem w stanie prawnym obowigzujagcym dla przedmiotowej sprawy, powstaje
wyjatek od stosowania art. 85 ust. 4 Pzp.

Przedtuzenie terminu zwigzania oferta, ktérego niewspotbieznos¢ (odmiennos¢ co do
terminu trwania) z wadium podwazyt zamawiajacy nastepowato de facto 26 czerwca 2010 r.
Oznacza to, ze w dniu wejscia w zycie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg protestujacy
nie miat obowigzku wnoszenia wadium. Fakt, iz wadium pozostalo ziozone u
Zamawiajgcego, nie ma zadnego znaczenia. Gdyby nie pismo z 25 czerwca 2010 r. o
wyborze oferty, oraz wystane w $lad za nim, pismo o ustalenie sposobu odebrania dowodu
wniesienia wadium. Protestujacy uzupetnitby wadium w terminie. Skoro otrzymat
zawiadomienie o wyborze wykonawcy WYG oraz pismo ustalajgce sposéb odbioru wadium —
zaniechal czynnosci jego dalszego wnoszenia. Sprawa wydaje sie nha tyle oczywista, ze
decyzja 0 uniewaznieniu postepowania oraz uznaniu iz protestujacy podlega wykluczeniu z
postepowania, na skutek rzekomego nie wniesienia wadium, ktére wniesione by¢ nie miato —
jawi sie jako niezrozumiata. Jest niezgodna z art. 46 ust. 1 Pzp.

Po 25 czerwca 2010 r. zamawiajacy nie miat podstawy do wymagania od protestujgcego
wadium skoro, zgodnie z art. 46 ust. 1 Pzp, byt zobowigzany zwrocie je wszystkim
wykonawcom niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej, z wyjatkiem wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Tym samym nalezy uznac, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia
protestujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy mogtby wykluczy¢
protestujacego z postepowania w przypadku, gdyby ten nie wniést ponownie wadium w
terminie, o ktdrym mowa w art. 46 ust. 3 Pzp. Oferta protestujacego nie zostata jednak na
razie wybrana jako najkorzystniejsza, a protestujacy nie zostat wezwany do powtérnego
wniesienia wadium.

Nawet gdyby twierdzi¢, ze argumentacja zwigzana z rozumieniem skutkow
wprowadzenia regulacji art. 46 ust. 1 Pzp jest nadmierna, nie mozna wykonawcy czynic¢
zarzutéw z powodu faktu, ze 26 czerwca 2010 r. okres waznosci wadium nie byt tozsamy z
terminem zwigzania oferta.

Art. 85 ust. 4 ani art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nie stanowig iz przedtuzenie waznosci wadium
powinno zosta¢ dokonane na caly przediuzony okres zwigzania ofertg, a stanowig jedynie o
.przedtuzonym okresie zwigzania ofertg”. Instytucja wadium przejawia sie w zabezpieczaniu

waznosci oferty w celu zawarcia umowy. W konsekwencji z punktu widzenia interesu



zamawiajgcego obojetne jest czy wadium to pokrywa czy tez nie pokrywa okresu
znajdujacego sie w przysziosci.

Przyznajac racje argumentacji przeciwnej, za uzasadnione nalezatoby uznac¢ stanowisko,
iz w sytuacji gdy termin zwigzania ofert rowny jest terminowi waznosci wadiow (innych niz
gotéwkowe), po wniesieniu srodka odwotawczego juz w pierwszym dniu kazdy z
wykonawcow podlegatby wykluczeniu, gdyz termin zwigzania oferta o ten chocéby jeden
dzien zawieszenia, przekracza okres waznosci wadium, Stanowisko takie jest jednak
oczywiscie niezasadne.

