Sygn. akt: KIO/UZP 2276/10

WYROK

Z dnia 28 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez konsorcjum firm: FEROCO S.A., TORPOL Sp. z 0.0.,, Z aktad Robot
Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z 0.0., Przeds iebiorstwo Ustug Technicznych
LINTERCOR" Sp. z 0.0. reprezentowane przez petnomoc nika (lidera): FEROCO S.A. ul.
Marceli Aska 92/94, 60-324 Pozna i od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego: PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycjiu  |. Targowa 74 03-734 Warszawa

protestu z dnia 1 pazdziernika 2010 r.

Przy udziale wykonawcy - konsorcjum firm: Zaklady Uslug Energetycznych i
Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A., Kolejowe Zaklady Au tomatyki Katowice S.A.,
Przedsiebiorstwo Rob6t  Komunikacyjnych w  Krakowie  S.A., Swi etelsky
Baugesellschaft m.b.H., reprezentowane przez petno  mocnika (lidera): Zaktady Ustug
Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A. ul. Jugowicka 6A, 30-443 Krakéw ,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie
zamawiajgcego.



orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

2. Nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum firm:
Zaktady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych Grup a ZUE S.A., Kolejowe Zaktady
Automatyki Katowice S.A., Przedsi ebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie
S.A., Swietelsky Baugesellschaft m.b.H, reprezento  wane przez petnomocnika (lidera):
Zaktady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych Grup a ZUE S.A. ul. Jugowicka 6A,

30-443 Krakow oraz nakazuje dokonanie ponownej czynnosci oceny i wyboru oferty.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
Centrum Realizacji Inwestycji ul. Targowa 74 03-734  Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez konsorcjum firm: FEROCO S.A.,, TORPOL
Sp. z 0.0., Zaklad Robdt Komunikacyjnych - DOM w P oznaniu Sp. z 0.0.,
Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych L INTERCOR" Sp. z o.0.

reprezentowane przez pelnomocnika (lidera): FEROCO S.A ul
Marceli nska 92/94, 60-324 Pozna n,
2) dokona¢ wplaty przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizaciji

Inwestycji ul. Targowa 74 03-734 Warszawa kwoty 8 044,00 zt. (stownie:
osiem tysiecy czterdziesci cztery ztote zero groszy na rzecz odwotujgcego
konsorcjum firm: FEROCO S.A.,, TORPOL Sp. z o0.0., Zaklad Robot
Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu Sp. z 0.0., Przeds iebiorstwo Ustug
Technicznych  INTERCOR" Sp. 2z 0.0. reprezentowane p rzez
peinomocnika: FEROCO S.A. ul. Marceli nska 92/94, 60-324 Poznan,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw wpisu, i
zastepstwa przez petnomocnika.

3) dokona¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz konsorcjum firm: FEROCO S.A,,
TORPOL Sp. z 0.0., Zaktad Robo6t Komunikacyjnych - DOM w Poznaniu
Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych ,INTERCOR" Sp. z o.0.



reprezentowane przez petnomocnika: FEROCO S.A. ul. Marceli Aska
92/94, 60-324 Poznan.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie robot budowlanych modernizacji infrastruktury
kolejowej stacji i szlakbw w obszarze LCS Ciechandw, Odcinek Ciechanéw - Miawa od km
99,450 do km 131,100. LOT A - stacje: Konopki, Mtawa, LOT B - szlaki: Ciechanow -
Konopki, Konopki - Mlawa, w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej E 65/CE 65 na
odcinku Warszawa - Gdynia - obszar LCS Ciechanéw" (Dz. Urz. UE 2009/S 238-340857 z
10.12.2009 r.), w dniu 1 pazdziernika 2010 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie
przez konsorcjum firm: FEROCO S.A., TORPOL Sp. z 0.0., Zaklad Robét Komunikacyjnych
- DOM w Poznaniu Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych ,INTERCOR" Sp. z o0.0.
reprezentowane przez petnomocnika (lidera): FEROCO S.A. z siedzibg w Poznaniu.

Whiesienie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia pismem doreczonym 22
wrzesnia 2010 r. o dokonanych czynnosciach:

1) uniewaznienia wyboru oferty odwotujgcego dokonanej w dniu 24 maja 2010 r,

2) wyborze oferty konsorcjum firm: Zaktady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych

Grupa ZUE S.A., Kolejowe Zaklady Automatyki Katowice S.A., Przedsiebiorstwo
Robdét Komunikacyjnych w Krakowie S.A., Swietelsky Baugesellschaft m.b.H.,
reprezentowane przez petnomocnika (lidera): Zakfady Ustug Energetycznych i
Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej zwane konsorcjum
ZUE), jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu — PKP Polskim Liniom Kolejowym S.A. Centrum
Realizacji Inwestycji w Warszawie naruszenie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420, Nr 227, poz. 1505; z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr
91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241), dalej ustawy Pzp, to jest:

1. art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 61 8§ 1 kodeksu cywilnego i art. 14 tej
ustawy przez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum w skladzie: Zaklady
Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A., Kolejowe Zaktady Automatyki
Katowice S.A., Przedsiebiorstwo Robd6t Komunikacyjnych w Krakowie S.A., Swietelsky
Baugesellschaft m.b.H., ktéry to wykonawca nie zgodzit sie na przediuzenie okresu

Zwigzania ofertg;



2. art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
konsorcjum ZUE mimo, iz wykonawca ten nie wnidst prawidtowego, zgodnego ze
specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia (SIWZ) wadium w postepowaniu;

3. art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4 tej ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum ZUE, ktére podlegato wykluczeniu z
postepowania;

4. art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
niezgodnie z przepisami tej ustawy oraz w spos6b naruszajgcy zasady zachowania uczciwej
konkurencji;

ewentualnie, na wypadek nie uznania powyzszych zarzutéw, odwotujacy wskazywat na
naruszenie:

5. art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania, mimo iz
obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Odwotujacy powotat sie na doznany uszczerbek interesu prawnego w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy prawo zamoéwieh publicznych oraz

wniost o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2. dokonanie zaniechanych czynnosci i wykluczenie konsorcjum wykonawcéw w

skiadzie: Zaktady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A., Kolejowe
Zaktady Automatyki Katowice S.A., Przedsigbiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie
S.A., Swietelsky Baugesellschaft m.b.H. z postepowania;

3. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert ziozonych w postepowaniu oraz
dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty;

ewentualnie:

4. uniewaznienie postepowania, jako obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu zarzutdw protestu odwolujacy podnosit, iz zamawiajacy za
najkorzystniejszg uznat oferte ztozong przez konsorcjum ZUE, ktory to wykonawca podlegac
winien wykluczeniu z postepowania, a ztozona przez niego oferta winna zosta¢ uznana za
odrzucong. Jednoczesnie odwotujgcy wyjasniat, iz zamawiajacy w niniejszym postepowaniu
wyznaczyt wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia termin skfadania ofert na
dzien 16 marca 2010 r. wymagajgc zgodnie z art. 85 ustawy Pzp w SIWZ, by okres
zwigzania ofertg wyniést 90 dni. W dniu 24 maja 2010 r. (70 dni po terminie sktadania ofert)
Zamawiajacy pierwszy raz zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, za

ktérg uznat wéwczas oferte odwotujgcego, zas konsorcjum ZUE zostato wykluczone z



postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp. Jako przyczyne wykluczenia
zamawiajacy podat ziozenie przez wymienione konsorcjum niezgodnej z SIWZ gwarancji
ubezpieczeniowej zabezpieczajgcej wadium. Od powyzszego rozstrzygniecia wykluczony
wykonawca ztozyt w dniu 2 czerwca 2010 r. protest, co nastgpito w 79 dni po terminie
skiadania ofert. Na skutek wniesienia protestu ulegt zawieszeniu bieg terminu zwigzania
oferta, na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z wniesieniem protestu
zamawiajacy na podstawie art. 181 ust. 2a ustawy Pzp wezwat wykonawcéw pismem z dnia
9 czerwca 2010 r. do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na
okres niezbedny do zabezpieczenia oferty do czasu zawarcia umowy, po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu. W odpowiedzi na to wezwanie konsorcjum ZUE w dniu 10 czerwca
2010 r. przedtozyto zamawiajgcemu Aneks nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej nr
250001070153, przedtuzajgcej wadium do dnia 13 sierpnia 2010 r. Dnia 10 czerwca 2010 r.
Zamawiajacy rozstrzygnat protest oddalajagc go w catosci. Konsorcjum ZUE nie ziozylo w
terminie ustawowym (tj. do dnia 20 czerwca 2010 r.) odwotania, zatem po tym dniu rozpoczat
bieg dalszy okres zwigzania oferta, ktory w przekonaniu odwolujgcego, w przypadku
konsorcjum ZUE zakonczyt sie z dniem 1 lipca 2010 r. W dniu 2 lipca 2010 r. zamawiajacy
zwrdcit sie do konsorcjum ZUE o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg
o dalsze 60 dni. Wymienione konsorcjum pismem z dnia 6 lipca 2010 r. zlozonym w dniu 7
lipca 2010 r. poinformowalo zamawiajgcego, iz na podstawie art. 85 ust. 3 ustawy Pzp
odmawia wyrazenia zgody na przedluzenie okresu zwigzania ofertg oraz odmawia
przediuzenia okresu waznosci wadium. W tym czasie, w dniu 5 lipca 2010 r. zamawiajacy
przekazat Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych dokumentacje przetargu wraz z prosbg
0 przeprowadzenie kontroli uprzedniej postepowania, zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
Odwolujacy wskazywat, ze na podstawie art. 170 ust. 4 ustawy Pzp bieg terminu zwigzania
ofertg ulegt zawieszeniu do dnia zakonczenia kontroli. W trakcie kontroli, pismem z dnia 30
lipca 2010 r. konsorcjum ZUE zwrdcito sie do zamawiajgcego o informacje na jaki okres po
dniu 13 sierpnia 2010 r. powinno przediozy¢ oswiadczenie dotyczgace przediuzenia terminu
zwigzania ofertg oraz wadium. Pismem z dnia 9 sierpnia 2010 r. konsorcjum ZUE ziozylo
oswiadczenie o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg do dnia 12 pazdziernika 2010 r.,
zalgczajgc Aneks nr 2 do gwarancji ubezpieczeniowej zabezpieczajacej wadium.

Po zakonczeniu kontroli zamawiajacy wykonat zalecenia kontrolujgcego i powiadomit
w dniu 22 wrzesnia 2010 r. wykonawcOw, o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej -
oferty konsorcjum ZUE.

