Sygn. akt KIO/UZP 759/10

WYROK
z dnia 14 maja 2010 .

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

Czilonkowie: Emil Kawa

Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawce Firm e Budowlano-Drogow g MTM Spotka Akcyjna 81-038 Gda nsk, ul.
Hutnicza 35 od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Urzad Gminy Puck, 84-100 Puck, ul.
10 Lutego 29, protestu z dnia 13 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Firme Budowlano-Drogow g MTM Spéditka

Akcyjna, 81-038 Gda nsk, ul. Hutnicza 35 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawce Firm @ Budowlano-Dro-
gow a MTM Spétka Akcyjna, 81-038 Gda nsk, ul. Hutnicza 35 ;

2) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy Firmy Budowlano-Dro-
gowej MTM Spotka Akcyjna, 81-038 Gda nsk, ul. Hutnicza 35

Uzasadnienie
Zamawiajgcy Urzad Gminy Puck, ul. 10 lutego 29, 84-100 Puck wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Budowa Sciezki rowerowej na trasie linii
kolejowej Swarzewo-Krokowa”. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami 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 i poz. 742), zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez

blizszego okreslenia.

18.11.2009 r. zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych, poz. 398076.
07.12.2009 r. zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w Biuletynie

Zamowien Publicznych, poz. 233373.

06.04.2010 r. zamawiajacy zawiadomit Firme Budowlano-Drogowg MTM S.A. z siedzibg
w Gdyni o:



1) wykluczeniu z postepowania, gdyz od 14 lutego do 11 marca 2010 roku, oferta
wykonawcy nie byta zabezpieczona wadium;

2) uniewaznieniu postepowania, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz w
postepowaniu nie zilozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu (zamawiajacy
stwierdzit, ze wykluczyt oferte i w zwigzku z wykluczeniem odrzucit oferte oraz

powotat sie na art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp).

13.04.2010 r. wykonawca Firma Budowlano-Drogowa MTM S.A. z siedzibg w Gdyni
wniést protest na:

1) wykluczenie protestujgcego;

2) uniewaznienie postepowania.

Zdaniem protestujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 7 ust. 1 Pzp;

2) art. 24 ust. 1 pkt 4 Pzp;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp;

4) art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Protestujgcy wnidst o:

1) uchylenie czynnosci uniewaznienia postepowania;

2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia oferty protestujgcego;

3) uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty protestujgcego

ewentualnie o:

4) uchylenie czynnosci uniewaznienia postepowania;

5) uniewaznienie czynnosci wykluczenia protestujgcego i uznania oferty wykonawcy za

odrzucona.

Argumentacja protestujgcego:

Podstawe protestu stanowi fakt, ze zamawiajacy dokonat czynnosci ,wykluczenia oferty”,
ktora to czynnosc nie jest przewidziana ustawa, a ponadto jako podstawe prawng dokonanej
czynnosci wykluczenia wskazat art. 24 ust. 1 pkt 4 Pzp nakazujacy wykluczenie z
postepowania wykonawcy - osoby fizyczne] skazanej prawomocnym wyrokiem za
przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia [...]. Z uwagi
na to, ze nie zostaly spetnione przestanki przewidziane ww. przepisem brak byto podstaw do
wykluczenia, a w konsekwencji nieuzasadnionym bylo takze uniewaznienie postepowania.
Tres¢ uzasadnienia zawartego w pismie zamawiajgcego z dnia 6 kwietnia 2010 r.
powotujacego sie na Aneks nr 1/2010 oraz Aneks nr 2/2010 do Gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium moze wskazywaé, ze zamawiajgcy pomimo btednego okreslenia dokonanej

czynnosci oraz przytoczenia blednej podstawy prawej, zamierzat wykluczyé protestujgcego



uznajac, ze spetlnione zostaly ustawowe przestanki wykluczenia. Takie stanowisko
zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy, a w szczegolnosci art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzp, w ktérego Swietle z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wniesli wadium w tym réwniez na przediuzony okres
zwigzania ofertg lub nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Protestujacy wniést wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej z 9 grudnia 2009 r.
obejmujacyg okres od 15 grudnia 2009 r. do 14 stycznia 2010 r. Nastepnie w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego z 12 stycznia 2010 r. do przediuzenia waznosci wadium, ziozyt
aneks nr 1/2010 zmieniajacy termin obowigzywania gwarancji z od 15 grudnia 2009 r. do
14 stycznia 2010 r. na od 15 grudnia 2009 r. do 13 lutego 2010 .

