Sygn. akt: KIO 1868/10

WYROK

z dnia 13 wrze $nia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrze$nia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 30
sierpnia 2010 r. wniesionego przez Edwina Mocek prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw g Zaktad Rob6t Drogowych Edwin Mocek, 60-766 Pozna n, ul.
Matejki 4/25 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Murowana

Goslina, 62-095 Murowana Go $lina, ul. Pozna Aska 18

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Edwina Mocek prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz g pod nazw g Zaktad Robét Drogowych Edwin Mocek, 60-766 Pozna A, ul.
Matejki 4/25

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczony przez Edwina

Mocek prowadz acego dziatalno $¢€ gospodarcz g pod nazw g Zaktad Robot



Drogowych, 60-766 Pozna n, ul. Matejki 4/25, stanowigcy koszty

postepowania odwotawczego,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez Edwina Mocek prowadz acego dziatalno $¢é gospodarcz a
pod nazw g Zaktad Robét Drogowych Edwin Mocek, 60-766 Pozna A, ul.
Matejki 4/25 na rzecz Gmina Murowana Go $lina, 62-095 Murowana
Goslina, ul. Pozna nska 18 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
(sygn. akt KIO 1868/10)

Zamawiajgcy, Gmina Murowana Goslina, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Remont nawierzchni polegajacy na utozeniu nowej nawierzchni
asfaltowej na ulicy wojska Polskiego w Murowonej Goslinie wraz z podniesieniem studni

kanalizacyjnych”.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

W dniu 24.08.2010 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcdéw o wynikach postepowania o
udzielenie zamowienia, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu Edwina Mocek prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Robét Drogowych Edwin Mocek na podstawie art. 14 ust. 2 pkt 2 Pzp w zwigzku z nie
wniesieni wadium do uptywu terminu skfadania ofert. Zamawiajacy jako okolicznosci
faktyczne uzasadniajgce powyzsze wskazatl, iz wadium do banku prowadzacego jego
rachunek bankowy wptyneto o godz. 11.50 w dniu 15.07.2010 r., tj. po uplywie terminu
sktadania ofert, ktory uptywat w dniu 15.07.2010 r. o godz. 10.00.

W dniu 30.09.2010 r. Edwin Mocek wniost odwotanie wzgledem ww. czynnosci

zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

e art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy, poprzez uznanie, iz wykonawca nie wniost wadium do
uptywu terminu sktadania ofert, co stanowito podstawe do jego wykluczenia z
postepowania o0 udzielenie zamowienia, pomimo wczesniejszego wniosku
zamawiajgcego i przedluzeniu terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium; a
ponadto, poprzez brak niezwlocznego poinformowania wykonawcy o0 zaistnieniu
przyczyny wykluczenia.

e art. 85 ust. 2 i 4 ustawy, poprzez nieuzasadnione przedtuzenie terminu zwigzania
oferta wraz z przediuzeniem okresu waznosci wadium, pomimo uznania, ze

wykonawca nie wniost wadium w terminie okreslonym w SIWZ,



e art. 26 ust. 3 ustawy, poprzez brak wezwania wykonawcy do uzupetnienia w
wyznaczonym terminie wymaganych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatlu w postepowaniu;

» art. 91 ustawy, poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania podnidst, iz pismem z dnia 5 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy
dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy zwrécit sie do wszystkich Wykonawcow, ktérzy
zlozyli oferte z prosha o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni
tji. do dnia 11 pazdziernika 2010 r, z jednoczesnym przedituzeniem okresu waznosci wadium.
W odpowiedzi na powyzsze odwolujacy ztozyt w wyznaczonym terminie pisemne
oswiadczenia z dnia 11 sierpnia 2010r. o wyrazeniu zgody na przedtuzenie zwigzania ofertg
Z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium o 60 dni. Tym samym termin
zZwigzania ofertg powinien ulec przedtuzeniu o wskazany wyzej okres.

Ponadto, zgodnie z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, termin skfadania
ofert uptynat w dniu 15 lipca 2010r. Zgodnie z przepisami ustawy PZP od tego terminu
liczony jest okres zwigzania oferta.