Przytoczony powyzej stan faktyczny, doprowadzit odwotujgcego do wniosku, ze
konsorcjum ZUE nie pozostawalo zwigzane ofertg w dniu dokonania przez zamawiajgcego
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. Dnia 6 lipca 2010 r. (data dojscia oswiadczenia

do wiadomosci zamawiajgcego 7 lipca 2010 r.) konsorcjum ZUE Zzlozylo bowiem



oswiadczenie o odmowie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz
terminu waznosci wadium. Jako ze okres zwigzania ofertg zakonczyt sie juz wczesniej, tj. z
dniem 1 lipca 2010r. a konsorcjum ZUE go nie przedtuzyto, wprost odmawiajgc swej zgody,
zdaniem odwotujgcego, konsorcjum ZUE po tym dniu juz nie pozostawato zwigzane oferta.

Odwotujacy zaznaczat, iz brak podstaw do uznania by oswiadczenia skiadane w
pismach konsorcjum ZUE z dnia 30 lipca 2010 r. czy 9 sierpnia 2010 r. stanowity odwotanie
zlozonego wczesniej oswiadczenia woli. Zgodnie bowiem z przepisem art. 61 8 1 K.c.
oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszio do
niej w taki sposéb, ze mogta zapoznac sie z jego trescig. Odwotanie takiego oswiadczenia
woli jest skuteczne tylko wtedy, jezeli doszio jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub
wczesniej. Jako ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy zdecydowat sie kontaktowaé z
wykonawcami w formie pisemnej, elektronicznej - poprzez email badz faksem, niewatpliwie
odwotanie oswiadczenia woli ztozonego zamawiajgcemu w dniu 7 lipca 2010 r. powinno
dojs¢ do niego w jednej z wymienionych form w tym dniu. Tymczasem z dokumentaciji
postepowania nie wynika w zaden sposéb, by takie oswiadczenie zostato zamawiajgcemu
zlozone. Powyzsze, zdaniem odwotujgcego, oznacza ze konsorcjum ZUE nie bylo zwigzane
ofertg w terminie, w ktérym zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. Dalgj
odwotujacy wywodzit, iz oferta konsorcjum ZUE winna zosta¢ odrzucona, albowiem jest to
oferta podmiotu wykluczonego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp.

Jednoczesnie odwotujgcy powotywat sie na utrwalong linie orzeczniczg Krajowej Izby
Odwotawczej, iz przedtuzenie waznosci wadium nie moze by¢ w zaden sposob uznawane za
jednoznaczne z przedtuzeniem terminu zwigzania ofertg. Przywotat orzeczenie KIO z dnia 29
czerwca 2010 r. (KIO/UZP 1205/10, LEX nr 590057), zgodnie z ktérym: ,Czynnosé
whniesienia wadium, obok swojej zasadniczej funkcji, nie moze by¢ uznana jako rbwnoczesna
czynnos¢ zastepujaca wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta.”
Stanowisko takie wynika réwniez z wyroku Izby z dnia 1 sierpnia 2008 r. (KIO/UZP 744/08,
LEX nr 442977) stwierdzajgcego, iz ,Okolicznos¢ dalszego przedtuzenia waznosci wadium
nie ma prawnego znaczenia i wplywu na bieg terminu zwigzania oferta.” W przekonaniu
odwotujgcego, wczesniejsze dokonanie przedtuzenia wadium przez wybrane konsorcjum, w
zwigzku z wezwaniem zamawiajgcego z dnia 9 czerwca 2010 r. nie moze by¢ zatem uznane
za roéwnoznaczne z przediuzeniem terminu zwigzania oferta przez wymienionego
wykonawce.

Szczegblnie odwotujacy podkreslatl, ze wybrane konsorcjum oswiadczyto, w pismie
zlozonym w dniu 7 lipca 2010 r, ze nie wyraza zgody ani na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg ani na przedtuzenie waznosci wadium w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy
powotat sie na wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2010 r. (KIO/UZP 1021/10, LEX nr 585119),

gdzie Izba stwierdzita: ,To wykonawca wyrazajac zgodg na przedtuzenie terminu zwigzania



ofertg bgdz samodzielnie przedtuzajac niniejszy termin podejmuje decyzje o dalszym swoim
udziale w postepowaniu i jako podmiot profesjonalny zobowigzany jest do dziatania z
nalezytg starannoscig przez podejmowanie dziatan zmierzajgcych do utrzymania
uczestnictwa w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego.” Odwotujacy
argumentowat, iz skoro konsorcjum ZUE wprost stwierdzito, ze nie wyraza zgody na
przediuzenie terminu zwigzania oferta, to istniejg podstawy do uznania, ze zrezygnowalo z
dalszego udziatu w postepowaniu i z mozliwosci zawarcia w przysztosci z zamawiajacym
umowy na realizacje zaméwienia publicznego. Przywotat dalsze orzeczenie KIO (wyrok z
dnia 29 czerwca 2010 r. (KIO/UZP 1181/10, LEX nr 590032), gdzie Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, iz ,Umowa w sprawie zamoOwienia publicznego moze by¢ zawarta
takze po uplywie terminu zwigzania ofertg jednak sam wybdr oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu powinien nastgpi¢ w tym terminie”. Podobny poglad zostat wyrazony w
uchwale z dnia 5 maja 2010 r. (KIO/KD 46/10, LEX nr 585646): ,Umowa w sprawie
zamdwienia publicznego moze by¢ zawarta po uptywie terminu zwigzania oferta, jednak sam
wybér oferty najkorzystniejszej w postepowaniu powinien nastgpic w tym terminie.”
Odwolujacy dalej w protescie, podnosit ze:
1) oswiadczenie kazdego wykonawcy o zwigzaniu trescig swojej oferty powinno byc¢
wazne w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co najmniej do czasu
wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) z chwilg uptywu okresu zwigzania ofertg nalezy uzna¢, ze wykonawca nie jest
zainteresowany realizacjg niegdys ztozonej oferty, w przeciwnym wypadku z wiasnej
inicjatywy w oparciu o przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp przediuzytby okres zwigzania oferta.
Oferta taka winna by¢ odrzucona jako sprzeczna z art. 89 ust. 1 pkt 1 tej ustawy;
3. Pzp ustala trzy formy porozumiewania sie stron postepowania. Nie przewiduje innej
formy, np. ustnej lub tzw. "dorozumianego oswiadczenia woli,"
4. w zwigzku z faktem braku zwrotu wykonawcy gwarancji wadialnej, do ktorej
zamawiajacy byt zobowigzany z mocy prawa, nie mozna wywodzi¢ twierdzen, iz z tego
naruszenia prawa, wyptywa pozytywny dla wykonawcy wniosek - bycia zwigzanym oferta.
Dla uzyskania efektu bycia zwigzanym oferta, niezbedne jest wykonanie dwdch
oddzielnych czynnosci - zlozenia przez wykonawce oswiadczenia o terminie przedituzenia
zZwigzania ofertg i zabezpieczenia jej wadium,
5. wybdr najkorzystniejszej oferty jest mozliwy tylko sposrdéd waznych ofert, czyli takich
ktérymi wykonawcy pozostajg zwigzani,
6. dla waznosci oferty nie wystarcza tylko fakt posiadania tak zatytulowanego
dokumentu, ale konieczne jest rowniez uzewnetrznienie woli kontrahenta wyrazajace sie
Zamiarem zawarcia umowy - zgodnie z art. 66 K.c. - jest to oswiadczenie woli zawarcia

umowy, o$wiadczenie o zwigzaniu sie ofertg przez wykonawce.



Odwotujacy wskazywat na okolicznos¢, ze to nie do zamawiajgcego nalezy dbanie o
to, by wykonawca byt zwigzany ofertg (wyrok z dnia 22 pazdziernika 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 1286/09, LEX nr 526383). Z powyzszego wywodzit, iz:

1. na podstawie samego literalnego brzmienia art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nie mozna
zamawiajgcemu przypisaé obowigzku zwrocenia sie do wykonawcy z wnioskiem o
przedtuzenie terminu zwigzania oferta,

2. jedynym dysponentem przedtuzania terminu zwigzania ofertg poza okres wynikajacy
z samej ustawy (art. 85 ust. 1 Pzp), jest wykonawca.

Zdaniem odwotujgcego, mimo samodzielnego podjecia przez konsorcjum ZUE
czynnosci w poOzniejszym terminie i finalnego ziozenia w dniu 9 sierpnia 2010 r.
oswiadczenia o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg, byto ono nieskuteczne, gdyz oferta
wowczas juz nie wigzala. W postepowaniu nie zachowano ciggtosci zwigzania ofertg przez
konsorcjum ZUE. Oceniajgc czynnosci tego konsorcjum, odwotujacy doszedt do
przekonania, ze sktadajac oswiadczenie w dniu 9 sierpnia 2010 r, wybrany obecnie
wykonawca doprowadzit poniekad do zlozenia zamawiajacemu nowej oferty, poprzednia
bowiem przestala wigza¢. Taka sytuacja w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego nie jest dopuszczalna, gdyz samo posiadanie przez zamawiajgcego
.papierowej” oferty konsorcjum ZUE, nawet zabezpieczonej wadium, nie mogto zdaniem
odwotujgcego, zosta¢ uznane za skuteczne bez jednoczesnego oswiadczenia konsorcjum
ZUE, Zze w dalszym ciggu uznaje sie za zwigzane ofertg. Tymczasem konsorcjum ZUE

wprost oswiadczyto, ze na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nie wyraza swej zgody.

W odniesieniu do zarzutu wadliwosci wadium ztozonego przez konsorcjum ZUE w
postepowaniu, odwotujacy podnosit, iz gwarancja ubezpieczeniowa przedtozona przez
wymienionego wykonawce nie odpowiadata wymaganiom zamawiajgcego, okreslonym w
SIWZ, co obligowalo zamawiajgcego do uznania, ze ztozona oferta nie zostata
zabezpieczona wadium i wykluczenia konsorcjum ZUE z postepowania. Zamawiajacy
wymagat od wykonawcéw ztozenia wadium. W punkcie 11 Instrukcji dla wykonawcéw —
SIWZ zapisal, ze wadium musi spetnia¢ warunki okreslone w ustawie Pzp, w szczegolnosci
zas musi zosta¢ ztozone w formach okreslonych w art. 45 ust. 6 tej ustawy. Zamawiajacy
wskazal w punkcie 11.6 IDW SIWZ, ze w przypadku gdyby wykonawca zdecydowat sie na
wniesienie wadium w formie gwarancji, ,gwarancja ma byé¢, co najmniej gwarancjg
bezwarunkowg nieodwotalng niepodlegajaca przeniesieniu na rzecz osob trzecich i ptatng na
pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego," natomiast konsorcjum ZUE w tresci zlozonej
przez siebie gwarancji ubezpieczeniowej, majacej zabezpiecza¢ wadium, nie zawarto
stwierdzenia, ze ,gwarancja nie podlega przeniesieniu na rzecz o0sob trzecich.” Tym samym,

zdaniem odwotujgcego, gwarancja nie jest zgodna z SIWZ.



