Sygn. akt:  KIO 978/14

WYROK
z dnia 3 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Cztonkowie: Magdalena Rams
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 16 maja 2014 r. przez wykonawce:
SPR TEC Europe GmbH (Sp. z 0.0.), Bruckbachweg 23, A-4203 Altenberg bei Linz,
Austria w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociagow i Kanalizacji S.A. we Wroctawiu (50-241), Na Grobli 14/16

przy udziale wykonawcy: Firma SEZAM INSTAL P. C.......... iR.C.cevee sp. j. w Opolu
(45-131), ul. Cygana 1 zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: SPR TEC Europe GmbH (Sp. z 0.0.) i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
SPR TEC Europe GmbH (Sp. z 0.0.) tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy: SPR TEC Europe GmbH (Sp. z 0.0.) na rzecz
zamawiajgcego: Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociagéow i Kanalizacji S.A.
we Wroctawiu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero

groszy) obejmujgca koszty wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...,

Cztonkowie: .



Sygn. akt:  KIO 978/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawe sprzetu i pojazdow stuzgcych do renowacji sieci
kanalizacyjnej metoda dfugiego rekawa wraz z materiatami eksploatacyjnymi’ zostato
wszczete przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji S.A. we Wroctawiu,
zwang dalej Zamawiajagcym. Ustalona przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia
przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 z pbzn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2013/S 249-437690)
w dniu 24 grudnia 2013 r.

W dniu 16 maja 2014 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione w formie pisemnej przez wykonawce: SPR TEC Europe GmbH (Sp. z 0.0.),
zwanego dalej Odwotujgcym.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu:

— ,nharuszenie art. 192 ust. 3 pkt 1 pzp polegajgce na zaniechaniu wykonania wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 kwietnia 2014 r. (sygn. akt: KIO 513/14) i
powtdrzenia oceny ofert;

— naruszenie art. 24 pzp, przez to, ze Zamawiajgcy nie podat zadnej podstawy prawnej
decyzji o uznaniu oferty Odwoltujgcego za niewazng, co faktycznie doprowadzito
do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z naruszeniem art. 24 pzp,
ktory przewiduje zamkniety katalog przyczyn wykluczenia wykonawcy z postepowania;

— naruszenie art. 85 ust. 2 ustawy pzp przez to, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania
Odwotujgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg;

— naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy pzp przez to, ze Zamawiajgcy
wybrat oferte, ktora nie jest oferta najkorzystniejszg oraz prowadzit postepowanie
w Sposob uporczywie naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow  poprzez $wiadome  nierespektowanie  przepisow  ustawy oraz
poprzez nierowne traktowanie wykonawcow, polegajgce na celowym i oczywiscie

bezpodstawnym zaniechaniu podjecia czynnoSci zmierzajgcych do zawarcia umowy



z Odwotujgcym, tj. wykonawcg ktdrego oferta, zgodnie z przepisami pzp winna zostac
wybrana jako najkorzystniejsza.”

Majac na uwadze podniesione zarzuty Odwotujgcy wnosit o ,nakazanie Zamawiajgcemu:

wykonania wyroku KIO z dnia 1 kwietnia 2014 r., sygn. KIO 513/14;

— uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy - Sezam-Instal
Sp.j. o ktorej Zamawiajgcy poinformowat pismem z dnia 07 maja 2014 r.;

— uznania, ze przedtuzenie okresu waznos$ci wadium stanowito jednoczes$nie przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg na okres waznos$ci wadium, ewentualnie

— wezwania wykonawcy - SPR TEC Europe GmbH do ztozenia o$wiadczenia woli
0 przediuzeniu terminu zwigzania ofertg,

— W zwigzku z nakazaniem uznania, ze przedtuzenie okresu waznosci wadium stanowito
jednoczesnie przedtuzenie terminu zwigzania oferta na okres waznosci wadium,
ewentualnie dokonania wezwania do ztozenia oswiadczenia woli o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg - nakazanie uniewaznienia czynnosSci uznania oferty Odwotujgcego
za niewazng;

— dokonania ponownego badania i oceny ofert;

— i wzwigzku z tym nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.”