Zgodnie z procedurg przetargu nieograniczonego, po uptywie terminu skladania ofert
nastepuje etap otwarcia ofert oraz ich badania pod wzgledem formalnym, a nastepnie
merytorycznym.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy juz na tym wstepnym etapie oceny ofert powinien
ustali¢ czy nie zachodzg przestanki do wykluczenia danej oferty zgodnie z przepisami art. 24
ustawy PZP, a w przypadku uznania, ze takie przestanki zachodzg wykluczy¢ danego
wykonawce, juz na tym etapie postepowania. O wykluczeniu wykonawcy z ubiegania sie o
zamoéwienie zamawiajgcy powinien zawiadomi¢ niezwlocznie  zainteresowanego.
Zawiadomienie powinno by¢ sporzadzone zgodnie z zasadg przewidziang w art. 9 ust. 1 w
formie pisemnej, z podaniem uzasadnienia okolicznosci faktycznych i prawnych. Takie
zawiadomienie jest czynnoscia, na ktérg uczestnik postepowania o udzielenie zamowienia
ma prawo wnies¢ przewidziane przez ustawe srodki ochrony prawnej (art. 179 ust. 1). Zatem
jezeli Zamawiajacy uznat, ze wykonawca nie wptacit wadium w terminie okreslonym w SIWZ,
powinien niezwtocznie poinformowaé go, ze zachodzi formalna podstawa do wykluczenia go
Z postepowania. Zamawiajgcy jednak tego nie uczynit, przez co uchybit obowigzkom
wskazanym w ustawie PZP.

W zwigzku z powyzszym, zawiadomienie wykonawcy o wykluczeniu z postepowania z uwagi
na niewniesienie wadium w terminie, dopiero w dniu 24 sierpnia  2010r., tj. po
faktycznym  przediuzeniu terminu  zwigzania ofertg jest dzialaniem sprzecznym z

prawem i harusza prawa i interesy wnoszacego odwotanie.



W Swietle powyzszych okolicznosci nie bylo réwniez podstaw do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy PZP.

Jak wynika z tresci powyzszego przepisu, przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania oferta.
Jezeli zamawiajacy zdecydowat o wykluczeniu oferty wykonawcy, nie mogt skutecznie
wnioskowac o jej przedtuzenie. Idgc dalej tym rozumowaniem, zamawiajacy nie mogt takze
zdecydowac o przedtuzeniu waznosci wadium skoro stwierdzit, ze nie zostato ono wptacone
w terminie. Takie dziatanie wykonawcy stanowito zatem naruszenie przepisu art. 85 ust. 4
ustawy PZP.

Ponadto, jezeli zamawiajacy nie poinformowat wczesniej wykonawcy o istnieniu przyczyny
wykluczenia (do czego byt zobowigzany), a jednoczesnie zwroécit sie o przedtuzenie terminu
Zwigzania ofertg, potwierdzit tym samym prawidlowos¢ ztozonej przez wykonawce oferty.
Wnoszacy odwotanie miat wiec uzasadnione powody, by twierdzi¢ o istnieniu takiego stanu
rzeczy. Pdzniejsza informacja Zamawiajgcego o wykluczeniu, wprowadzita natomiast w biad
wykonawce, co do spetnienia przez niego wszelkich przestanek okreslonych w SIWZ.

Nalezy rowniez podkresli¢, iz okolicznos¢ stwierdzenia przez Zamawiajgcego na wstepnym
etapie badania ofert formalnej podstawy wykluczenia z postepowania jednego z dwoch
wykonawcOw, stanowita przestanke uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, z
uwagi na uczestniczenie w przetargu de facto tylko jednego oferenta, co byloby sprzeczne z
podstawowymi zasadami dotyczgacymi udzielania zamoOwieh. Przyjecie powyzszego
zatozenia wykluczatoby zatem mozliwo$¢ wyboru drugiego z oferentéw - POL-DROG PILA

Sp. z o.0.

Odnoszac sie natomiast do kwestii terminowosci wpfacenia wadium przez wnoszacego
odwotanie, nalezy zauwazy¢, iz zamawiajacy niestusznie obarcza wykonawce
odpowiedzialnoscig za niewptacenie wadium w terminie okreslonym w SIWZ. Jego oferta
zostata bowiem zabezpieczona poprzez wniesienie wadium w zgdanej wysokosci, co
potwierdzono zalgczeniem do ziozonej oferty dowodem wplaty wadium w postaci
potwierdzenia przelewu. Nalezy podkreslié, iz oznaczona jako wadium kwota zostala
przekazana z rachunku przed terminem skiladania ofert tj. 15 lipca 2010r. przed godzing
10.00. Okolicznos¢, braku zaksiegowania srodkéw na koncie przez bank Zamawiajacego do
tej godziny, jest catkowicie niezalezna od wnoszacego wadium wykonawcy. Nie moze on
bowiem ponosi¢ konsekwencji dziatah o0séb trzecich, tj. banku obstugujacego
Zamawiajgcego, ktory zaniedbat dokonania czynnosci przekazania srodkow w okreslonym

czasie, tj. do godz. 10.00.



W zwigzku z powyzszym brak jest podstaw do uznania, ze wadium nie zostato wniesione w
terminie, a tym samym wykluczenia wnoszacego odwotanie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2
ustawy.