Odwotujacy nie zaprzeczyt, iz kwestia waznosci gwarancji ztozonej przez konsorcjum
ZUE wraz z ofertg, oceniona zostata przez dokonujgcego kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych, a takze byla przedmiotem uchwaly Krajowej Izby Odwotawcze;.
Mimo ze oba te podmioty staly na stanowisku, iz gwarancja ztozona przez konsorcjum ZUE
zawierala wszystkie konieczne elementy, skutecznie zabezpieczajgce ziozong oferte,
odwotujacy nie zgodzit sie z ich stanowiskiem i zanegowat przyjetg argumentacje. Podnosit,
ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 13 marca 2009 r. (sygn. KIO/UZP 224/09 oraz KIO/UZP
252/09), ubezpieczeniowa gwarancja, ktéra moze by¢ przedmiotem przelewu, wbrew
wymaganiu jej nieprzenoszalnosci przez zamawiajgcego, zostata wystawiona niezgodnie z
wymogami okreslonymi w SIWZ. Idgc tym tokiem, odwotujacy wywodzit, iz jest to
réwnoznaczne z brakiem wniesienia wadium w formie i tresci odpowiadajgcej wymaganiom
okreslonym w SIWZ, co obligowato zamawiajgcego, w niniejszym stanie faktycznym do
wykluczenia konsorcjum ZUE z postepowania.
Podkreslat, ze zamawiajacy ma obowigzek respektowania postanowien art. 45 i 46 ustawy
Pzp, ktore stanowig minimum wymagan ustawodawcy w stosunku do wadium zgdanego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz postanowien tych przepiséw nie
wolno zamawiajgcemu zmienia¢ lub pomijac. W ocenie odwolujgcego, zamawiajacy ma
jednak mozliwos¢ doprecyzowania wymagan dotyczacych wadium w tresci SIWZ, z
zastrzezeniem, ze respektowaé musi podstawowe zasady prawa zamowien publicznych, w
szczegodlnosci zasade rownosci wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Zgodnie z
literalnym brzmieniem art. 36 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp, zamawiajacy ma przedstawi¢ w SIWZ
wymagania dotyczace wadium. Zalozyt zatem, ze przepis ten naktada na zamawiajgcego
obowigzek nie tylko wskazania kwoty, jakiej wymaga, ale rowniez dokladnego opisania
sposobu, w jaki wadium ma zosta¢ wniesione, z uwzglednieniem dopuszczenia wadium w
roznych formach. Gdyby ustawodawca nie pozostawit zamawiajgcym mozliwosci okreslania
dodatkowych wymagan to nadatby przepisowi art. 36 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp odmienne
brzmienie. Odwotujacy przytoczyt tezy wyroku KIO z dnia 15 lipca 2008 r. (KIO/UZP
1082/09, KIO/UZP 1095/09, KIO/UZP 1112/09), zgodnie z ktérym: ,Ustawodawca natozyt na
zamawiajacych obowigzek zawarcia w specyfikacji wymagan dotyczacych wadium (art. 36
ust. 1 pkt 8 p.z.p.). Gdyby obowigzek ten miat sprowadzaé¢ sie do wskazania przez
zamawiajgcego danych odnosnie terminu, miejsca czy tez numeru rachunku, na ktéry nalezy
wnies¢ wadium, to konstrukcja pkt 8 art. 36 ust. 1 bylaby inna, wskazywataby konkretne
dane, podobnie jak jest to w przypadku pkt 1, 4, 9 czy 11 art. 36 ust. 1 ustawy Pzp.”
Odwolujacy zaznaczat, iz wymagania SIWZ, o ktérych mowa w art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp winny precyzowaé kwestie, ktore zawarto juz w przepisach ustawy (w art. 45 i 46) lub
regulowaé te kwestie, ktore nie zostaly w niej ujete. Wymagania dotyczace wadium,

artykutowane przez zamawiajacych, nie mogg narusza¢ zasad prowadzenia postepowania,



w tym przede wszystkim zasady rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej
konkurencji, czy tez ogranicza¢ formy czy sposobu wnoszenia wadium poprzez takie
konstruowanie wymagan dodatkowych, ktdre mozliwo$¢ wniesienia wadium, w ktérejkolwiek
z ustawowo dopuszczonych form, czynitoby iluzoryczng. Zasady wnoszenia wadium na
etapie przed terminem sktadania ofert uznawat za tozsame z zasadami wnoszenia wadium w
zwigzku z przediuzaniem terminu zwigzania oferta, w szczegolnosci co do formy tej
gwarancji, poniewaz zarbwno w pierwszym, jak i w drugim przypadku chodzi o to samo —
mianowicie o zabezpieczenie oferty wadium. Nadmienit, iz precyzujac sposéb wniesienia
wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, zamawiajagcy musi mie¢ na
uwadze zabezpieczenie swoich stusznych intereséw, przez materialne zagwarantowanie
podpisania umowy ze strony wykonawcy, ktérego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza. Uwypuklit, iz obowigzkiem zamawiajgcego, wydatkujacego $rodki
publiczne, jest jak najbardziej precyzyjne okreslenie sposobu wniesienia wadium.
Zabezpiecza¢é to ma przed, okolicznosciami, ktére moglyby udaremni¢ ewentualne
zaspokojenie roszczeh zamawiajgcego w przypadku proby uchylania sie wybranego
wykonawcy przed podpisaniem umowy o zamoéwienie publiczne. Zaznaczat, iz te kwestie
poruszyta rowniez KIO w powyzej przytoczonym wyroku z dnia 13 marca 2009 r. Jesli ktorys
z wykonawcow uznawalby, ze wymagania stawiane przez zamawiajgcego w SIWZ w
stosunku do gwarancji zabezpieczajagcych wadium, sg niemozliwe do spetnienia badz
naruszajg w jakikolwiek sposéb uczciwg konkurencje, czy inne przepisy ustawy Pzp, winien
oprotestowac tres¢ SIWZ w terminie przewidzianym na dokonanie tej czynnosci. Konsorcjum
ZUE nie wystgpito z takim protestem. Tymczasem zamawiajacy okreslajac sposob
wnoszenia wadium w zaden sposéb nie ograniczyt wykonawcow w wyborze jednej z form
przewidzianej przepisem art. 45 ust. 6 ustawy Pzp. Postanowienia SIWZ w tym zakresie
obowigzywaty wszystkich wykonawcéw. Odwotujacy tlumaczyt, iz postanowieh SIWZ nie
mozna uzna¢ za bezsankcyjne tylko dlatego, ze sg wymaganiami zamawiajacego
okreslonymi trescig SIWZ, za$ nie wynikajg bezposrednio z tresci przepisow ustawy Pzp.
Ustawodawca pozostawit bowiem zamawiajgcemu mozliwos¢ precyzowania wymagan
dotyczacych wadium, co zamawiajacy w niniejszym postepowaniu uczynit. Podwazat zatem
odmienne stanowisko prezentowane w tresci uchwaly KIO z dnia 3 wrzesnia 2010 r. sygn.
akt KIO/KU 63/10, uznajgc, ze zamawiajgcy miat prawo zazgdac¢, by skltadana gwarancja
bankowa lub ubezpieczeniowa zabezpieczala jego stuszne interesy i zawierala
postanowienia okreslonej tresci. Takie zgdanie nie oznaczato modyfikacji przepiséw ustawy
Pzp, ale ich doprecyzowanie w granicach dopuszczalnych przepisami. Jednoczesnie
wskazanie tych wymogdéw w tresci SIWZ stanowito dla wykonawcdw zamierzajgcych wzigé
udziat w postepowaniu warunek niezbedny do uznania przez zamawiajgcego, ze ztozona

przez nich oferta jest zgodna ze SIWZ. Zamawiajgcy nie moze zostaé pozbawiony
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mozliwosci egzekwowania zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Stosownie za$ do postanowien
art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp sankcjg za zlozenie oferty nie odpowiadajacej tresci SIWZ
jest jej odrzucenie.

W podsumowaniu odwotujacy podtrzymat zarzut, iz  wadium zlozone przez
konsorcjum ZUE jest niezgodne z wymaganiami zamawiajgcego wskazanymi w SIWZ.
Zamawiajgcy winien zatem uznac, ze oferta nie jest zabezpieczona wadium, a wykonawca
ktory ja ztozyt podlega wykluczeniu z postepowania.

Wskazywat, ze jesli sformutowane przez zamawiajgcego postanowienia SIWZ
uniemozliwiaty wykonawcom ztozenie prawidiowego wadium, to zamawiajgcy winien
rozwazy¢ koniecznos¢ uniewaznienia postepowania, w oparciu o postanowienie art. 93 ust. 1
pkt. 7 ustawy Pzp. Prowadzone postepowanie obarczone jest bowiem wadg, ktora
uniemozliwia prawidtowy wybor oferty, a tym samym zawarcie waznej umowy.