W dniu 19 maja 2014 r. Prezesowi lzby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego doreczyt wykonawca: Firma SEZAM INSTAL
P.C......... iR . C.ooeeee sp. j. w Opolu, zwany dalej Przystepujacym lub uczestnikiem
postepowania.

Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumenty, o ktére wnioskowat

Odwotujgcy w odwotaniu, tj.



1. akta sprawy o sygnaturze KIO 513/14, prowadzonej z odwotania wniesionego
przez SPR TEC Europe GmbH w dniu 17 marca 2014 r. - tym w szczegolnosci:
a) Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia;

b) oferte wykonawcy Firmy Sezam-Instal Sp.j. P. C......... iR.C.......... w Opolu;
c) oferty Odwotujgcego;
d) pismo Zamawiajgcego z dnia 4 lutego 2014 r. - wezwanie do uzupetnienia

dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu;
e) pismo Odwotujgcego z dnia 12 lutego 2014 r. - odpowiedz na wezwanie
z dnia 4 lutego 2014 r.;
f) oswiadczenia z dnia 28 stycznia 2014 r. o braku podstaw do wykluczenia
z przetargu wraz z ttumaczeniem uwierzytelnionym z jezyka niemieckiego;
a. pismo Zamawiajgcego z dnia 6 marca 2014 r. informujgce o wyborze najkorzystniejszej
oferty oraz wykluczeniu Odwotujgcego;
2. dokument — zmiana z dnia 11 kwietnia 2014 r. do gwarancji nr 200157 wraz z dowodem
jego doreczenia Zamawiajagcemu;
3. pismo Zamawiajgcego z dnia 7 maja 2014 r. informujgce o wyborze najkorzystniejsze;j
oferty oraz uznaniu oferty Odwotujgcego za niewaznag.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt IX.1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) termin zwigzania
ofertg zostat ustalony na 60 dni. Jego bieg rozpoczat sie wraz z uptywem terminu sktadania
ofert, ktéry zgodnie z pkt XI.1 SIWZ uptynat w dniu 31 stycznia 2014 r. o godz. 9:30.
Stad tez termin zwigzania ofertg powinien byt uptyng¢ w dniu 31 marca 2014 r., jego bieg
ulegt jednak zawieszeniu zgodnie z przepisem art. 182 ust. 6 ustawy Pzp na czas trwania
postepowania odwotawczego prowadzonego przed lzbg. Pismem z dnia 6 marca 2014 r.
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wybraniu oferty najkorzystniejszej oraz
o wykluczeniu Odwotujgcego. Z uwagi na fakt, iz Odwotujgcy wnidést w dniu 17 marca 2014 r.
odwotanie wobec tych czynnosci Zamawiajgcego, a lzba rozstrzygneta o nich merytorycznie
wydajgc wyrok i ogtaszajgc go w dniu 1 kwietnia 2014 r., ustalony w SIWZ termin 60 dni
zwigzania wykonawcéw ztozonymi przez nich ofertami uptywat ostatecznie z dniem
15 kwietnia 2014 r. Co istotne, zadna ze Stron, jak i Przystepujacy,
nie tylko nie kwestionowali tak poczynionych ustalen, ale wrecz je potwierdzili w toku
rozprawy przed lzba.

Istotnym dla sprawy jest rowniez to, ze Odwotujacy wraz ze ztozong przez siebie ofertg
przedstawit w charakterze wadium gwarancje nr 200157 wystawiong przez Bank of Tokyo.
Zgodnie z jej trescig byta ona wazna do dnia 31 marca 2014 r. Jak wynika z tresci



powotanego juz pisma z dnia 6 marca 2014 r. Zamawiajgcy, wypetniajgc natozony na niego
przepisem art. 46 ust. 1 ustawy Pzp obowigzek, zwrécit te gwarancje Odwotujgcemu.