Nadto, zamawiajacy dopuscit sie takze naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy, poprzez brak
wezwania wykonawcy do uzupetnienia w wyznaczonym terminie wymaganych dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, (wykaz narzedzi,
wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy robét). Skoro, jak
wczesniej wskazano, nie byto uzasadnionych podstaw do wykluczenia i odrzucenia oferty
wykonawcy, to zgodnie z art. 26 ust.3 Pzp zamawiajacy powinien wezwac¢ wykonawcow,
ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie zlozyli pethomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy zlozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie. Brak wezwania w tej mierze ze strony zamawiajgcego stanowi zatem

naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamowienia przekazan @ przez
zamawiaj gcego oraz o swiadczenia zamawiaj gcego zto zone na rozprawie, Izba ustalita i

zwazyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do

korzystania ze srodkow ochrony prawnej, 0 ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdza, iz zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
zastosowanego jako podstawa wykluczenia odwolujgcego w powotanych przez
zamawiajgcego okolicznosciach faktycznych jest nieuprawniony.

Zgodnie z brzmieniem powotanego przepisu zamawiajgcy wyklucza wykonawce z
postepowania m.in. w przypadku gdy nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert.
Za utarte w praktyce stosowania przepisOw ustawy oraz utrwalone i jednolite w orzecznictwie
dotyczacym zamowien publicznych nalezy uznac¢ takie rozumienie ww. przepisu, z ktérego
wynika obowigzek skutecznego, niejako ,fizycznego” dostarczenia wadium zamawiajgcemu
przed terminem skladania ofert. Uznaje sie wiec, iz przed tym terminem w gestii
Zamawiajgcego winna znalez¢ sie czy to gwarancja wadialna czy wadium wniesione w
pieniadzu (na rachunku zamawiajacego), tak aby juz od chwili sktadania ofert mogt
skutecznie zabezpieczeniem wadialnym rozporzadza¢ i ewentualnie zen zaspokoi¢

roszczenia przypisane ustawa.



W okolicznosciach niniejszej sprawy za bezsporny nalezato uznaé¢ fakt wplywu kwoty
wadialnej do zamawiajgcego po terminie skiladania ofert (na jego rachunek bankowy)
potwierdzony przez stuzby finansowe zamawiajgcego (pismo z dnia 16.07.2010 r w
dokumentacji postepowania). Odwotujgcy wywodzit natomiast, iz nie ponosi on winy za
niewptacenie wadium w terminie okreslonym w siwz. Oznaczona jako wadium kwota zostata
przekazana z rachunku przed terminem skiladania ofert tj. 15 lipca 2010r. przed godzing
10.00. Okolicznos¢, braku zaksiegowania srodkow na koncie przez bank zamawiajgcego do
tej godziny, jest catkowicie niezalezna od wnoszacego wadium wykonawcy i tym samym nie
moze on ponosi¢ konsekwenciji dziatan oséb trzecich.

Z tego typu stanowiskiem odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢. To wykonawcy ponoszg
wszelkie ryzyko zwigzane ze skutecznoscig dostarczenia zamawiajgcemu  wadium i
konsekwencje jego ewentualnego braku przed terminem skladania ofert. Zastosowanie
przestanki wykluczenia wykonawcy zawartej w ww. przepisie jest tu niejako ,automatyczne”,
uzaleznione od wystgpienia wskazanych tam okolicznosci, ktore nie sg dodatkowo
powigzane z jakimkolwiek stopniem zawinienia ich wystgpienia. W tego typu okolicznosciach
jakie mialy miejsce w niniejszym postepowaniu zamawiajacy zobligowany wiec byt do

wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Konsekwentnie zamawiajacy nie naruszyt roOwniez art. 26 ust. 3 Pzp nie wzywajgc do
uzupetnienia dokumentow wykonawcy, ktéry podlegat obligatoryjnemu wykluczeniu w

zwigzku z wystgpieniem innej przestanki wykluczenia.

Poza zakresem orzekania w niniejszej sprawie pozostawiono zarzut naruszenia art. 85 ust. 2
i 4 ustawy uznajac, iz jest to zarzut spézniony. Odwotanie dotyczgce czynnosci w ramach
tego zarzutu kwestionowanej (wezwania do przediuzenia terminu zwigzania ofertq)
zamawiajgce mogt wnosi¢ w terminie na to przewidzianym w art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp
liczonym od dnia podjecia tej czynnosci, tj. od 05.08.2010 r.

Jedynie na marginesie lzba zaznacza, iz w tym zakresie, wzgledem czynnosciami
zamawiajgcego, ktére w jego ocenie wprowadzaly go w biad i byly podjete nieprawidtowo
oraz doprowadzity do powstania po jego stronie jakiejkolwiek uszczerbku, wykonawca moze
domagac sie naprawienia powstatej w zwigzku z powyzszym szkody na zasadach ogoéinych

w drodze powodztwa do sgdu powszechnego.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia 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).