W nastepstwie swego stanowiska, odwolujacy podtrzymat zgtoszone zarzuty oraz zadania.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 4 pazdziernika 2010 r, przekazane wykonawcom
5 pazdziernika 2010 r. do postepowania wywotanego protestem przystagpit w dniu 8
pazdziernika 2010 r. wybrany wykonawca konsorcjum: Zaklady Ustug Energetycznych i
Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A., Kolejowe Zaktady Automatyki Katowice S.A.,
Przedsiebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie S.A., Swietelsky Baugesellschaft
m.b.H., ktory wniést o oddalenie protestu (kopia przystgpienia zostata przekazana stronom).
Przyznat okolicznosci faktyczne opisane w protescie, przypisujac im jednakze inne skutki. W
uzasadnieniu podat, ze w dacie wyboru jego oferty, byta ona zabezpieczona wadium, co
wskazuje na wole uczestniczenia w przetargu i stan zwigzania wykonawcy zlozong oferta.
Przystepujacy wywodzit, iz z jego oswiadczenia z dnia 10 czerwca 2010 r. wynika, zgodnie z
interpretacja oswiadczenia woli okreslong art. 65 K. c., iz stanowito ono jednoczesnie o
przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg na taki sam okres do 13 sierpnia 2010 r. na jaki oferta
zostata zabezpieczona wadium. Wskazywal, ze gdy zblizata sie data 13 sierpnia 2010 r.
wystgpit o informacje odnosnie terminu przedtuzenia wadium oraz zwigzania oferta.
Natomiast dnia 9 sierpnia 2010 r, na trzy dni przed uplywem terminu zwigzania oferta,
wystosowal do zamawiajgcego oswiadczenie, w ktérym przediuzyt okres zwigzania ofertg
oraz wadium do 12 pazdziernika 2010 r. Pismo zamawiajgcego z dnia 2 lipca 2010 r. w
sprawie zadeklarowania przediuzenia okresu zwigzania ofertg potraktowat jako
przedwczesne i z tych przyczyn ztozyt o$wiadczenie, iz nie przedtuzy wadium oraz okresu
zZwigzania ofertg. Zwrécit rowniez uwage, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie stanowi
przeszkody do zawarcia umowy w sprawie realizacji zaméwienia publicznego. Dalej
przystepujacy wywodzit, iz zalecenia pokontrolne Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

byly dla zamawiajgcego wigzace, a okolicznosci braku zwigzania ofertg konkurencyjnego
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wykonawcy, podnoszone przez odwotujgcego, nie zostaly potwierdzone w wyniku kontroli.
Przystepujacy przyznat, iz w pismie z dnia 10 czerwca 2010 r. ztozyt jedynie oswiadczenie o
przedtuzeniu wadium, wraz ze stosownym dokumentem to potwierdzajgcym, Aneksem nr 1
do gwarancji ubezpieczeniowej, jednakze domagat sie, aby wymienione oswiadczenie w
oparciu o art. 65 K. c. ttumaczy¢ tak jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w
ktérych zostato ztozone, zasady wspéizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Jednym
stowem, oswiadczenie o przedtuzeniu okresu wadium, przystepujacy utozsamiat z
oswiadczeniem o przediuzeniu okresu zwigzania ofertg. Wskazywat, iz odwotujacy w swoim
pismie z dnia 11 czerwca 2010 r. uzyt okres$lenia, iz ,przediuza okres waznosci wadium, a
tym samym okres zwigzania ofertg,” co w przekonaniu przystepujacego, Swiadczy o
identycznosci ztozonych oswiadczeh. Ztozenie protestu, przystepujacy ocenit jako naduzycie
prawa podmiotowego odwotujgcego. Przystepujacy przytoczyt orzecznictwo Izby,
potwierdzajgce, iz zawarcie umowy o realizacje zamdwienia publicznego po uptywie okresu
Zwigzania ofertg jest prawnie dopuszczalne. Wskazywat dalej na okolicznos¢, iz zalecenie
usuniecia naruszen stwierdzonych w wyniku kontroli jest wydawane, gdy sg one mozliwe do
usuniecia na tym etapie postepowania. Uznat kwestie dotyczaca oceny gwarancji wadialnej

za zamknieta, w zwigzku z wydang uchwalg Izby z dnia 3 wrzesnia 2010 r.

Zamawiajgcy nie dokonat rozstrzygniecia protestu, co zgodnie z art. 183 ust. 3

ustawy Pzp poczytuje sie za jego oddalenie.

W odwotaniu wniesionym w dniu 19 pazdziernika 2010 r, z kopig przekazang
zamawiajgcemu w tym samym terminie, zostaly podtrzymane zarzuty protestu oraz wnioski
0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. dokonania zaniechanych czynnosci, tj. wykluczenia konsorcjum wykonawcow w
skiadzie Zaklady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A., Kolejowe
Zaktady Automatyki Katowice S.A., Przedsigbiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie
S.A., Swietelsky Baugesellschaft m.b.H. z postepowania oraz uznania oferty wykonawcy za
odrzucona;

3. dokonania powtornego badania i oceny ofert ziozonych oraz dokonania ponownego
wyboru najkorzystniejszej oferty;

ewentualnie o nakazanie zamawiajgcemu:

4, uniewaznienie postepowania, jako obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

5. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania.
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W uzasadnieniu, wobec braku stanowiska zamawiajgcego, odwotujgcy w catosci
ponowit argumentacje protestu. Nie zgodzit sie z twierdzeniami konsorcjum ZUE
zaprezentowanymi w przystgpieniu do postepowania wywotanego protestem, iz ziozone
przez wybranego wykonawce oswiadczenie w przedmiocie zabezpieczenia oferty wadium
bytlo réwnoznaczne z przediuzeniem okresu zwigzania ofertg. Na poparcie swego
stanowiska odwotujgcy przywotat orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, miedzy innymi w
sprawach: KIO/UZP 1021/10 LEX nr 585119, KIO/UZP 1286/09, LEX nr 526383.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, pismem z dnia 26
pazdziernika 2010 r, ktorego kopia zostata przekazana stronom przed otwarciem
posiedzenia Izby, przystapito konsorcjum: Zakilady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych
Grupa ZUE S.A., Kolejowe Zaklady Automatyki Katowice S.A., Przedsiebiorstwo Roboét
Komunikacyjnych w Krakowie S.A., Swietelsky Baugesellschaft m.b.H., ktére podtrzymato
swoje stanowisko przedstawione w przystgpieniu do postepowania zainicjowanego
protestem. Przystepujacy zrelacjonowat stan faktyczny w postepowaniu, podkreslajac, iz
wezwanie zamawiajgcego z dnia 2 lipca 2010 r. do przediuzenia okresu zwigzania ofertg
uznal za przedwczesne, poniewaz uprzednio ziozyt Aneks nr 1 do gwarancji
ubezpieczeniowej przediuzajgcej wadium do dnia 13 sierpnia 2010 r. i uwazat to za
jednoznaczne z przedtuzeniem okresu zwigzania ofertg na ten sam okres.

Przystepujacy przyznat, iz na dzien tego wezwania konsorcjum ZUE zostalo
prawomochie wykluczone z postepowania, gdyz do uptywu ustawowego terminu do dnia 21
czerwca 2010 r. nie wniosto odwotania od niekorzystnego dla niego rozstrzygniecia protestu
przez zamawiajgcego. Zmiane tego stanu rzeczy, przystepujacy upatrywat oczekujgc jedynie
na wyniki obligatoryjnej kontroli uprzedniej przeprowadzanej w takich zamdwieniach przez
Prezesa UZP.

Przystepujacy zakwestionowat interes odwotujgcego w skarzeniu czynnosci
zamawiajgcego wykonanych zgodnie z zaleceniami kontroli. Przypomniat, ze Srodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia
oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. Majgc zas na uwadze art. 6 K.c. ciezar udowodnienia tych przestanek
spoczywat na odwotujacym. Wskazywat, ze z samego faktu wydania zalecen pokontrolnych,
wynika usankcjonowanie prawne czynnosci wyboru oferty przystepujgcego. Albowiem
kontrola zostata zakonczona wystaniem jej wyniku dnia 28 lipca 2010 r., a wiec po zajsciu
okolicznosci, ktore przytacza odwotujacy jako podstawe zadania wykluczenia. Biorgc pod
uwage réwniez tres¢ uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 wrzesnia 2010 r. nie
uwzgledniajgcej zastrzezen do wyniku kontroli, w opinii przystepujacego, odwotujacy skarzy

rozstrzygniecie prawomocne i ostateczne, dokonane na podstawie ustawy Pzp i zgodne z jegj
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postanowieniami, co nie moze by¢ traktowane jako nharuszenie przez zamawiajgcego
przepisOw ustawy w rozumieniu dyspozycji art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Skutkuje to, zdaniem
przystepujacego, zaistnieniem podstawy do odrzucenia odwotania okreslonej art. 187 ust. 4
pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony. Ewentualnie podstawg do
oddalenia odwotania z tej samej przyczyny. Przystepujacy przedstawiajac swoj punkt
widzenia, podtrzymat stwierdzenie, iz jego zdaniem, odwotujacy skarzy czynnosci wykonane
zgodnie z przepisami ustawy, co pozbawia go interesu koniecznego do skorzystania ze
Srodka ochrony prawne;j.

Niemniej przystepujacy podjat polemike z zarzutami odwotania, kwestionujgc
stanowisko, iz nie pozostawat zwigzany wtasng oferta. Jako na podstawowy dowdd w tym
zakresie, wskazat na oswiadczenie z dnia 10 czerwca 2010 r. o przediuzeniu waznosci
wadium, Aneksem nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej, czym w sposéb dorozumiany
przedtuzyt termin zwigzania ofertg przynajmniej do dnia 13 sierpnia 2010 r. Przystepujacy
opowiedziat sie za dopuszczalnoscig konkludentnego ztozenia oswiadczenia woli w zakresie
przediuzenia terminu zwigzania oferta. Przytoczyt poglady doktryny w odniesieniu do
przepiséw art. 56-81 K.c. dopuszczajgce wyrazenie woli przez kazde zachowanie, ktore
ujawnia wole osoby w sposob dostateczny. Przystepujacy przytoczyt orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej, oparte na tym pogladzie. Szczegolnie za reprezentatywng uznal teze
uchwaly sygn. akt KIO/KD 46/10, w ktorej stwierdzono, ze: ,gdy wykonawca w okresie
zwigzania ofertg wnosi nowe wadium, a z jakieSs nieznanej przyczyny nie skiada
oswiadczenia o przedtuzeniu okresu zwigzania oferta, w uzasadnionych stanem sprawy
przypadkach uznaje sie w sposéb dorozumiany, ze wptacajgcy wadium zamierza nadal
pozostawac zwigzany ofertg, bo inaczej nie wnositby wadium.” Przystepujacy przez szersze
przytoczenie powotywanego przez odwotujgcego orzecznictwa KIO w omawianej kwestii,
zarzucal, iz cytowane przez odwotujacego tezy zostaly wyrwane z kontekstu ,w sposéb
wybidrczy i stronniczy.”

Przystepujacy wywodzit, iz gdy przepisy ustawy Pzp nie odnoszg sie w sposob
odmienny, niz zostato to wskazane w Kodeksie cywilnym, to przepis art. 65 K.c. znajduje
pelne zastosowanie na gruncie ustawy Pzp poprzez art. 14 tej ustawy. Wiec oswiadczenie
woli zlozone przez wykonawcéw, nalezy tak ttumaczyé¢ jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostalo, zasady wspéizycia spolecznego i ustalone
zwyczaje. Przystepujacy szczegodlnie podkreslit, iz inni wykonawcy, w tym odwotujacy
postugiwali sie zwrotem, ,iz przedtuzajg wadium na oznaczony czas, a tym samym okres
zZwigzania ofertg,” co zdaniem przystepujgcego, potwierdza jego stanowisko o
nieroztacznosci tych oswiadczen, z ktérego wynika, iz samo przediuzenie zabezpieczenia

oferty wadium oznacza jednoczesnie wyrazenie zgody na przedtuzenie okresu zwigzania
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ofertg, inaczej nie mozna byloby doszukaé¢ sie sensu i celu w podejmowaniu takich
czagstkowych dziatan, tj. samego przediuzania wadium.