W dniu 15 kwietnia 2014 r. Zamawiajgcemu doreczony zostat dokument opisany
jako ,Zmiana nr do gwarancji 200157’ wystawiony przez Bank of Tokyo i opatrzony datg
11 kwietnia 2014 r.

Zamawiajgcy pismem z dnia 7 maja 2014 r. poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. W piSmie tym wskazat, iz czynnosci
przez niego podjete byty konsekwencjg orzeczenia wydanego przez lzbe w sprawie
KIO 513/14. W wyroku tym Izba orzekta, iz ,uwzglednia odwotanie i, wobec braku przestanki
faktycznej wykluczenia Odwotujgcego [takze wykonawca: SPR TEC Europe GmbH]
z postepowania (dotyczagcej tresci oswiadczenia z art. 24 ust. 1 pkt 9 Prawa zamowien
publicznych), wskazanej w uzasadnieniu decyzji z dnia 6 marca 2013 r. o wykluczeniu
Odwotujgcego, nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert.
Zamawiajacy wyjasnit rowniez, iz w toku postepowania o udzielenie zaméwienia Odwotujgcy
Lhie przediuzyt terminu zwigzania ofertg (art. 85 ust. 2 Ustawy), w zwigzku z tym jego oferta
jest niewazna i nie podlega czynnosciom badania i oceny ofert, co potwierdza takze wyrok
KIO 1815/11”. Majac na uwadze poczynione przez siebie ustalenia co do faktow istotnych
dla okreslenia daty wyznaczajgcej koniec biegu terminu zwigzania Odwotujgcego ztozong
przez niego oferta, Zamawiajgcy uznat, iz termin ten uptynat dla Odwotujgcego
w dniu 16 kwietnia 2014 r.

Jak wynika z tresci powotanego tu pisma z dnia 7 maja 2014 r. Zamawiajgcy zwrdcit
Odwotujgcemu ,,zmiane do gwarancji przetargowej nr 200157".

Wobec powotanych tu czynnosci Odwotujacy wnidst odwotanie. Zarzuty w nim zawarte
zostaty oparte na twierdzeniu, iz z faktu przedstawienia w dniu 15 kwietnia 2014 r.
Zamawiajgcemu aneksu do gwarancji wadialnej (Odwotujgcy podkreslat, ze nieistotne
przez kogo zostata ona wystana, waznym bowiem jest wystawienie jej na jego zlecenie),
wynika to, ze wyrazit on w odpowiednim terminie zgode na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta. Tym samym Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony wykluczyt go z udziatu
w postepowaniu (jak to oswiadczyt w toku rozprawy przed Izbg), podczas gdy powinien
byt on powtérzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert mu przedstawionych, w tym réwniez oferty

ztozonej przez Odwotujacego.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego.



Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu i podlegajgcych kognicji lzby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. W ocenie Izby z powotanego
przepisu wynika koniecznos$¢ utrzymania przez wykonawce stanu zwigzania ztozong
przez siebie oferta, brak jednak po stronie Zamawiajgcego obowigzku do wzywania
wykonawcow do wyrazenia takiej zgody. W przepisie tym wyraznie jest mowa
0 przedtuzeniu, a zatem o utrzymaniu stanu zwigzania ofertg przed jego uptywem. Sktad
orzekajgcy w petni utozsamia sie w tym zakresie z poglgdem wyrazonym w wyroku
KIO 2020/12, gdzie Izba wyjasnita, ze: ,ustawa w przywotanym przepisie, mimo,
iz nie stanowi expressis verbis o0 koniecznosci utrzymania stanu zwigzania ofertg
przez wykonawce, wymog ten statuuje, co powoduje koniecznos¢ przedtuzenia terminu
zwigzania oferta w czasie zwigzania ofertg. Przedtuzy¢, czyli - zgodnie z jezykowym
znaczeniem tego pojecia - spowodowac, ze cos trwa dtuzej, niz przewidziano, mozna jedynie
istniejgcy stan prawny. Stan prawny, ktory ustat, moze by¢ wytgcznie restytuowany -
ustanowiony na nowo. Mozliwo$ci takiej ustawa w odniesieniu do terminu zwigzania ofertg
nie przewiduje. W konsekwencji termin zwigzania ofertg ustalony przez zamawiajgcego
w specyfikacji istotnych warunkow zamdowienia stosownie do wymagan zawartych w art. 36
ust. 1 pkt 9 oraz art. 85 ust. 1 Pzp nie moze uplyngc, lecz winien by¢ przediuzany,
tak aby stan zwigzania ofertg wykonawcy nie ustaf’.