Wezwanie zamawiajgcego do przedtuzenia wadium nie wskazywato terminu, do ktérego

nalezy przedtuzy¢ obowigzywanie wadium.

11 marca 2010 r. protestujacy ztozyt kolejny aneks do gwarancji ubezpieczeniowej
GWo0/16bz/09-031, ktérym dokonano zmiany obowigzywania wadium w taki sposoéb, ze
obowigzywato ono od 15 grudnia 2009. do 15 kwietnia 2010 r.

Tym samym zachowano ciggtos¢ obowigzywania gwarancji i objeto wadium caty okres
zZwigzania oferta.

Zaden z przepis6w ustawy nie przewiduje termindw, w jakich nalezy wnie$¢ przediuzone
wadium, istotnym jest jedynie aby obejmowato ono swym zakresem caly okres zwigzania
ofertg. W rozpoznawanej sprawie przestanka ta zostata spetniona.

Ponadto odwotujgc sie do ratio legis przepisow dotyczacych wnoszenia wadium
protestujgcy wskazat, ze wadium zabezpiecza zamawiajgcego przed niesolidnoscig
wykonawcy, ktéry mogtby odmowié podpisania umowy.

Po dokonaniu przez zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty fakt, Zze
wykonawca, ktérego oferta nie zostala wybrana zlozyt zamawiajgcemu dokument
przedtuzajacy wadium juz po uptywie waznosci dotychczasowego wadium w zaden sposob
nie zagraza interesowi zamawiajgcego.

O zasadnosci powyzszych twierdzen sSwiadczy dobitnie kierunek przeprowadzonej
nowelizacji art. 46 ust. 1 Pzp, dokonanej ustawg o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych z dnia 5 listopada 2009 r. (Dz. U. Nr 206 poz. 1591), w mys$I| ktorej wykonawcy,
ktérych oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza nie przediuzajg wadium.
Zamawiajacy zwraca bowiem wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze

najkorzystniejszej oferty, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

14.04.2010 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcow faksem o wniesieniu protestu.

21.04.2010 r. zamawiajacy oddalit protest w catosci.



Argumentacja zamawiajacego:

Zamawiajacy wyjasnia, ze nastgpit btad drukarski w podaniu podstawy wykluczenia
oferty z postepowania; podano art. 24 ust. 1 pkt 4 Pzp, a winno by¢ art. 24, ust. 2 pkt 4 Pzp
ti. z postepowania wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium, w tym
réwniez na przedtuzony okres zwigzania z ofertg lub nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu

Zwigzania oferta.

Protestujgcy wniost wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej z 9 grudnia 2009 r.,
ktora obejmowata okres od 15 grudnia 2009 r. do 14 stycznia 2010 r.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, protestujacy ztozyt aneks nr 1/2010
zZmieniajacy termin obowigzywania gwarancji do 13 lutego 2010 r., kolejny Aneks do
gwarancji ubezpieczeniowej ztozono 11 marca 2010 r. zmieniajacy termin obowigzywania
gwarancji do 15 kwietnia 2010 r. W okresie od 13 lutego 2010 r. do 11 marca 2010 r. oferta
nie byta zabezpieczona wadium.

Zamawiajacy pismem z 12 stycznia 2010 r. wezwat do przedtuzenia waznosci wadium
lub wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do
zawarcia umowy, po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu pod rygorem wykluczenia z
postepowania. Zamawiajacy nie mogt podac¢ doktadnej daty, poniewaz uzalezniona byfa ona
od wyznaczenia daty rozpatrzenia odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Odwotanie
wnidst obecny protestujacy i tak samo jak zamawiajacy oczekiwat na wyznaczenie daty

rozpatrzenia odwotania.

26.04.2010 r. wykonawca Firma Budowlano-Drogowa MTM S.A. z siedzibg w Gdyni
zlozyt odwotanie.

Odwolujacy przytoczyt nowe argumenty:

Odwotujacy wniést wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej GWo/16bz/09-031 z 9
grudnia 2009 r. obejmujacej okres od 15 grudnia 2009 r. do 14 stycznia 2010 r. Nastepnie w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 12 stycznia 2010 r. do przedtuzenia waznosci
wadium, ztozyt aneks nr 1/2010 zmieniajacy termin obowigzywania gwarancji na: od 15
grudnia 2009 r. do 13 lutego 2010 r. Wezwanie zamawiajgcego do przedtuzenia wadium nie
wskazywato terminu, do ktérego nalezy przediuzy¢ obowigzywanie wadium. W dniu 11
marca 2010 r. protestujacy ztozyt kolejny aneks nr 2/2010 do gwarancji ubezpieczeniowej
GWo0/16bz/09-031, ktérym dokonano zmiany obowigzywania wadium w taki sposoéb, ze
obowigzywato ono od 15 grudnia 2009 r. do 15 kwietnia 2010 r., a 14 kwietnia 2010 r.
zlozono aneks nr 3/2010 obowigzujacy do 15 czerwca 2010 r. Tym samym zachowano
ciggtos¢ obowigzywania gwarancji.