W koncu przystepujacy zarzucit, iz zlozenie odwotania stanowi przejaw naduzycia
prawa podmiotowego przez odwotujgcego, ktére nie powinno korzysta¢ z ochrony, gdyz jak
wynika z jego pism, dziatat w podobny sposob. W poOzniejszym czasie uzywat natomiast
konstrukcji stownej, iz , przediuza okres waznosci wadium, jak réwniez okres zwigzania
ofertg.”

Zdaniem przystepujacego, gdy zamawiajacy wezwat wykonawcow do przedtuzenia
waznosci wadium w dniu 9 czerwca 2010 r, wnosit tym samym o przediuzenie terminu
zwigzania ofertg, do czego wykonawcy sie dostosowali. Zamawiajacy zdawat sobie sprawe,
iz wezwaniem z 9 czerwca 2010 r. wyczerpat dyspozycje art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
(jednokrotnego wezwania) i w kolejnych pismach prosit o przediuzenie terminu zwigzania
ofertg. Wskazat, ze wezwanie z 2 lipca 2010 r. bylo niezgodne z wymogiem jego 3 dniowej
uprzedniosci, przy tym dokonanym po uplywie terminu zwigzania oferta. Natomiast
wezwanie z dnia 9 czerwca 2010 r. spelnia przedmiotowy wymadg. Przystepujacy podtrzymat
swoje stanowisko, iz nie podporzadkowat sie wezwaniu w dniu 2 lipca 2010 r. o przedtuzenie
okresu zwigzania ofertg, gdyz pozostawat nig zwigzany na podstawie swego pisma z dnia 10
czerwca 2010 r. Gdyby podzieli¢ racje odwotujgcego, przedtuzanie terminu zwigzania oferta,
w przypadku przystepujacego byloby bezprzedmiotowe, wobec wczes$niejszego jego
wygasniecia w dniu 1 lipca 2010 r.

Przystepujacy sformutowat zarzuty wobec oferty odwotujgcego, stwierdzajac, iz takze
ten wykonawca nie przediuzyt skutecznie okresu zwigzania swojg ofertg, a wiec takze
podlegatby wykluczeniu z postepowania na tej samej podstawie co przystepujacy, co w jego
opinii, przesgdzato o braku interesu po stronie odwotujgcego do korzystania ze $rodkow
ochrony prawnej.

Z ostroznosci procesowej przystepujacy wywodzit, iz mozna przyjac, iz
oswiadczenie ztozone dnia 7 czerwca 2010 r. o odmowie przedtuzenia wadium i odmowie
przediuzenia okresu zwigzania oferta ziozyt pod wplywem bitedu, co do poprawnosci
czynnosci wykluczenia z postepowania, a jego pismo do zamawiajacego z dnia 30 lipca
2010 r. o wyjasnienie okresu zwigzania ofertg, winno zosta¢ potraktowane jako uchylenie sie
od skutkéw prawnych tego oswiadczenia.

W dalszej kolejnosci zwracat uwage na szczegdlne okolicznosci tej sprawy, bedacej
wynikiem nieprawidtowego wykluczenia, gdzie dopiero dziatanie Prezesa UZP spowodowato,
mimo ze jego oferta zostata ostatecznie odrzucona, to wynikiem kontroli zostata przywrécona
do postepowania, co zdaniem przystepujacego, skutkowato odmienng sytuacjg niz w

dotychczas rozpatrywanych przypadkach przez Izbe.
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W podsumowaniu, przystepujacy podtrzymat swoje twierdzenia oraz wskazat na
niekwestionowang dopuszczalnos¢ zawarcia umowy po uptywie okresu zwigzania oferta.
Podtrzymat rowniez stanowisko zaprezentowane w przystgpieniu do postepowania
wywotanego protestem w odniesieniu do prawidtowosci zabezpieczenia oferty wadium.

W konsekwencji wnosit o odrzucenie odwotania wzglednie jego oddalenie.

Postepowanie zostalo wszczete w dniu 10 grudnia 2009 r, zatem nie znajdujg
zastosowania przepisy ustawy Pzp z nowelizacjg tej ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o
zmianie ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 332,
poz. 1778), lecz w brzmieniu ustawy Pzp przed nowelizacja, co wynika odpowiednio z art. 4

ust. 1 przywotanej ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.

W odniesieniu do wniosku o odrzucenie odwotania, zdaniem Izby, brak byto podstaw
do uznania, iz odwotanie zostato wniesione przez osobe nieuprawniong w rozumieniu art.
187 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp. Zas okolicznos¢, iz czynnos¢ zamawiajgcego byta wynikiem
zalecenia pokontrolnego, nie zostata wymieniona wprost w zamknietym katalogu przestanek
odrzucenia odwotania, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Zastrzezenia zwigzane z trescig ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej, ziozonej
przez przystepujacego, ujawnity sie wprawdzie po pierwszym wyborze oferty odwolujgcego
w dniu 24 maja 2010 r. Odwotujgcy przystapit do postepowania wywotlanego protestem
konsorcjum ZUE, na wykluczenie z postepowania. Jednakze wobec oddalenia tego protestu i
braku odwotania zainteresowanego wykonawcy, tj. konsorcjum ZUE, odwotujgcy nie posiadat
interesu prawnego aby woéwczas korzysta¢ z dalszych srodkéw ochrony prawnej. Ponadto
zarzuty odwolujacego sprowadzajq sie réwniez do nowej okolicznosci, iz przystepujacy nie
pozostawat zwigzany oferta w momencie jej wyboru. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita,

ze nie zachodzity podstawy do odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ konsorcjum: Zakiady Ustug Energetycznych i
Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A., Kolejowe Zaktady Automatyki Katowice S.A.,
Przedsiebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie S.A., Swietelsky Baugesellschaft
m.b.H do wudzialu w sprawie w charakterze przystepujagcego do postepowania
odwotawczego, z oznaczeniem tego przystgpienia po stronie zamawiajgcego. Izba nie
podzielita stanowiska odwotujgcego kwestionujgcego interes prawny przystepujacego i
uznala, iz przystepujacy wykazat swoj interes prawny w korzystaniu z wymienionego srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 184 ust. 4 ustawy Pzp. Wskazat réwniez strone, do
ktérej przystepuje. Interes prawny przystepujacego sprowadzat sie do obrony wiasnej oferty,

ktéra zaskarzong czynnoscig zamawiajgcego zostata uznana za najkorzystniejsza.
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Izba nie znalazta innych podstaw skutkujacych odrzuceniem odwotania, bgdz nie
dopuszczeniem przystepujgcego do udziatlu w sprawie, zatem przestanki formalne zwigzane

z wniesieniem $rodkéw ochrony prawnej uznata za spetnione.

Rozpatrujac sprawe merytorycznie, Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i
przeprowadzita dowody: ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ogtoszenia o
zamoOwieniu, protokotu postepowania z zatgcznikami, protokotu kontroli postepowania,
dokumentu wyniku kontroli przedmiotowego postepowania przeprowadzonej przez Prezesa
UZP, uchwaty Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 3 wrzesnia 2010 r., akt sprawy sygn.
KIO/KU 63/10, oferty konsorcjum: Zaktady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa
ZUE S.A., Kolejowe Zaklady Automatyki Katowice S.A., Przedsiebiorstwo Robot
Komunikacyjnych w Krakowie S.A., Swietelsky Baugesellschaft m.b.H, pism stron i
przystepujacego ztozonych w postepowaniu.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikbw stron i przystepujacego,

przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutow protestu, jak nakazuje art. 191 ust. 3 Pzp,

Izba ustalita co nastepuje.

Specyfikacja Istotnych warunkow zaméwienia Tom | SIWZ - Instrukcja dla
wykonawcOw zawiera nastepujgce postanowienia.
Punkt 11.6 W przypadku wnoszenia przez wykonawce wadium w formie gwarancji,
gwarancja ma by¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkowsa, nieodwotalng, niepodlegajaca
przeniesieniu na rzecz osob trzecich i ptatng na pierwsze pisemne zadnie zamawiajgcego.
Punkt 16.1 przewidywat okres zwigzania ofertg przez 90 dni. Bieg terminu zwigzania ofertg
rozpoczyna sie z uptywem terminu sktadania ofert.
Punkt 16.2 przediuzenie okresu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przediuzeniem okresu waznosci wadium, albo jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Punkt 16.3 Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajagcego moze przediuzy¢
termin zwigzania ofertg, z tym, ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed
uplywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu, o ktérym mowa w pkt 16.1 o oznaczony okres, nie dluzszy jednak niz
60 dni.
Ostateczny termin skfadania ofert zostat wyznaczony na dzien 16 marca 2009 r.
Jedynym kryterium oceny, w oparciu o0 postanowienia punktu 20.9 SIWZ zostala

ustanowiona cena oferty.
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Z zalgcznika do protokolu ZP-12 wynika, iz oferty ziozyto 8 wykonawcéw. Oferta
przystepujacego — konsorcjum: Zaktady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa
ZUE S.A., Kolejowe Zaklady Automatyki Katowice S.A., Przedsiebiorstwo Rob6t
Komunikacyjnych w Krakowie S.A., Swietelsky Baugesellschaft m.b.H podawata najnizszg
cene 455 815 492,44 zt. brutto, natomiast oferta odwotujgcego byta drugg w kolejnosci, z
ceng 484 687 875,72 zi. brutto.

Pismem z dnia 24 maja 2010 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez odwolujgcego oraz o0 odrzuceniu oferty
przystepujacego w nastepstwie wykluczenia z postepowania, gdyz w przediozonej gwarancji
ubezpieczeniowej zabrakilo stwierdzenia - "niepodlegajgca przeniesieniu na rzecz o0s6b
trzecich,” a dokument ten nie podlegat uzupetieniu.

Protest wniesiony w dniu 2 czerwca 2010 r. przez konsorcjum ZUE zostat oddalony
pismem zamawiajgcego z dnia 10 czerwca 2010 r. Konsorcjum ZUE nie wniosto odwofania
na tresc tego rozstrzygniecia.