W powotanym wyroku (KIO 2020/12) Izba wyjasnita rowniez, ze: ,zwigzanie oferts,
zgodnie z istotg tej czynnosci i stanowiskiem przedstawianym w doktrynie i orzecznictwie,
jest oswiadczeniem wykonawcy potwierdzajgcym uczestniczenie w  postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia i podporzgdkowanie sie konsekwencjom wynikajgcym z tego faktu,
a przede wszystkim wyrazajgcym gotowos¢ zawarcia umowy na warunkach przedstawionych
przez zamawiajgcego, w razie wybrania oferty tego wykonawcy. Wykonawca skiada
o$wiadczenie o zwigzaniu oferta do uptywu terminu okre$lonego w SIWZ. Zwigzanie
ma charakter ciggly, a staranno$¢ wykonawcy polega na dbatosci o aktualno$¢ zwigzania
ofert. Na gruncie Prawa zamowien publicznych jest niewatpliwe, ze wybor oferty
najkorzystniejszej ma nastgpic w terminie zwigzania ofertg, natomiast wykonawca powinien
by¢ zwigzany ztozong przez siebie ofertg nieprzerwanie od dnia otwarcia ofert.” Podobnie

o koniecznosci dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jedynie sposrod tych,



ktére w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej w spos6b nieprzerwany poczawszy do chwili
uptywu terminu sktadania ofert wigzg wykonawcéw, ktorzy je ztozyli 1zba wypowiedziata sie
m.in. w orzeczeniach wydanych w sprawach: KIO 1804/12, 109/13, czy tez 1817/12 1822/12.