Dla rozstrzygniecia zasadnosci wniesienia odwotania istotnym jest, ze:



- gwarancja ubezpieczeniowa — stanowigca zabezpieczenie wniesienia wadium zostata
ztozona w terminie okreslonym w ustepie 12.8 specyfikaciji;

- gwarancja ubezpieczeniowa na podstawie ztozonych kolejnych anekséw objeta takze
przedtuzony okres zwigzania oferta;

- w dacie decyzji wykluczenia z postepowania i uniewaznienia postepowania,
gwarancja ubezpieczeniowa obejmowata caly okres od wniesienia oferty do
wykluczenia wykonawcy.

Przestanki zatrzymania wadium okresla art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Zgodnie z art. 46 ust. 4a i

ust. 5 Pzp zamawiajacy zatrzymuje wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, w
sprawie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu lub petnomocnictw nie ziozyt
wymaganych dokumentow, oswiadczen lub pelnomocnictw, a takze jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana odmoéwit podpisania umowy na warunkach okreslonych w
ofercie, nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub zawarcie
umowy stato sie hiemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Gdy po dokonaniu przez zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty fakt, ze
wykonawca, ktorego oferta nie zostala wybrana zilozyt zamawiajgcemu dokument
przedtuzajacy wadium juz po uptywie waznosci dotychczasowego wadium, w zaden sposéb
nie zagrazal interesowi zamawiajgcego. O zasadnosci powyzszych twierdzen $Swiadczy
dobitnie kierunek przeprowadzonej nowelizacji art. 46 ust. 1 Pzp, w my$| ktorej wykonawcy,
ktorych oferta nie zostala wybrana jako najkorzystniejsza nie przediuzajg wadium.
Zamawiajacy zwraca bowiem wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty, z wyjatkiem wykonawcy ktérego oferta zostat wybrana. W takiej
sytuacji wykluczenie odwolujgcego stanowito przejaw nadmiernego formalizmu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktory to formalizm w Swietle
utrwalonego orzecznictwa KIO nie moze by¢ celem samym w sobie, ale ma stuzyc¢ realizaciji
zasad Prawa zamowien publicznych. Dlatego przy wykladni i stosowaniu przepisow ustawy
nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (wyrok KIO z 11 sierpnia 2008 r. sygn. KIO/UZP 777/08).

Podstawowy cel jakim byta ochrona interesu Zamawiajacego na etapie oceny i wyboru
najkorzystniejszej oferty (art. 46 ust. 4a) oraz na etapie podpisywania umowy (art. 46 ust. 5
Pzp) byt i bedzie spetlniony, pomimo, iz termin waznosci gwarancji ubezpieczeniowej
GWo0/16bz/09-031 z 9 grudnia 2009 r. obejmujacy okres od 15 grudnia 2009 r. do 13 lutego
2010 r. przedtuzony zostat Aneksem nr 2/2010 na dalszy okres dopiero 11 marca 2010 r.

Z ostroznosci odwotujacy wskazuje, ze dokonujac 11 marca 2010 r. i 14 kwietnia 2010 r.
przedtuzenia waznosci wadium, dokonat jednoczes$nie w sposéb dorozumiany przediuzenia
terminu zwigzania oferta. Ustawodawca jedynie w przypadku przediuzania przez

wykonawcOw terminu zwigzania ofertg na wniosek zamawiajgcego wymaga zlozenia przez



nich odrebnego oswiadczenia, tj. zgody na takie przedtuzenie. W przypadku zas dziatania
wykonawcy z wiasnej inicjatywy, jak to miatlo miejsce w postepowaniu — dopuszczalne jest
wyrazenie woli wykonawcy przediuzenia terminu zwigzania ofertg przez przediuzenie
waznos ci wadium. Woéwczas termin zwigzania ofert jest tozsamy z terminem waznosci
wadium (tak samo wyrok KIO z 21 lipca 2009 r. KIO/UZP 845/09).