Poglad taki potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku z 4 lutego
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1763/09 i KIO/UZP 1764/09 Izba stwierdzita, cyt.: ,Izba podziela
stanowisko prezentowane w doktrynie i w orzecznictwie, potwierdzajgce rozumienie
powotanego przepisu art. 85 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktérym czynnos¢ przediuzenia waznosci
wadium musi nastgpi¢ w terminie zwigzania ofertg i przed upltywem terminu waznosci
pierwotnie wniesionego wadium, tak aby oferta byta prawidiowo zabezpieczona przez caly
okres postepowania. Wystarczajgce bedzie, gdy obie te czynnosci zostang dokonane w
dowolnej kolejnosci”.

5 sierpnia 2010 r. protestujacy ztozyt u zamawiajgcego, aneks do gwarancji bankowej
zaptaty wadium. Zostalo to poprzedzone podjetymi przez zamawiajgcego bezprawnymi
czynnosciami uniewaznienia postepowania, ktoérych zrodla nalezy upatrywaé w
dorozumianym przez zamawiajgcego obowigzku wykluczenia protestujgcego z
postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp za niewniesienie wadium na
przedtuzony okres zwigzania oferts.

Zamawiajacy ustalit stan faktyczny z razacym niedbalstwem, dokonat blednej wyktadni
art. 85 ust. 4 Pzp, nadto w wyniku btednej subsumcji, bezprawnie zastosowat art. 24 ust. 2
pkt 2 i w konsekwencji, art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, godzac tym samym w interes prawny
protestujgcego.

Poglad taki potwierdza linia orzecznicza Krajowej 1zby Odwotawczej, pokrywajgca sie w
zakresie istoty oraz funkcji, ktérg petni wadium z doktryng prawa cywilnego, ktéra swoje
poglady opiera na definicji wadium zawartej w art. 70* Kc. Wadium w powotanym przepisie
funkcjonuje w dwoch znaczeniach. W pierwszym jest rozumiane jako dodatkowe
zastrzezenie w warunkach aukciji lub przetargu, uzalezniajgce dopuszczenie potencjalnych
uczestnikow do udziatu w postepowaniu od wptacenia przez nich organizatorowi okreslonegj
sumy pienieznej lub zabezpieczenia jej zaptaty. Z kolei w drugim znaczeniu wadium oznacza
pewng sume, ktérg uczestnik ma zaptaci¢ lub ktérej zaptate ma zabezpieczy¢. Istotna jest
jednak funkcja, ktérg spetnia wadium. Zaréwno doktryna prawa cywilnego [por. m.in. P,
Machnikowski — Kodeks cywilny, Komentarz, (red, E. Gniewek), Wroctaw 2008 r.; Z.

Radwanski w System Prawa Prywatnego — t. 2 Prawo cywilne — czes¢ ogoélna, Suplement,



Warszawa 2004 r.], judykatura (np. orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 8 marca
2006 r., | Aca 1018/05) jak rowniez uksztattowana w tym zakresie linia orzecznicza; sygn. akt
UZP/ZO/0-1690/03; sygn. akt UZP/Z0O/0-1312/03; sygn. akt UZP/Z0/0-1221/02) wyznacza
wadium funkcje zabezpieczajgcg. Odnoszac powyzsze wywody do dyspozycji normy
prawnej zawartej w art. 85 ust. 4 Pzp, ktory stanowi, ze przedtuzenie okresu zwigzania ofertg
jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezel
nie jest to mozliwie, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Zastosowanie literalnej wyktadni powyzszej normy prawnej oznaczatoby doprowadzenie w
niektorych sytuacjach, jak w tym postepowaniu, do kuriozalnych konsekwencji. Posiadajac
gwarancje bankowe, ktorych termin waznosci (mozliwosci zaspokojenia przez
zamawiajgcego swoich roszczen) w dniu dokonywania czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, ktéry jednoczesnie, jest ostatnim dniem pierwotnego termin zwigzania ofertg, przenosi
okreslony przez zamawiajgcego okres zwigzania oferta i w przypadku wezwania
wykonawcOw do przediuzenia okresu zwigzania oferta, ktéry z kolei przenosi wydtuzony
okres waznosci wystawionej gwarancji bankowej (jak to mialo miejsce w rozpoznawanym
postepowaniu), zamawiajacy kazdorazowo zmusza wykonawcéw do irracjonalnego, tak z
punktu widzenia art. 85 ust. 4 Pzp jak i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, zachowania
polegajgcego na koniecznosci ubiegania sie o kolejng gwarancje bankowa, ktéra bedzie
opiewala na te samg kwote, dotyczyla tego samego postepowania, prowadzonego przez
tego samego zamawiajgcego, ale przede wszystkim bedzie dotyczyta (przynajmniej
czesciowo) tego samego okresu.