Pismem zlozonym dnia 5 lipca 2010 r. zamawiajacy na podstawie art. 170 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 169 ust. 2 tej ustawy przekazat kopie dokumentacji
postepowania celem przeprowadzenia obligatoryjnej kontroli uprzedniej. Odpis uchwaty
Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO/KU 63/10 w sprawie rozpatrzenia zastrzezen do
wyniku kontroli zostat przekazany dnia 8 wrzesnia 2010 r. zamawiajgcemu. W informacji o
wyniku kontroli uprzedniej z dnia 28 lipca 2010 r. zamawiajacy otrzymat zalecenie usuniecia
naruszenia przez powtorzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez
konsorcjum: Zakfady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A., Kolejowe
Zaktady Automatyki Katowice S.A., Przedsigbiorstwo Robot Komunikacyjnych w Krakowie
S.A., Swietelsky Baugesellschaft m.b.H. oraz wybor oferty najkorzystniejszej zgodnie z
przyjetym kryterium oceny.

W ofercie wybranego konsorcjum zostat zadeklarowany okres zwigzania ofertg 90 dni
- przez akceptacje postanowien SIWZ. Wykonawca ten ziozyt gwarancje ubezpieczeniowg
wystawiong przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. zabezpieczajgcqg
oferte wymagang kwotg na okres ustawowego terminu 90 dni zwigzania ofertg. Bezsporng
okolicznos¢ stanowi, iz wymieniona gwarancja nie zawiera stwierdzenia, iz "nie podlega
przeniesieniu na rzecz oséb trzecich.”

Na wezwanie zamawiajagcego z dnia 9 czerwca 2010 r. o przedtuzenie waznosci
wadium dla zabezpieczenia postepowania do czasu zawarcia umowy po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu wniesionego przez przystepujgcego, wystosowanym w trybie art.
181 ust. 2a ustawy Pzp, przystepujacy przy pismie z dnia 10 czerwca 2010 r. przekazat
Aneks nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej przediuzajgcej wadium do 13 sierpnia 2010 r.

wigcznie.
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W dniu 2 lipca 2010 r. zamawiajacy zwrécit sie na podstawie art. 85 ust. 4 ustawy
Pzp do wszystkich wykonawcéw, w tym do przystepujacego, o wyrazenie zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg na wykonanie niniejszego zamowienia o dalsze 60
dni. Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, iz na podstawie art. 85 ust. 4 ustawy Pzp
przediuzenie okresu zwigzania oferta jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przediuzeniem okresu waznosci wadium, albo jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie konsorcjum ZUE pismem datowanym 6 lipca
2010 r. przekazanym 7 lipca 2010 r. ziozyto oswiadczenie nastepujacej tresci — ,Dziatajac w
imieniu konsorcjum, w skftad ktérego oprécz ZUE S.A. wchodza: Kolejowe Zaktady
Automatyki Katowice S.A., Przedsiebiorstwo Robo6t Komunikacyjnych w Krakowie S.A.,
Swietelsky Baugesellschaft m.b.H na podstawie art. 85 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych odmawiam zgody na:

- przedtuzenie okresu zwigzania oferty,
- przedtuzenie okresu waznosci wadium.

Pismo zostato podpisane przez Prezesa Zarzadu lidera konsorcjum Zakladéw Ustug
Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa ZUE 2z siedzibg w Krakowie, zgodnie z
petnomocnictwem udzielonym liderowi oraz sposobem reprezentacji ujawnionym w KRS
przystepujacego o numerze 135388.

Nastepnie przystepujacy w pismie z dnia 29.07.2010 r. zwrdécit sie do zamawiajacego
0 udostepnienie mu dokumentow wynikow kontroli uprzedniej wraz z zaleceniami
pokontrolnymi.

W dniu 30.07.2010 r. wystosowat do zamawiajgcego pismo 0 nastepujacej tresci:” w
zwigzku z faktem iz przeprowadzana kontrola uprzednia postepowania o udzielenie ww.
zamoéwienia, wyklucza zakonczenie tego postepowania przed dniem 13.08.2010 r.
oswiadczam, ze zostanie ztozone przez konsorcjum oswiadczenie dotyczgace przediuzenia
terminu zwigzania ofertg oraz wadium.” Jednoczesnie przystepujacy prosit o powiadomienie
go na jaki okres po dniu 13.08.2010 r. powinien przediozy¢ oswiadczenie dotyczace
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz wadium. Na wymienione pismo zamawiajgcy nie
udzielit odpowiedzi.

W pismie z dnia 9.08.2010 r. przestanym z inicjatywy wlasnej, przystepujacy ztozyt
oswiadczenie o przediuzeniu okresu zwigzania ofertg do dnia 12.10.2010 r. oraz
przedtuzeniu okresu waznosci wadium na okres do dnia 12.10.2010 r. W zalgczeniu ztozyt
Aneks nr 2 do gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, ktorej waznosé zostata
okreslona do 12.10.2010 r. wigcznie.

Pismem z 11.10.2010 r. zamawiajacy réwniez na podstawie art. 181 ust. 2a ustawy

Pzp, czyli w zwigzku z protestem wniesionym przez odwotujacego, wezwat przystepujacego
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po rygorem wykluczenia z postepowania do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia
nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy
po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.

Pismem datowanym 8.10.2010 r. zlozonym zamawiajgcemu 12.10.2010 .
przystepujacy ztozyt oswiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania oferta do dnia
11.12.2010 r. oraz oswiadczenie o przediuzeniu okresu waznosci wadium do dnia
11.12.2010 r. W zalgczeniu przedtozyt Aneks nr 3 do gwarancji okreslajacy termin jej
waznosci do 11.12.2010 r. wigcznie.

W dniu 22 wrzesnia 2010 r. zamawiajacy powiadomit wszystkich wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, iz wykonujgc zalecenia kontroli, uniewaznit wybér oferty
najkorzystniejszej z dnia 24 maja 2010 r. ztozonej przez odwotujgcego oraz, ze w wyniku
ponownego badania i oceny ofert, za najkorzystniejszg uznat oferte konsorcjum: Zaktady
Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A., Kolejowe Zaktady Automatyki
Katowice S.A., Przedsiebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie S.A., Swietelsky

Baugesellschaft m.b.H.

Oceniajagc wyzej przedstawiony materiat dowodowy, I1zba zwazyta co nastepuje.

Izba nie podzielita stanowiska przystepujacego, iz odwotujacy nie legitymowat sie
interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacym do wniesienia
odwotania. Interes prawny odwotujacego wynikat z faktu, iz ziozyt oferte w niniejszym
postepowaniu, zgodng z SIWZ, ktéra zostata sklasyfikowana jako druga w ustalonym
kryterium oceny. Odwotujgcy dowodzit, iz zamawiajgcy nieprawidiowo uznal za
najkorzystniejsza oferte ztozong przez konsorcjum ZUE, ktére winno zosta¢ wykluczone z
postepowania, a jego oferta uznana za odrzucong. Natomiast oferta zlozona przez
odwotujgcego mogta okazac sie ofertg najkorzystniejszg przy ubieganiu sie o przedmiotowe
zamowienie.

Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
przystepujacego w wyniku wykonania zaleceh pokontrolnych Prezesa Urzedu. W
przekonaniu Izby, zalecenia pokontrolne nie stanowig zrodia prawa, a wiec nie zachodzi
sytuacja, ktéra upowazniataby przystepujagcego do skutecznego negowania interesu
odwotujgcego ze wzgledu na wykonanie czynnosci przez zamawiajgcego zgodnie z
przepisami ustawy, w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba miala rowniez na uwadze,
ze w protokole postepowania na stronie 16, akapit 2 widnieje stwierdzenie, iz ,Pismem z dnia
7 lipca 2010 r. konsorcjum firm: Zaktady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa
ZUE S.A. (lider) wyrazito zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.” Przeprowadzone

postepowanie dowodowe przez Izbe, potwierdzito ze w wymienionej dacie, przystepujacy
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zlozyt wprost o$wiadczenie, iz nie wyraza zgody na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.
Strony zgodnie przyznaly, ze inne pismo przystepujgcego w tej dacie nie zostato
zamawiajgcemu przekazane. Na tak poczynionych ustaleniach opierat sie wynik kontroli
zalecajacy zamawiajgcemu ponowng ocene ofert z uwzglednieniem oferty przystepujacego.

Wprawdzie zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli, ale jedynie
kwestionowat ustalenia w odniesieniu do prawidiowosci zabezpieczenia oferty
przystepujacego wadium. W tym tez zakresie, sprawe rozpatrywata Krajowa Izba
Odwotawcza wydajac uchwate z dnia 3 wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO/ KU 63/10.

Izba réwniez nie uwzglednita argumentacji przystepujacego, ze odwotujacy tak samo
zlozyt oswiadczenie, iz ,przediuza okres waznosci wadium, a tym samym okres zwigzania
ofertg o 60 dni,” co w przekonaniu przystepujacego, jest rGwnoznaczne z utozsamianiem
tych pojeé, zatem przy rownym potraktowaniu wykonawcoéw rowniez przystepujacy winien
zostac wykluczony z postepowania, co pozbawiato go interesu prawnego do kwestionowania
oferty przystepujacego.

Przystepujacy zgodnie z upowaznieniem wynikajagcym z art. 181 ust. 5 oraz z art.
184 ust. 4 ustawy Pzp byt jedynie wladny aby w przystgpieniu okresli¢ swoje zgdanie wobec
zarzutéw zawartych w protescie i podtrzymanych w odwotaniu, nie miat natomiast mozliwosci

podnoszenia zarzutéw przeciwko ofercie odwotlujgcego.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do zarzutu nieprawidtowej tresci gwarancji
ubezpieczeniowej zlozonej przez konsorcjum ZUE. Bezsprzecznie zamawiajacy postawit
wymaog, aby w przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji byta ona ,bezwarunkowa,
nieodwotalna, niepodlegajaca przeniesieniu na rzecz oséb trzecich, ptatna na pierwsze
pisemne Zzadanie zamawiajgcego.” Okolicznos¢ bezsporng stanowito, iz w gwarancji
ubezpieczeniowej ziozonej przez konsorcjum ZUE brak bylo stwierdzenia, iz ,:gwarancja ta
nie podlega przeniesieniu na rzecz oséb trzecich.” Oceniajac ten zarzut, Izba miala na
wzgledzie, iz istotg gwarancji ubezpieczeniowej jest nieodwotane i bezwarunkowe
zobowigzanie sie ubezpieczyciela (gwaranta) do swiadczenia pienieznego w sytuacji
zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Zdaniem Izby,
kwestionowana gwarancja zawiera wszystkie niezbedne dane: oznaczenie beneficjenta,
kwote wadium, termin waznosci oraz oswiadczenie, ze w razie wystgpienia okolicznosci
upowazniajgcych zamawiajacego do uruchomienia gwarancji, zaptata kwoty wadium nastgpi
nieodwotanie, bezwarunkowo, na pierwsze zadanie. Taka tres¢ gwarancji wadialnej, daje
beneficjentowi pewnos¢ zaspokojenia jego roszczen w przypadku wystgpienia okolicznosci
ustawowych, uprawniajacych do zatrzymania wadium. Wprawdzie wprowadzenie do
gwarancji ubezpieczeniowej klauzuli o jej nieprzenoszalnosci mogto byé dokonane na