Na podstawie dokumentacji post epowania, a tak ze bior gc pod uwag e wyja$nienia i
stanowiska stron zaprezentowane w prote  $cie, oddaleniu protestu i odwotaniu — skitad

orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

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

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

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

Zamawiajacy nie posiadat informacji o zabezpieczeniu oferty odwotujacego przez
wadium od 14 lutego do 11 marca 2010 r. Ponadto w okresie od 14 lutego do 10 marca 2010
r. oferta odwolujgcego nie byta zabezpieczona wadium, co wynika z tresci 8§ 1 »Aneksu nr
2/2010 do Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr GWo/16bz/09-031 z dnia 09
grudnia 2009 r.« wystawionego 10 marca 2010 r., cyt.: »Zmianie ulega 8 3 pkt 1 w brzmieniu:
~,Gwarancja obowigzuje od dnia 15 grudnia 2009 r. do dnia 13 lutego 2010 r. wigcznie [...]" i
otrzymuje nastepujgce brzmienie: ,Gwarancja obowigzuje od dnia 15 grudnia 2009 r. do dnia
15 kwietnia 2010 r. wigcznie [...]".

Wobec tresci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp (w brzmieniu obowigzujgcym dla
postepowania) z postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium, w tym
réwniez na przedtuzony okres zwigzania oferta, lub nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg, zamawiajgcy miat obowigzek wykluczy¢ odwotujgcego z postepowania w
kazdym momencie postepowania. Art. 46 ust. 3 Pzp dopuszcza mozliwos¢ ponownego
zadania wniesienia wadium i dopuszczenia jego wniesienia tylko w jednym przypadku, cyt.
.Zamawiajgcy zada ponownego wniesienia wadium przez wykonawcéw, ktérym zwrécono
wadium na podstawie ust. 2 pkt 2 i 3, jezeli w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia protestu
uniewazniono czynnos$¢ wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia oferty”. W rozpoznawanym
przypadku nie wystgpita taka okolicznosé, gdyz zamawiajacy nie tylko nie zwrécit
odwotujgcemu wadium, a przeciwnie — wezwat zamawiajacego do przedtuzenia wadium,
chociaz w wezwaniu nie wskazat terminu, do ktérego nalezy przedtuzyé obowigzywanie

wadium.



Po stwierdzeniu, ze zamawiajacy nie posiadat informacji o zabezpieczeniu oferty
odwotujgcego przez wadium od 14 lutego do 11 marca 2010 r. (dodatkowo w okresie od 14
lutego do 10 marca 2010 r. oferta odwolujacego nie byta zabezpieczona wadium) i w
zwigzku z tym zamawiajacy miat obowigzek zastosowac sie do przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp.

Wobec koniecznosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania zamawiajacy miat
obowigzek uznania oferty odwotujgcego za odrzucong (art. 24 ust. 4 Pzp). Ponadto ze
wzgledu na koniecznos¢ odrzucenia drugiej oferty, a w postepowaniu zostaty ztozone tylko
dwie oferty, powstata koniecznos¢ uniewaznienia postepowania unormowana w art. 93 ust. 1
pkt 1 Pzp, gdyz w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Skiad orzekajacy lzby zaznacza, ze zamawiajacy w pismie z 06.04.2010 r. wlasciwie
wskazal uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty odwotujgcego i omytka zamawiajgcego
nie stanowita zadnego utrudnienia w zrozumieniu tresci przekazu przez odwolujacego. W
przypadku omylek zamawiajgcego, zamawiajacy ma mozliwos¢é ich usuniecia z
postepowania powtarzajgc czynnosc¢ bgdz wysytajgc pismo o wtasciwej tresci. Zamawiajacy
przyznat w tym zakresie racje odwotujgcemu ustnie do protokotu podczas rozprawy. Jednak

pomyika ta nie wplyneta ani jej naprawienie nie mogg wptynaé na wynik postepowania.

Skfad orzekajacy Izby nie brat pod uwage przedstawionych orzeczen, gdyz nie byly one
wydane w stanach faktycznych analogicznych do rozpatrywanego.

W postepowaniu nie doszto do sytuacji, w ktérej zamawiajacy miatby zatrzymac wadium,
dlatego sktad orzekajacy lzby nie bratl pod uwage argumentacji odwolujagcego w sprawie
zatrzymania wadium. Tym niemniej Izba stwierdza, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 4, a w
sytuacji prawnej po nowelizacji art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, w nawigzaniu do art. 26 ust. 3 i art.
46 ust. 3 Pzp nie dopuszcza do uzupetnienia wadium w innej sytuacji niz okreslona wiasnie
w art. 46 ust. 3 Pzp, jako wyjatek nie mogacy byc¢ interpretowany rozszerzajgco, co zostato

wykazane wyzej.

Z przytoczonych powoddéw Krajowa Izba Odwotawcza orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz 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) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