Niezaleznie od tego, na jakie kwoty opiewa wystawiana gwarancja bankowa, koszty jej
udzielenia nie naleza do najmniejszych i bezpodstawne zmuszanie wykonawcéw do ich
ponoszenia, nawet w sytuacji, w ktorej oferta pozostaje zabezpieczona w sposob ciagty,
godzi w interes ekonomiczny protestujgcego. Wymog dopetnienia przez wykonawce
obowigzku jednoczesnego wyrazenia zgody na przediuzenie okresu zwigzania ofertg wraz z
wniesieniem wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg natezy interpretowa¢ w sposob
celowosciowy, co potwierdzajg identyczne poglady zawarte np. w orzeczeniu sygn. akt
KIO/UZP 845/09. Takze w wyroku o sygn. akt KIO/UZP/108/07 Izba stwierdza iz
~Wystarczajgce jest zlozenie stosownego dokumentu, nie pozniej niz w ostatnim dniu terminu
waznosci bedacego w posiadaniu zamawiajgcego zabezpieczenia wadialnego”.

Zatem w tym przypadku, protestujacy powinien przediuzy¢é waznosé wadium najpozniej
14 sierpnia 2010 r. Jezeli wiec nie uplynagt jeszcze termin waznosci dotychczas
ustanowionego wadium, to samo ztozenie oswiadczenia 0 wyrazeniu zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg jest wystarczajgce. Zamawiajacy na dzien przyjecia oswiadczenia
(1 czerwca 2010 r.) byt w posiadaniu wadium, co oznacza, ze do dnia uptywu waznosci

wadium (. do 15 sierpnia 2010 r. wigcznie) zamawiajacy moégt zrealizowa¢ swoje



uprawnienia w sytuacji okreslonej w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp. Dlatego tez protestujacy nie
moze zosta¢ wykluczony z postepowania ze wzgledu na brak wadium, ktore faktycznie
zostato wniesione i funkcjonuje w sposob nieprzerwany. Poglad taki jest zgodny z biezacym
orzecznictwem Krajowa Izby Odwotawczej. W wyroku z dnia 4 lutego 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 1763/09 i sygn. akt KIO/UZP 1784/09 orzeczono, iz cyt.: ,Z tresci art. 85 ust. 4 Pzp,
nie mozna wywodzi¢ zbyt daleko idgcych wnioskow co do jednoczesnosci ztozenia
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i przedituzenia terminu wadium.
Wykonawca posiadajacy oferte zabezpieczong wadium na okres diluzszy niz pierwotnego
zwigzania, ktory przediuza nastepnie okres zwigzania ofertag w czasie, gdy pierwotny okres
waznosci wadium nie uptynat, nie jest w ocenie Izby, zobowigzany jednoczesnie dokonac
przedtuzenia waznosci wadium. [...]. Izba zauwaza, ze to od zamawiajgcego zalezy, w jakim
terminie dokonuje wyboru oferty. Wykonawca nie ma nha to najmniejszego wpltywu. Zatem
zamawiajacy powinien zadbac¢ o wyboér oferty w takim czasie, aby mogt zawrze¢ umowe w
okresie zwigzania ofertg wraz z zabezpieczeniem wadium. Izba stwierdza, iz w dacie
dokonywana oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej [...] oferty odwotujacych
pozostawaly zabezpieczone wadium do dnia [...], zatem nie zachodzita podstawa do
wykluczenia odwotujgcych z postepowania ha podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, [obecny art.
24 ust. 2 pkt 2 — przypis protestujgcego] ani do uznania za odrzucone ich ofert w oparciu o
art. 24 ust. 4 Pzp. Zamawiajacy odrzucajac oferty odwotujacych naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4
[obecny art. 24 ust. 2 pkt 2 — przypis protestujgcego] i ust. 4 Pzp oraz art. 85 ust. 4 Pzp, W
nastepstwie naruszyt takze art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz bezzasadne wykluczenie uczestnika
przetargu zawsze narusza zasade réwnego traktowania wykonawcOw oraz prowadzenia
postepowania w sposoéb respektujacy zasady uczciwej konkurencji. Zasadniczg kwestg jest,
ze oferty odwotujgcych w dacie czynnosci wyboru, pozostawaly zabezpieczone nalezycie
wadium, chronigc interesy zamawiajgcego, co Izba ustalita [...]".