wniosek wykonawcy zlecajgcego wystawienie gwaranciji, jednakze wobec jej podstawowej
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tresci zawierajgcej wszelkie niezbedna elementy skutecznego zabezpieczenia intereséw
zamawiajgcego, byloby to oswiadczenie wtérne i bezprzedmiotowe. lzba, w tym skfadzie,
podzielita poglad, iz ,niepodleganie przez wadium przeniesieniu na osoby trzecie” dotyczy
instytucji przelewu wierzytelnosci badz przejecia diugu w rozumieniu przepiséw art. 509
K.c. oraz art. 519 K.c. Przeniesienie praw wynikajacych z gwarancji moze dotyczy¢
wytacznie beneficjenta (zamawiajacego). Oznacza to, iz jedynie zamawiajacy bytby wiadny
dokonac¢ cesji, co nie stanowi ograniczenie jego uprawnien z gwarancji, czy stwarzania
ryzyka niepetnego zabezpieczenia roszczen z gwarancji. Bezposrednim dtuznikiem jest
ubezpieczyciel wystawca gwarancji, zas zmiana diuznika mozliwa jest wytacznie albo z woli
wierzyciela (umowa wierzyciela z osobg trzecig) lub za jego zgodg (wyrazong na zawarcie
umowy miedzy diuznikiem a osobg trzecig). 1zba zatem podzielita stanowisko, iz w okresie
waznosci gwarancji i w takim ksztalcie jak zostata przedstawiona przez przystepujacego,
interesy zamawiajgcego pozostaty prawidtowo zabezpieczone.

Wylacznie od woli zamawiajgcego zalezato, czy dosztoby do przeniesienia wadium w
postaci przelewu wierzytelnosci lub przejecia dlugu. Tym samym niezaleznie od
umieszczenia wymaganej klauzuli ,nieprzenoszalnosci wadium,” nikt inny nie mogt sta¢ sie
beneficjentem gwarancji lub dluznikiem 2z tego tytulu, bez akceptacji ze strony
Zamawiajgcego. Zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp
przez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum ZUE mimo, iz wykonawca ten
nie wniést prawidtowego, zgodnego z SIWZ wadium w postepowaniu oraz art. 89 ust. 1 pkt.
5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4 tej ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum ZUE, ktére podlegato wykluczeniu z postepowania, w tym zakresie okazaly sie

bezzasadne.

W odniesieniu do zarzutu odwotujgcego, dokonania wyboru oferty konsorcjum:
Zaktady Ustug Energetycznych i Komunikacyjnych Grupa ZUE S.A., Kolejowe Zakiady
Automatyki Katowice S.A., Przedsiebiorstwo Robo6t Komunikacyjnych w Krakowie S.A.,
Swietelsky Baugesellschaft m.b.H. po uptywie okresu zwigzania oferta, I1zba zajeta odmienne
stanowisko.

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych zawierajg odrebne od postanowien
Kodeksu cywilnego uregulowania szczegdlne: dotyczace ziozenia oferty, ustanowienia
okresu zwigzania oferta, zabezpieczenia oferty wadium. Jak réwniez okreslajg forme
czynnosci, terminy ich dokonywania i wymagany sposob komunikowania miedzy
zamawiajagcym a uczestnikami przetargu, obejmujgce zbior regut ustawowych
przewidujacych sztywne ramy dopuszczalnych zachowan wykonawcoéw i zamawiajgcych
oraz formy sktadania oswiadczen ze skutkiem prawnym. Stosowanie przepisow Kodeksu

cywilnego, z mocy art. 14 ustawy Pzp ograniczone jest do sytuacji ,jezeli przepisy ustawy nie

22



stanowig inaczej.” Stad wywodzi sie uzasadniony poglad o sformalizowaniu procedur
przetargowych.

Ustawa Pzp w art. 85 ust. 1 pkt 2 stanowi, iz wykonawca jest zwigzany ofertg do
uptywu terminu okreslonego w SIWZ, jednak nie diuzej niz 90 dni - jezeli warto$¢ robot
budowlanych jest réwna lub przekracza wyrazong w ztotych rownowartos¢ kwoty 20 000 000
euro. Przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp upowaznia zamawiajgcego do jednokrotnego
zwrocenia sie do wykonawcOw co najmniej na 3 dni przed uptywem pierwotnego terminu
zwigzania ofertg, o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu 0 oznaczony okres nie
diuzszy jednak niz 60 dni, ktéry nalezy liczy¢ od zakonczenia podstawowego okresu
zwigzania ofertag. Wylagcznie od woli wykonawcy, zalezy jego dalsze uczestniczenie w
postepowaniu ponad okres wskazany pierwotnie w specyfikacji istotnych warunkoéw
zamdwienia. Wykonawca moze bowiem podjgé decyzje o wycofaniu sie z rywalizacji o
uzyskanie zaméwienia wraz uplywem terminu zwigzania, jaki zadeklarowat w ofercie.
Ponadto nie nalezato pomijaé, iz ustawodawca w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp dat wykonawcy
mozliwos¢ samodzielnego zadecydowania o okresie, do ktérego bedzie zwigzany ztozong
ofertg i przedtuzenia tego okresu, nawet jezeli z wnioskiem takim nie wystgpit zamawiajacy.
W art. 85 ust. 4 ustawy Pzp ustawodawca ustanowit warunek, iz przedtuzenie okresu
Zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci
wadium lub z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Z tresci przywotanego przepisu wyraznie wynika, iz ustanowienie okresu zwigzania
ofertg i ustanowienie wadium sg to dwie odrebne instytucje, majgce do spetnienia odrebne
zadania, tym niemniej ze sobg Scisle powigzane. Zamawiajacy moze skutecznie dokonac
wyboru oferty, jedynie w okresie, w ktérym wykonawca jednoznacznie zadeklarowat, iz
pozostaje nig zwigzany. Natomiast wadium zabezpiecza zamawiajgcego przed uchyleniem
sie od zawarcia umowy przez wykonawce, na warunkach oferty juz po dokonaniu jej wyboru.
Bezsporng okolicznos¢ stanowi, iz samo zawarcie umowy moze nastgpi¢ poza okresem
Zwigzania oferta.

W ocenie Izby, oswiadczenie o zwigzaniu oferta w przedtuzonym okresie powinno
zostac zlozone przez wykonawce wprost, a hie moze by¢ wywodzone posrednio z faktu, iz
wykonawca mimo nie przedtuzenia okresu zwigzania ofertg nie domagat sie zwrotu wadium,
badz jak mialo miejsce w tym przypadku przediuzat wadium. Przepis art. 46 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp obliguje zamawiajgcego do niezwilocznego zwrdcenia wadium jezeli uptynat
okres zwigzania ofertg rownoznaczny z ustaniem uczestnictwa wykonawcy w postepowaniu.

W przypadku, gdyby samo przedtuzanie wadium miato bezposredni wptyw na okres
zZwigzania ofertg, nalezaloby zalozyé, iz ustawa zawierataby regulacje, iz przedtuzenie
wadium jest réwnoznaczne z oswiadczeniem wykonawcy o przedtuzeniu terminu zwigzania

ofertg. Przytaczane przepisy ustawy Pzp w art. 181 ust. 1 i w art. 170 ust. 4 ustanawiajg
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zawieszenie okresu zwigzania ofertg w przypadku wniesienia protestu, czy tez wszczecia
kontroli uprzedniej, co powoduje iz okres ten biegnie nadal po okresie zawieszenia. Nie
przewidujg takiego skutku w odniesieniu do wadium. Stad zamawiajacy zostali zobligowani w
art. 181 ust. 2a ustawy Pzp w przypadku protestow, do wzywania wykonawcéw do
przediuzenia wadium. Wezwanie w tym trybie nie odnosi sie w zadnym razie do okresu
zwigzania oferta, ktéry z mocy prawa ulega zawieszeniu.

Izba uznata za udowodnione i przyznane przez strony oraz uczestnika postepowania,
iz pierwotny 90 dniowy okres zwigzania ofertg, wliczajgc zawieszenie biegu tego terminu,
wywotane protestem przystepujgcego uptynat w dniu 1 lipca 2010 .

Na wezwanie zamawiajgcego z 2 lipca 2010 r, przystepujacy jednoznacznie w pismie
Z dnia 6 lipca 2010 r. przekazanym zamawiajgcemu 7 lipca 2010 r. zlozyt oswiadczenie woli,
ze odmawia przedluzenia okresu zwigzania ofertg oraz przedtuzenia wadium, a miato to
miejsce po uplywie terminu na wniesienie odwotania od oddalenia jego protestu, stad
stanowito dziatanie logiczne. Przy czym lzba miata na uwadze, iz uprzednio na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 181 ust. 2a ustawy Pzp, w zwigzku z wniesieniem protestu,
przystepujacy przediuzyt wadium Aneksem nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej na okres do
13 sierpnia 2010 r. Natomiast od 2 lipca 2010 r. przystepujacy nie byt zwigzany ztozong
oferta, co potwierdzit wprost w tresci swego oswiadczenia z dnia 7 lipca 2010 r. (pismem z 6
lipca 2010 r.).

Bezsprzecznie przystepujacy przediuzat wadium z zachowaniem jego ciggtosci do
dnia 11 grudnia 2010 r. Na gruncie art. 85 ustawy Pzp wyraznie rozréznia sie jednak
oswiadczenie o okresie zwigzania ofertg od zabezpieczenia oferty wadium, co potwierdzajg
takze inne orzecznicza Izby, miedzy innymi: wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2010 r. (KIO/UZP
1205/10, LEX nr 590057), stwierdzajacy: ,Czynnos¢ wniesienia wadium, obok swojej
zasadniczej funkcji, nie moze by¢ uznana jako réwnoczesna czynno$¢ zastepujaca
wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta,” wyrok Izby z dnia 1 sierpnia
2008 r. (KIO/UZP 744/08, LEX nr 442977) zawierajacy teze, iz ,Okoliczno$¢ dalszego
przediuzenia waznosci wadium nie ma prawnego znaczenia i wptywu na bieg terminu
Zwigzania oferta.”