W tym kontekscie przywota¢ nalezy uzasadnienie do projektu zmiany ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktéra to zmiana ostatecznie stata sie
poczawszy od 24 pazdziernika 2008 r. (Dz. U. z 2008 r. Nr 171 poz. 1058) obowigzujgcym
prawem. Co istotne w wyniku tej wtasnie nowelizacji przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
otrzymat obecne brzmienie. W uzasadnieniu projektu w zakresie zmiany powotanego
przepisu w celu umozliwienia wykonawcy samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg zapisane zostato: ,Przyznanie wykonawcy uprawnienia do samodzielnego
przedtuzania terminu zwigzania ofertg umozliwi zawarcie waznej umowy w postepowaniach,
w ktérych zamawiajgcy nie zwraca sie do wykonawcy o przediuzenie terminu zwigzania
ofert.” Nawet, przy uwzglednieniu dokonanych od tego czasu zmian w regulacji
art. 94 ustawy Pzp, poglad ten nalezy uznac¢ za czesciowo aktualny. Na potwierdzenie czego
mozna przywotaé argumentacje lzby zawartg w orzeczeniu wydanym w sprawie
KIO 1924/12: ,nie budzi watpliwosci, iz wraz z uplywem oznaczonego okresu, w ktorym
oferent byt swojg ofertg zwigzany, oferta wygasa. Tym samym staje sie ona ofertg jedynie
w znaczeniu historycznym lub substratem materialnym oferty, a nie wigzgcym oferenta
o$wiadczeniem woli o gotowosci zawarcia umowy na okreslonych w ofercie warunkach.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w znowelizowanym brzmieniu art. 85 ust. 2 Pzp,
w ktorym ustawodawca dat wykonawcy mozliwos¢ samodzielnego, niezaleznego
od inicjatywy zamawiajgcego, przedfuzania okresu zwigzania swojg oferta. Zmiana stanu
prawnego w tym zakresie podyktowana zostata koniczno$cig zapobiezenia sytuacji, w ktorej
mozliwe byto doprowadzanie przez zamawiajgcego do eliminacji ofert z postepowania
przez brak czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w terminie zwigzania oferta.
W innym wypadku ww. regulacja art. 85 ust. 2 Pzp i mozliwo$¢ samodzielnego przedtuzania
przez wykonawcow terminu zwigzania ich ofertami ponad minimum wymagane
przez zamawiajgcego, bytyby w istocie zbedne, skoro wykonawcy i bez takiego przedtuzenia
oraz poddania sie rygorom | konsekwencjom z powyzszym zwigzanym, mogliby liczy¢
na pozostawanie ich oferty w postepowaniu oraz jej przyjecie, t. wybor
jako najkorzystniejszej. Natomiast sprzecznym =z zasadami rownego traktowania
wykonawcdw i uczciwej konkurencji bytoby jednakowe traktowanie wykonawcow zwigzanych
ztozong ofertg (wobec ktdrych zamawiajgcy zachowywatby wszelkie roszenia wynikajgce
ze zwigzania ofertg) oraz wykonawcow ofertg swojg nie zwigzanych, ktorzy mogg zawrzec

umowe wytgcznie na zasadzie dobrowolnosci bez zagrozenia jakgkolwiek dolegliwoscig.”



Majac powyzsze na uwadze, Izba staneta na stanowisku, iz w rozpoznawanej sprawie
za decydujgce o rozstrzygnieciu w sprawie odwotania uznac¢ nalezato to, czy Odwotujgcy
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia dokonat niezbednych czynnosci,
ktére doprowadzityby z zachowaniem odpowiednich terminéw do przediuzenia stanu
zZwigzania go ztozong przez siebie ofertg. W ocenie Izby nie sposob przyjgc, iz w zaistniatych
okolicznosciach  doreczenie = Zamawiajgcemu aneksu do gwarancji wadialnej
w dniu 15 kwietnia 2014 r. mogto zosta¢ uznane za dokonanie takich niezbednych
czynnosci. Kierujgc sie trescig pisma z dnia 6 marca 2014 r. Izba przyjeta, iz gwarancja
wadialna przedstawiona Zamawiajgcemu wraz z ofertg ztozong przez Odwotujgcego zostata
temu wykonawcy zwr6cona. Czynnos¢ ta stanowita wypetnienie  cigzgcego
na Zamawiajagcym zgodnie z przepisem art. 46 ust. 1 ustawy Pzp obowigzku,
stad tez niezrozumiatymi sg stwierdzenia Odwotujgcego formutowane w toku rozprawy
przed lzbg o zbyt wczesnym (przed ostatecznym rozpoznaniem odwotania wniesionego
w sprawie KIO 513/14). Zgodnie z powotanym przepisem zamawiajgcy zwraca wadium
wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, z wyjgtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza. Zwrocenie Odwotujgcemu tejze gwarancji spowodowato,
zgodnie z przepisami prawa, to, ze oferta ztozona przez Odwotujacego wcigz
(jak to wustalono, az do dnia 15 kwietnia 2014 r.) wigzata tegoz wykonawce,
jednakze juz od dnia 6 marca 2014 r. nie byla zabezpieczona odpowiednim wadium.
Oczywistym jest bowiem to, ze skoro Zamawiajgcy zwrécit Odwotujgcemu dokument
gwarancji, nie mégt sie nim juz postuzy¢. Co istotne zgodnie z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp
zamawiajgcy zada ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu zwrécono
wadium na podstawie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania
jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca w takim przypadku wnosi
wadium w terminie okreslonym przez zamawiajacego. Tym samym do tego czasu oferta taka
pozostaje, zgodnie z powotanymi przepisami, ofertg niezabezpieczong wadium. Koniecznym
jednak jest, jak to juz wskazano wczesniej, aby wykonawca, ktory jg ztozyt, w chwili wyboru
oferty najkorzystniejszej byt nig zwigzany. W zaistniatej sprawie znajdzie
zatem zastosowanie poglad wyrazony w orzeczeniu Izby wydanym w sprawie KIO 1197/13,
gdzie Izba stwierdzita, ze sam ,fakt wniesienia wadium | zapewnienia jego ciggtoSci
nie przesgdza o ciggtosci terminu zwigzania ofertg. Ilzba zwraca uwage na to,
Ze zabezpieczenie wadium nie jest warunkiem koniecznym dla funkcjonowania oferty
wykonawcy w postepowaniu. Teza ta wynika z tresci art. 46 ust. 1 i 3 ustawy,
zgodnie z ktérymi dopuszczalny jest czasowy brak zabezpieczenia wadium w okresie
pomiedzy wyborem innego wykonawcy, a powtdrzeniem czynnoSci wyboru oferty