Nie ma podstaw do wykluczenia z postepowania protestujgcego, gdyz jest on zwigzany
zlozong przez siebie ofertg, ktéra byla i jest zabezpieczona wadium w sposéb ciggly, czyli
wykonawcy, ktory wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i ma mozliwos¢
przediuzenia waznosci wadium przed uplywem waznosci uprzednio ziozonego wadium
(czynnos¢ przediuzenia zostata dokonana 5 sierpnia 2010 r.).

Powyzsza argumentacja sklania protestujgcego do wniosku, iz dochowat on wszelkich
obowigzkow zwigzanych z przediuzeniem okresu zwigzania ofertg, swoje oswiadczenie,
zlozone w trybie art. 85 ust. 4 Pzp nalezy uzna¢ za precyzyjne i nie budzace zadnych
watpliwosci. Oferta pozostaje zabezpieczona wadium w sposéb ciggly. Zamawiajgcy nie
moze mie¢ watpliwosci, ze wolg i celem wykonawcy jest dalsze ubieganie sie o
przedmiotowe zamoOwienie. Zarzut zamawiajgcego sprowadza sie bowiem do braku

dochowania ,jednoczesnosci” ztozenia oswiadczenia o przediuzeniu okresu zwigzania ofertg



Z wniesieniem (nhowego) wadium na caly przedtuzony okres zwigzania ofertg tj. o kolejne 60
dni, co w obliczu zaprezentowanej argumentacji, nalezy uzna¢ za btedne rozumienie
przepisu art. 85 ust. 4 Pzp, ktore doprowadzito do bezprawnego wykluczenia protestujgcego
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp i w konsekwencji do uniewaznienia postepowania.

Poniewaz nie bylo podstaw do wykluczenia protestujgcego z postepowania, nalezy
uznac, iz zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Co wiecej, druga ewentualna podstawa prawna do uniewaznienia postepowania, tj. art.
93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp, rOwniez nie ma zastosowania do
rozpoznawanej sprawy. Zamawiajgcy nie informujac protestujgcego o zawieszeniu biegu
terminu zwigzania ofertg spowodowanego wniesieniem protestu z 2 kwietnia 2010 r. oraz nie
wzywajgc protestujgcego do przediuzenia wadium naruszyt art. 181 ust. 2 i 2a Pzp, lecz
naruszenie to nie miato wplywu na wynik postepowania, gdyz mimo przedtuzenia przez
protestujgcego wadium na krétszy okres nie podlega on wykluczeniu z postepowania. Nie
wplywa to na umowe w sprawie zamowienia w taki sposéb, ze powoduje jej bezwzgledng
niewaznosé.

