Sygn. akt KIO/UZP 1678/09

WYROK
Z dnia 18 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Barbara Bettman

Czlonkowie: |zabela Kuciak
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Budimex Dromex SA ul. Stawki 40, 01- 040 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Uniwersytet £odzki ul. Narutowicza 65, 90 — 131

toédz protestu z dnia 27 pazdziernika 2009 r.

przy udziale konsorcjum wykonawcéw: Condite Sp. z 0. 0. oraz Maria Potz prowadz 3aca
dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g Mosaicon Maria Potz z siedzibg lidera przy ul
Zagnanskiej 61, 25 - 528 Kielce, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie. Nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie wyboru oferty
konsorcjum Condite Sp. z 0.0. oraz Maria Potz prowa dzaca dziatalno $§¢ gospodarcz g
pod nazw g Mosaicon Maria Potz. Nakazuje dokonanie ponownej o  ceny ofert i wyboru

oferty



2. kosztami postepowania obcigza Uniwersytet £6dzki ul. Narutowicza 65, 90 — 131 £6d 2z

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

ra

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr. (stownie: cztery tysi ace czterysta sze $édziesiagt dwa ziote zero
groszy ) z kwoty wpisu uiszczonego przez Budimex Dromex SA ul. Stawki
40, 01- 040 Warszawa,

dokonaé¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr. (stownie: osiem tysi ecy sze $édziesi at
dwa ziote zero groszy ) przez Uniwersytet £ddzki ul. Narutowicza 65, 90

— 131 tédz, na rzecz Budimex Dromex SA ul. Stawki 40, 01- 040
Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania i zastepstwa przez pethomocnika;

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysi ecy pi eéset
trzydzie $ci osiem ztotych zero groszy ) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Budimex Dromex SA ul. Stawki 40,
01- 040 Warszawa.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego, prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego na “"Przebudowe budynku Chemii dla potrzeb Wydzialu
Filologicznego Ut przy ul. Narutowicza 68 w todzi (BZP nr 1 poz. 286470 z 20.08.2009 r.)

w dniu 27 pazdziernika 2009 r. zostat wniesiony protest (doreczony faksem 28 pazdziernika

2009 r., a nastepnie odwotanie przez Budimex Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie.

Ztozenie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 26 pazdziernika 2009 r.

0 wyborze oferty zlozonej przez Condite Sp. z 0. 0. oraz Marie Potz, prowadzaca dziatalnosé

gospodarczg pod nazwg Mosaicon Maria Potz oraz o wykluczeniu odwolujacego z

postepowania z powodu hie wniesienia wadium na przediuzony okres zwigzania oferta.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058, Nr 220, poz. 1420; poz. 227 poz. 1505, z 2009 r. Ne 19, poz. 101, Nr 65, poz.



545, Nr 91, poz. 742), zwang dalej ustawg Pzp, to jest: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4 art. 24
ust. 4 oraz art. 85 ust. 4 Pzp.
Odwotujacy powotat sie na doznany uszczerbek interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia
oraz wniost o:
1) uniewaznienie wyboru oferty konsorcjum Condite Sp. z 0. 0. oraz Maria Potz jako
najkorzystniejszej;
2) uniewaznienie wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
3) dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert;
4) dokonanie wyboru oferty odwotujacego.