Izba nie zgodzita sie z pogladem, iz zabezpieczenie oferty przystepujgcego wadium
jest rownoznaczne z przediuzeniem okresu zwigzania ofertg. Przepis art. 85 ustawy Pzp,
ustanawiajgcy terminy zwigzania ofertg ma na celu pewnos¢ obrotu i zagwarantowanie
skuteczno$¢ wyboru oferty. W ocenie Izby, wykonawca zobligowany jest wprost
zadeklarowaé ciggly okres zwigzania wlasng ofertag, nie moze zas tego potwierdza¢ (albo tez
nie potwierdzac) po wyborze oferty, czego w istocie domagat sie przystepujacy, ktéry jako
profesjonalny uczestnik obrotu gospodarczego obowigzany jest zgodnie z art. 355 8§ 2 K. ¢c. w

zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, wykaza¢ podwyzszong starannos¢ w dziataniu i jak stanowi
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przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, uprzednio i jednoznacznie oswiadczy¢, czy pozostaje
nadal zwigzany ofertg. Wykonawca skiladajac oferte jest obligowany terminem zwigzania
ofertg okreslonym w SIWZ. Dalsze zas uczestnictwo w przetargu jest uzaleznione wytgcznie
od woli samego wykonawcy, ktdry moze nie zgodzi¢ sie na dalsze oczekiwanie na wybor
oferty, w szczegolnosci gdy procedury przetargowe przeciggajg sie ponad zaktadany okres,
lub tez zrezygnowac z uczestnictwa w przetargu publicznym, gdy uzyskat inne zamoéwienia,
ktére zamierza realizowac.

Zdaniem lzby, okres zwigzania ofertg musi pozostawac ciggty i nieprzerwany. Nie jest
natomiast dopuszczalne przerwanie okresu zwigzania ofertg i po przerwie jego ponowne
ustanowienie. Proby reaktywowania okresu zwigzania ofertg podejmowane przez
przystepujacego, nalezy uzna¢ za bezskuteczne.

Mimo, ze wybor oferty przystepujacego bytby ze wszech miar pozadany, ze wzgledu
na najnizsza cene wykonania zamowienia, to obowigzkiem Izby jest respektowanie litery
prawa, a interpretacja przepiséw w zaleznosci od przypadku, nie moze przekraczac granic,
ktére wypaczylyby sens i cel danej normy prawne;j.

Z przeprowadzonych dowoddéw nie wynika jednoznaczna postawa przystepujgcego w
dazeniu do uzyskania przedmiotowego zamoéwienia, aby w sposdb dorozumiany jak chciat
tego przystepujacy wywodzi¢ poza albo mimo jego oswiadczeniom, w oparciu o art. 65 K.c.,
iz jego niezachwianym celem bylo zwigzanie sie trescig zlozonej oferty az do czasu
uzyskania zaméwienia i zakonczenia postepowania. Ustalone fakty przecza takim
twierdzeniom. Izba nie mogta pominag, ze przystepujacy po wykluczeniu go z postepowania i
wyborze oferty odwotujgcego oraz oddaleniu zlozonego protestu, na ten wynik przetargu
nawet nie wnidst odwotania, co byto rownoznaczne z ostatecznym charakterem podjetych
czynnosci zamawiajacego, wynikajacym z przepisOw ustawy Pzp w zakresie srodkow
ochrony prawnej i zakohczeniem przez przystepujacego udzialu w postepowaniu z tej
przyczyny. Przystepujacy wprost przyznat, iz na dzien 1.07.2010 r. w ktérym uptynat okres
zwigzania ofertg pozostawat ,prawomocnie” wykluczony z postepowania, gdyz od dnia 21
czerwca 2010 r. nie przystugiwat mu zaden srodek ochrony prawnej. W przypadku
wykonawcy wykluczonego z postepowania, ktérego oferte z mocy art. 24 ust. 4 ustawy Pzp z
mocy prawa uznaje sie za odrzucong zachodzg podstawy do zwrotu wadium w oparciu o art.
46 wust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Przedluzanie zabezpieczenia oferty wadium przez
przystepujacego, mimo ze byt wykluczony z postepowania w sposob ostateczny, nie
pociggato za sobg zadnego skutku prawnego. Oferta wykonawcy wykluczonego z mocy
prawa uznawana jest za odrzucong, a wiec nie istniat sam przedmiot (oferta), dla ktérego
przystepujacy ustanawiat (przediuzat) zabezpieczenie wadialne.

Drugim czynnikiem oddajacym prawidlowe intencje podejmowanych dziatan przez

przystepujacego jest jego oswiadczenie z dnia 6 lipca 2010 r, iz nie przediuza wadium i nie
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przediuza okresu zwigzania ofertg. Oswiadczenie zostalo ztozone skutecznie i nie zachodzg
jakiekolwiek podstawy do uchylenia sie od jego skutkéw prawnych, a przywotywana tresé
jest tak jednoznaczna, ze nie poddaje sie jakiejkolwiek wykladni. Zatem nawet stosujac art.
65 K.c., nie mozna przyja¢, iz oswiadczenie to nalezy ttumaczy¢ w inny sposob, jak zostato
zlozone, a w szczegodlnosci, iz bylo ono wywotane przedwczesnym wezwaniem.
Uwzgledniajgc zaistniate okolicznosci, nie mozna przyja¢ za niewatpliwg wole
przystepujacego dalszego zwigzanie sie oferta. Zdaniem Izby, okolicznosci tej sprawy
Swiadcza, iz przystepujacy pogodzit sie z faktem, ze zostat wykluczony z postepowania i nie
wnoszac odwotania, na tym etapie postanowit zakonczyé swoj udziat w przetargu. W
nastepnej zas kolejnosci zmienit zdanie i po wszczeciu kontroli podjat decyzje aby w dalszym
ciggu ubiegac sie o to zamowienie, upatrujgc zmiany stanu rzeczy w jej wyniku, co zostato
wprost przyznane. Logiczny cigg zdarzen, potwierdza taki wlasnie przebieg wypadkéw.
Okres zwigzania oferta, w przypadku przystepujgcego, zakonczyt sie przed wszczeciem
kontroli przez Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych. Przepis art. 170 ust. 4 ustawy Pzp o
zawieszeniu biegu terminu zwigzania ofertg od daty wszczecia do dnia zakonczenia kontroli,
nie odnosi sie do oferty przystepujacego, ktéra przestata wigzaé jeszcze przed wszczeciem
kontroli. Wynik kontroli nie dokonuje zadnej oceny okolicznosci zwigzania ofertg
przystepujacego, ale opiera sie w tym wzgledzie na ustaleniach protokotu, ktore lzba
przytoczyta wyzej. Twierdzenia przystepujacego nie byly przy tym konsekwentne, gdyz z
jednej strony twierdzit, iz przez fakt utrzymywania wadium byt zwigzany oferta, z drugiej zas,
wywodzit, iz pismem z dnia 30 lipca 2010 r. uchylit sie od skutkéw swego oswiadczenia woli
o odmowie przediuzenia terminu zwigzania ofertg. W przystgpieniu do postepowania
wywolanego protestem, utrzymywat, iz wymienionym pismem zwracat sie jedynie o
informacje do zamawiajgcego, natomiast w przystgpieniu do odwotania, iz stanowito ono
uchylenie sie od skutkow prawnych oswiadczenia woli. Z powyzszych rozwazan wynika, iz
przystepujacy, na skutek wtasnych zaniedban i braku konsekwencji w dziataniu, utracit
szanse uzyskania zamowienia, pozbawiajac zarazem zamawiajagcego mozliwosci wyboru tej
oferty, mimo, ze byla najkorzystniejsza w ustalonym kryterium ceny.

Izba w pelni podziela poglady, oparte na ugruntowanej linii orzeczniczej, ze wybor
oferty wykonawcy musi by¢ dokonany w okresie kiedy pozostaje on zwigzany wlasng oferta.
Przeprowadzony materiat dowodowy potwierdzit, iz wybdr oferty przystepujacego w dniu 22
wrzesnia 2010 r. byt nieprawidtowy, gdyz nastapit poza okresem zwigzania ofertg, a proby
jego reaktywowania nalezalo uzna¢ za sprzeczne z powotanymi przepisami ustawy Pzp i
prawnie nieskuteczne. Zdaniem lzby, wybor oferty przystepujacego nawet zabezpieczonej
wadium, poza okresem zwigzania ofertg, dawatby wykonawcy mozliwos¢ uchylenia sie od
zawarcia umowy np. w przypadku pozyskania innych kontraktow, bez konsekwencji w

postaci utraty wadium. Sytuacja podmiotu funkcjonujgcego na rynku ulega zmianom i
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mozliwe jest uzyskanie korzystniejszych kontraktow w okresie trwajgcego przez wiele
miesiecy postepowania przetargowego 0 zamoOwienie publiczne. Z tych wzgledéw
deklarowany okres co dalszego zwigzania ofertg musi by¢ w przekonaniu Izby, jednoznaczny
a nie wywodzony jedynie z okreslonych zachowan wykonawcy. Przepisy nie dopuszczajg
potwierdzenia takiego faktu po uptywie wyznaczonego terminu, a ciggtos¢ zwigzania ofertg
warunkuje wprost mozliwos¢ jej wyboru w danym postepowaniu. W przeciwnym razie
zachodzitby przypadek, na co trafnie wskazywat odwotujacy, ztozenia nowej oferty o takiej
samej tresci wraz z zabezpieczeniem jej wadium.

Zalecenie w wyniku kontroli ponownej oceny i wyboru oferty, z uwzglednieniem oferty
przystepujacego, nie zwalnialo zamawiajgcego od ustalenia czy przystepujacy w przypadku
wyboru jego oferty, prawidlowo w dacie tego wyboru, pozostawat zwigzany jej

postanowieniami.

W oparciu o powyzsze ustalenia, izba stwierdzita, iz materiat dowodowy sprawy
potwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp przez dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami tej ustawy oraz w sposob
naruszajacy zasady zachowania uczciwej konkurencji.

Izba podzielita stanowisko odwotujacego, iz nieprzedtuzenie okresu zwigzania oferta,
na wezwanie zamawiajgcego, jest okolicznoscia, z ktérg art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz
art. 89 ust. 1 pkt 5 wigze sankcje wykluczenia i odrzucenia oferty.

Izba nie znalazta podstaw do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp, gdyz nie zachodzit przypadek,
iz obarczone bytlo wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp

oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
Pzp. Z tytulu uzasadnionych kosztow zastepstwa przez petnomocnika oraz wpisu od
odwotania, Izba orzekta od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego w oparciu o zlozony
rachunek, kwote tgczng 8 044,00 zt. na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o zwrot

kosztow przejazdu na rozprawe, ziozone kopie biletéw byly bowiem nieczytelne.

27



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 ze zm.) 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:

Czilonkowie:
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