W wyroku, z 13 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 72/08) Izba przywolata interesujacy
poglad wyrazony w postanowieniu Sgdu Okregowego w Poznaniu: ,Zgodnie z powotang
podstawg prawng z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajacy uniewaznia postepowanie 0
udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli obarczone jest ono wadg uniemozliwiajgcqg
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Ocena, czy wystepujgca wada
skutkuje niemoznoscig zawarcia waznej umowy, oceniane by¢ musi w kontekscie
ewentualnego zawarcia umowy dotknietej bezwzgledng niewaznoscig. Podobnie stwierdzit
Sad Okregowy w Poznaniu, ktory w postanowieniu z 4 listopada 2005 r. wskazal, iz wadag —
W rozumieniu tego przepisu — jest nieusuwalna wada samego postepowania, ktéra wywiera
tak istotny wplyw na umowe w sprawie zamowienia, ze powoduje jej bezwzgledng
niewaznos¢. Wadag uniemozliwiajgcg zawarcie umowy jest obiektywna niemoznosé
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty”.

Protestujgcy ma interes prawny w ztozeniu protestu, ktory opiera sie na fakcie, ze
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, $rodki ochrony prawnej, a wiec takze uprawnienie do ztozenia
protestu, przystugujg kazdemu podmiotowi, ktory doznat lub chocby tytko mégt doznaé
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
protestujacego jego oferta powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza z uwagi na fakt,

ze protestujacy jest jedynym wykonawcg niepodlegajacym wykluczeniu z postepowania.

09.08.2010 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcéw faksem o wniesieniu protestu.



16.08.2010 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci, ze wzgledu na zaniechanie

rozstrzygnieci protestu, zgodnie z art. 183 ust. 3 Pzp.

26.08.2010 r. wykonawca ECORYS Polska Sp. z 0.0., ul. Lucka 2/4/6, 00-845 Warszawa

ztozyt odwotanie podnoszac to samo co w protescie.

26.08.2010 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcdw o wniesieniu odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt
2 Pzp przez dokonanie czynnosci polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania

— zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy ustanowit w ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikacji 90-dniowy termin
zwigzania ofertg od uptywu terminu skfadania ofert. W trakcie postepowania termin ten ulegt
zawieszeniu na 20 dni ze wzgledu na rozpatrywanie protestu. Wobec tego ostateczny termin
zwigzania ofertg uptywat 25 czerwca 2010 r.

Zamawiajacy, przewidujac pozniejsze zakonczenie postepowania wystosowat 25 maja
2010 r. ogdlne wezwanie do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o 60 dni oraz o
przedtuzenie okresu waznosci wadium. Zamawiajacy przypomniat tres¢ art. 85 ust. 4 Pzp w
brzmieniu obowigzujagcym w postepowaniu, cyt. »przediuzenie okresu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwie, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg«.
Zadanie to bylo wystosowane na 10 dni przed uplywem pierwotnego terminu zwigzania
ofertg (do ktérego byly dostosowane okresy wadiow) i 30 dni przed uptywem rzeczywistego
okresu zwiania ofertg, wynikajacego z 20-dniowego zawieszenia biegu terminu zwigzania

oferta.



Zamawiajacy nie zindywidualizowat termindéw przediuzenia okresow zwigzania ofertg
oraz przediuzenia okreséw waznosci wadibw, mimo Zze na podstawie przebiegu
postepowania i posiadanej dokumentacji wiedziat, ze terminy na dokonanie Zzadanych
czynnosci sg rozne w zaleznosci od konkretnej sytuacji wykonawcy.