W uzasadnieniu protestu odwotujacy wyjasnit, iz w pierwszym wyniku postepowania
w dniu 8 pazdziernika 2009 r. zostata wybrana oferta konsorcjum: Condite Sp. z 0. 0. oraz
Maria Potz, a oferta odwotujgcego odrzucona. Skutkiem uwzglednienia protestu
odwotujacego z dnia 13 pazdziernika 2009 r. zamawiajgcy dokonat ponownej oceny ofert.
Nastepnie pismem z dnia 26 pazdziernika 2009 r. poinformowat o ponownym wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum: Condite Sp. z 0. 0. i Maria Potz oraz o
wykluczeniu odwotujacego z postepowania za niewniesienie wadium na przediuzony okres
zwigzania ofertg. W opinii odwotujacego czynnosé ta jest bezpodstawna, gdyz po otrzymaniu
wezwania zamawiajgcego, pismem z 29 pazdziernika 2009 r. przedtuzyt okres zwigzania
ofertg 0 30 dni. Jednoczesnie w tym samym pismie poinformowat, ze skoro termin waznosci
wadium (gwarancji) uptywa w dniu 2 listopada 2009 r., to przed uplywem tego terminu
wniesie wadium na przediuzony okres zwigzania oferta. W piSmie uzasadniajgcym
wykluczenie, zamawiajacy stwierdzit, iz nie zostatlo zlozone oswiadczenie o przediuzeniu
waznosci wadium, co skutkuje, iz jest ono wazne do 2 listopada 2009 r., a w chwili ponownej
oceny ofert (26.10.2009 r.), oferta odwotujgcego nie byta zabezpieczona wadium na caly
przediuzony okres zwigzania ofertg. Odwotujacy wskazywal, iz okres zwigzania ofertg ex
lege ulegt zawieszeniu wskutek jego protestu z dnia 13 pazdziernika 2009 r., a zamawiajacy
poinformowat 0 zawieszeniu terminu dopiero w dniu 16 pazdziernika 2009 r. po protestach
whniesionych przez wykonawcow: PUH Dekorum - Bud Sp. J. oraz Intel - Bud Cezariusz
Brzeczek. Odwolujacy stwierdzit, iz uwzgledniajac przepisy, a nie bledne informacje
zamawiajacego, nalezy przyja¢ (wobec ziozenia ofert 22 wrzesnia 2009 r.), iz w dniu 12
pazdziernika 2009 r. uplyngt 21 dzien terminu zwigzania ofertg. Skoro zamawiajacy
rozstrzygnat protesty 23.10.2009 r. oznacza to dalszy bieg terminu od 24.10.2009 r. Czego
konsekwencjg jest, ze pierwotny 30 dniowy termin zwigzania ofertg uptywat 1.11.2009 r. zas
wadium bylo wniesione do 2.11.2009 r. Odwotujacy zaznaczyt, iz w dniu dokonania
ponownej oceny ofert i wyboru oferty konsorcjum: Condite Sp. z 0. 0. oraz Maria Potz, oferta

odwotujacego byta prawidtowo zabezpieczona wadium, bowiem nie uplynat jeszcze termin



zwigzania oferta, liczony od dnia skfadania ofert, czyli od 22 wrzesnia 2009 r., jak tez nie
uptynat termin waznosci wadium.

Odwotujacy wskazywal, iz interpretacja tresci art. 85 ust. 4 Pzp przez zamawiajacego
jest niewtasciwa. Zamawiajacy uznat, iz jezeli nie zostato wniesione wadium wraz ze
ztlozeniem oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie okresu zwigzania oferta, to tym
samym wykonawca uchybit wymienionej normie. Odwotujacy powotat sie na stanowisko
doktryny poswiadczajace rozumienie powotanego przepisu, zgodnie z ktérym czynnosc
przediuzenia waznosci wadium musi nastgpi¢ przed uptywem terminu zwigzania ofertg i
terminu waznosci pierwotnie wniesionego wadium, tak aby oferta byta prawidtowo
zabezpieczona przez caly okres postepowania. Wystarczajgce bedzie, gdy obie te czynnosci
zostang dokonane w dowolnej kolejnosci, byle tylko przed uptywem terminu zwigzania oferta.
Zatem w ocenie odwolujgcego czynnos¢ wykluczenia go z postepowania nie znajduje
uzasadnienia, gdyz przy ponownej ocenie ofert, w dniu 26 pazdziernika 2009 r. jego oferta
byla zabezpieczona wadium. Za nieuprawnione uznat przypuszczenia zamawiajgcego, ze
mogtby nie otrzymacé przediuzenia gwarancji wadialnej na dalszy okres, az do dnia zawarcia
umowy. Stwierdzit, iz dopuszczalne jest takze zawarcie umowy po okresie zwigzania oferta.
Zamawiajgcemu przypisat naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasad réwnego taktowania wykonawcéw oraz z bez