najkorzystniejszej w skutek rozstrzygniecia odwotania. Zasada ta nie zachodzi w odniesieniu



do terminu zwigzania ofertg, gdzie zgodnie z art. 182 ust. 6 ustawy termin ten ulega
zawieszeniu, ale nie nastepuje przerwa w jego ciggtosci.” W tym kontekscie zauwazyc¢
nalezy, ze w przypadku Odwotujgcego nie miata miejsca nawet ciggtos¢ wadium —
zgodnie z trescig gwarancji przedstawionej wraz z oferta byta ona wazna do dnia
31 marca 2014 r., tymczasem aneks do niej zostat wystawiony w dniu 11 kwietnia 2014 r.,
a przekazany Zamawiajgcemu w dniu 15 kwietnia 2014 r. Nie mozna zatem moéwic
w tym przypadku o przedtuzeniu waznosci wadium, skoro aneks majgcy do tego
przedtuzenia doprowadzi¢ zostat podpisany w 11 dni po uptywie waznosci pierwotnej
gwarancji. W takim przypadku mozna zatem mowic jedynie o restytucji, a nie o przedtuzeniu
pierwotnie ztozonego wadium. Stad tez, w zaistniatej sytuacji, brak byto jakichkolwiek
podstaw do roztrzgsania tego, czy samo przekazanie Zamawiajgcemu aneksu do gwarancji
wadialnej mogto zosta¢ uznane za réwnoznaczne z przedtuzeniem przez Odwotujgcego

terminu zwigzania go ztozong przez niego oferta.