Wykonawcy musieli ztozy¢, aby pozosta¢ dalej w postepowaniu, oswiadczenie o
przediuzeniu terminu zwigzania oferta oraz przediuzy¢ okres waznosci wadium na
przediuzony okres zwigzania ofertg lub wnies¢ nowe wadium na ten okres. W przypadku
rozpoznawanej oferty odwotujgcego, termin zwigzania ofertg uptywat 15 czerwca 2010 r. bo
do tego terminu oferta byla zabezpieczona wadium. Odwolujacy 1 czerwca 2010 r. ziozyt
oswiadczenie woli o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o wymagany termin 60 dni i
whniést dokument o przediuzeniu waznosci wadium do 15 sierpnia 2010 r., czyli na niepetne
60 dni. A wiec faktycznie odwotujacy uzupetnit swoj okres zwigzania ofertg i zabezpieczenie
oferty wadium do dnia 25 czerwca 2010 r., czyli do uptywu podstawowego terminu zwigzania
oferta.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze kazde przedtuzenie zabezpieczenia oferty wadium o
terminie choéby o jeden dzien krétszym niz wymagany przez zamawiajgcego termin
zZwigzania ofertg musi spowodowac¢ konieczno$¢ wykluczenia takiego wykonawcy, na
podstawie art. 85 ust. 4 i art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Jednak realnie odwolujgcy posiadat
zabezpieczenie swojej oferty wadium do kohca pierwotnego terminu zwigzania ofertg
przedtuzonego o okres zwieszenia biegu terminu zwigzania ofertg czyli do 25 czerwca 2010
r. Wykonawca ten [po ztozeniu oswiadczenie woli o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg 1
czerwca 2010 r.] musiat do konca tego dnia 25 czerwca 2010 r. przedtuzy¢ termin
obowigzywania wadium albo liczy¢ sie z nieuchronng koniecznoscig wykluczenia z
postepowania. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp brzmi, cyt.: »Z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy (2) nie wniesli wadium do uptywu
terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym
mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg«.

Jednak w godzinach potudniowych 25 czerwca 2010 r., pismem z 24 czerwca 2010 r.

zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze do rozpoznawanego stanu faktycznego nalezy przez
analogie zastosowac zasade »Lex posterior derogat legi priori — ustawa pdzniejsza uchyla
wczesniejsza«. Czynnos¢ zamawiajgcego z 25 czerwca 2010 r. — zawiadomienie o
dokonaniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uchylita skutki wczesniejszej
czynnosci, wezwania z 25 maja 2010 r. do przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Nie
mialoby sensu stosowanie sie wykonawcow do wezwania z 25 maja 2010 r. do przedtuzenia

terminu zwigzania oferta, wobec dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w pierwotnym



terminie zwigzani ofertg. Odwolujacy, ktory nie zareagowat na wezwanie z 25 maja 2010 r. i
nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta, nie moze by¢ wykluczony z postepowania na
podstawie art. 85 ust. 4 i art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, gdyz zamawiajacy musi dostosowac sie do
sytuacji, ktéra wytworzyta sie na skutek pisma wystosowanego w potudnie 25 czerwca 2010
r. o wyborze najkorzystniejszej oferty. Od tego momentu zamawiajacy nie moze wymagac
przediuzenia terminu zwigzania ofertg od wykonawcow, ktorych oferta nie zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, ale na podstawie art. 46 ust. 1 Pzp zwraca wadium tym
wykonawcom. Art. 46 ust. 1 Pzp brzmi, cyt.: »Zamawiajacy zwraca wadium wszystkim
wykonawcom niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a«.

Z przytoczonych wyzej powoddéw pierwszy zarzut odwotujgcego jest popierany przez

skiad orzekajacy Izby.

W zakresie drugiego zarzutu — naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez uniewaznienie
prowadzonego postepowania — Krajowa lzba Odwotawcza przychyla sie do stanowiska
odwotujacego.

Jak wykazano to wyzej w omoOwieniu zarzutu pierwszego, zamawiajacy nie miat podstaw
do wykluczenia odwolujgcego z postepowania i w postepowaniu caly czas istniata przynaj-
mniej jedna oferta niepodlegajaca odrzuceniu. Wobec tego zamawiajgcy nie miat podstaw do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktéry brzmi »Zama-
wiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli nie ziozono zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu albo nie wplynagt zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3«, aw
postepowaniu nie majg zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, gdyz przepisuy te dotyczg
postepowan prowadzonych w trybach zapytania o cene i licytacji elektronicznej, a postepo-
wanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego.

Z przytoczonych wyzej powoddw drugi zarzut odwotujgcego jest popierany przez skiad

orzekajacy Izby.

W zakresie trzeciego zarzutu — naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie
czynnosci zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu wyboru oferty odwolujgcego jako
najkorzystniejszej — Krajowa lzba Odwolawcza przychyla sie czesciowo do stanowiska
odwotujacego, stwierdzajac, ze zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat dokonania czynnosci
wyboru oferty, natomiast nie jest w zakresie kognicji I1zby stwierdzanie ktorej oferty powinien

dotyczy¢ wybor zamawiajgcego.



Zamawiajacy wszczynajgc postepowanie jest obowiazany do dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty, chyba Zze wystgpig przestanki do uniewaznienia postepowania
enumeratywnie przedstawione w art. 93 ust. 1 lub 1a Pzp.

Wobec wykazania, ze nie zachodzi wskazana przez zamawiajgcy przestanka
uniewaznienia postepowania, o ktoérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, sktad orzekajacy Izby
stwierdza, ze zamawiajacy bezpodstawnie uniewaznit postepowanie i naruszyt tym wczesniej
cytowany art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Jednak wybdr najkorzystniejszej oferty jest procesem dalece skomplikowanym i Izba nie
moze o tym przesgdzac wyreczajac w tym zamawiajgcego, dla ktérego wybor najkorzystniej-
szej oferty jest jedng z najwazniejszych prerogatyw. Ponadto wskazanie wyboru konkretnej
oferty jako najkorzystniejszej prowadzitoby w efekcie do nhakazania zamawiajgcemu zawarcia
umowy, co jest zakazane dla Izby w art. 191 ust. 5 Pzp [obecnie, po nowelizacji art. 192 ust.
6 Pzp], ktory brzmi, cyt.: »lzba nie moze nakaza¢ zawarcia umowy«.

Z przytoczonych wyzej powodow trzeci zarzut odwotujgcego jest czesciowo popierany

przez sktad orzekajacy Izby.

W zakresie czwartego zarzutu — naruszenia art. 46 ust. 1 i art. 85 ust. 4 — Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdza, ze przedmiotowe naruszenia byly argumentami na poparcie zarzutu
pierwszego i jako argumenty zostaly rozpoznane i omoéwione w uzasadnieniu zarzutu
pierwszego, natomiast zamawiajacy nie wyartykutowat naruszen tych przepisow jako
samodzielnych zarzutéw dlatego sklad orzekajacy Izby nie rozpoznawat naruszen tych
przepisow oddzielnie, ale ustosunkowat sie do tych naruszen w uzasadnieinu do zarzutu
pierwszego. Sktad orzekajacy Izby nie przychyla sie do tego zarzutu sformutowanego bez

nalezytej precyzji, aby moc go oddzielnie rozpoznawac.

Na marginesie skiad orzekajacy Izby stwierdza, Zze zamawiajacy nie byt zobowigzany, ale
mogt wykaza¢ najwyzszg starannos$¢, przekraczajaca, wymagang od zamawiajgcego,
nalezytg staranno$¢ i doprecyzowa¢ oraz wskaza¢ terminy indywidualne wniesienia
oswiadczen o przedluzeniu termindw zwigzania oferta i obowigzywania wadium -
szczegOlnie w okresie przejsciowym zmian przepiséw wywotanych nowelizacjami ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych. Takie zachowanie zamawiajacego

mogtoby zapobiec powstaniu rozpoznawanej sytuacji sporne;.

Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 46 ust. 1, art. 85 ust. 4, art. 93 ust. 1 pkt 1
Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 i z 2008 r. Nr 182, poz.
1122).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr
157, poz. 1241 i Nr 206, poz. 1591) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