Kierujgc sie tak poczynionymi ustaleniami, lzba uznata, iz Odwotujacy nie doprowadzit
do przediuzenia terminu zwigzania go ztozong przez niego ofertg. W tym kontekscie
zastosowanie znajdzie poglad wyrazony przez lzbe w wyroku wydanym w sprawie
KIO 1804/12: ,Podkreslania wymaga okoliczno$c¢, iz termin zwigzania ofertg jest istotnym
terminem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a jego uptyw skutkuje
uznaniem, Ze oferta wykonawcy przestata wigza¢ i nie moze w zwigzku z tym stanowic
podstawy wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu, zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
W innym przypadku nie miatyby racji bytu i stawiaty pod znakiem zapytania racjonalno$¢
ustawodawcy przepisy ustawy Pzp wskazujgce na bieg terminu zwigzania ofertg
(art. 85 ust. 5 ustawy Pzp), jego dtugosc¢ (art. 85 ust. 1 ustawy Pzp), powigzanie tego terminu
z zabezpieczeniem wadialnym oferty (art. 85 ust. 4 ustawy Pzp) oraz przede wszystkim
przepisy wskazujgce na mozliwosci przediuzenia tego terminu w okreslonych sytuacjach
(art. 85 ust. 2 ustawy Pzp), jak réwniez przepis wskazujgcy na obowigzek wykluczenia
wykonawcy z postepowania w przypadku nie przedfuzenia przez wykonawce terminu
zwigzania ofertg (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp). Istotnym zatem w tym Zzakresie
jest oswiadczenie wykonawcy odnosnie zwigzania Sie ofertg ztozong Zamawiajgcemu
na zasadach i warunkach okreslonych w jej tre$ci oraz w tresci SIWZ. Oswiadczenie
wykonawcy o terminie zwigzania ofertg, co do oceny jego charakteru, nie stanowi nic innego,
jak os$wiadczenie woli wykonawcy, zgodnie z art. 60 Kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp.
W konkluzji zatem stwierdzic nalezy, ze dla skuteczno$ci i prawidfowo$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, zgodnie z zasadg okreslong w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,
istotne jest ustalenie, czy termin zwigzania ofertg Scisle okre$lony w kazdym postepowaniu

co do jego dfugosci i momentu rozpoczecia biegu, nie uptyngt. Powyzszego nie nalezy mylic



Z czynnoscig podpisania umowy sprawie zamowienia publicznego, ktora to czynnosc,
dla jej skutecznosci — zgodnie zreszta z orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 24 lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08) — nie wymaga waznoSci terminu zwigzania
ofertg (dopuszczalne jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie
terminu zwigzania oferta, je$li chec¢ jej podpisania wyraza wykonawca, ktorego oferta zostata
uznana w postepowaniu za najkorzystniejszg). Tym samym zatem, je$li termin zwigzania
oferta w sposob bezskuteczny uptynie - 1. bez stosownego jego przedtuzenia,
przewidzianego w przepisach ustawy Pzp (na skutek wezwania Zamawiajgcego
lub samodzielnie przez wykonawce) — nalezy uznac, ze wykonawca nie zgadza sig
na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg i skutkuje to koniecznoscig wykluczenia wykonawcy
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.”. Majgc powyzsze na uwadze,
lzba wuznata, iz powotany przepis obejmuje swym zakresem rowniez przypadek,
gdy wykonawca nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta z wiasnej inicjatywy. Sam brak
przywotania w piSmie z dnia 7 maja 2014 r. przez Zamawiajgcego wskazania na powotany tu
przepis nie moze zosta¢ uznany za istotny. Z tresci odwotania wynika bowiem, iz Odwotujacy
z samego uzasadnienia faktycznego decyzji Zamawiajgcego prawidtowo odczytat motywy,
ktérymi kierowat sie Zamawiajgcy oraz to jakimi przestankami kierowat sie¢ on podejmujgc
decyzje, ktérej dokonanie zakomunikowat mu powotywanym tu pismem. Wskaza¢ przy tym
nalezy, iz Odwotujgcy nie formutowat zarzutédw naruszenia przez Zamawiajacego przepisu

art. 92 ustawy Pzp, a jedynie art. 24 tejze ustawy.

Dlatego tez Izba uznata, iz Zamawiajgcy prawidtowo przyjat, ze Odwotujgcy nie przedtuzyt
terminu zwigzania go ztozong przez siebie ofertg, co nie pozwolito mu zaliczy¢ oferty
Odwotujgcego do grona ofert, ktére podlegaty ocenie, tj. do tych, sposréd kitdérych powinna
zosta¢ wybrana oferta najkorzystniejsza. Tym samym nie zostalo w toku postepowania
odwotawczego wykazane, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp

przywotanych w rozpoznawanym odwotaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie rachunkéw



przedtozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy przedtozyt odpowiednie
rachunki, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Odwotujgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,

Cztonkowie: ..
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