przestrzegania regut zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurenciji.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 28 pazdziernika 2009 r. do postepowania
wywotanego protestem przystapili:
- w dniu 30.10.2009 r. wybrany wykonawca konsorcjum firm: Condite Sp. z 0. 0. oraz Maria
Potz prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczag pod nazwg Mosaicon Maria Potz z siedzibg lidera
w Kielcach. Przystepujacy wnidst o oddalenie protestu i popart stanowisko zamawiajgcego.
- w dniu 30.10.2009 r. konsorcjum: PUH Decorum — Bud Sp. J. i Cezariusz Brzeczek firma

Intel-Bud, domagajacy sie oddalenia protestu.

Pismem z dnia 6 listopada 2009 r. zamawiajacy rozstrzygnal protest przez jego
oddalenie w calosci, wskazane w nim naruszenia przepiséw i ich uzasadnienie uznat za
bezpodstawne i nie dajgce zamawiajgcemu podstaw do dokonania zgdanych czynnosci.
Zaznaczyt, iz odwotujacy wbrew przedstawianym faktom, z wtasnej inicjatywy samodzielnie
przedtuzyt termin zwigzania oferta, do czego miat niezaprzeczalne prawo, wynikajace z tresci
art. 85 ust. 3 ustawy Pzp. Zdaniem zamawiajgcego, wigzac sie to musiato z jednoczesnym
przediuzeniem waznosci wadium na caly przedluzony okres zwigzania ofertg, czego
odwotujacy juz nie uczynit. Podnoszong okoliczno$é, iz z mocy prawa nastgpito zawieszenie

terminu zwigzania oferta, uznal za pozbawiong znaczenia, w kontekscie ziozenia



samodzielnego oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania oferta. W przekonaniu
zamawiajgcego, cel wadium realizuje sie jedynie wowczas, gdy oferta jest zabezpieczona
przez caly okres, w jakim wykonawca jest nig zwigzany. Sankcje za nieprawidtowosci w tym
zakresie przewiduje art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca, ktéry nie
wniesie wadium takze na przedtuzony okres zwigzania ofertg, podlega wykluczeniu, a jego
oferta odrzuceniu. W przeciwienstwie do wadium wniesionego w pienigdzu, zamawiajacy
uznat za problematyczne zabezpieczenie swoich intereséw, w przypadku, gdy przedtuzenie
wadium wigzato sie z uzyskaniem aneksu do gwarancji wadialnej, a wadium odwotujgcego
wniesione zostato wiasnie w tej formie (gwarancji ubezpieczeniowej). Podkreslit, iz jego
zdaniem wadium w postaci gwarancji jest wniesione, gdy zamawiajacy otrzyma stosowny
dokument, aby mogt on by¢ w jego posiadaniu. Samo zobowigzanie sie do przedtuzenia
waznosci wadium, rownoczesnie z uptywem terminu oznaczonego w dokumencie gwarancji,
zamawiajacy ocenit jako pozbawione doniostosci prawnej dla skutecznosci takich dziatan.
Tylko posiadanie dokumentu wadium daje mozliwos¢ uczynienia z niego uzytku
wyznaczonego przepisem art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Za istotniejszy uznat zamawiajacy
fakt, iz zawarcie umowy winno nastgpi¢ w okresie zwigzania ofertg, zabezpieczong wadium.
Dlatego zamawiajacy wyznaczajgc termin podpisania umowy zwaza, aby przypadat on
jeszcze w okresie zwigzania ofertg, na co wskazuje wyrok z dnia 9 stycznia 2009 r. KIO/UZP
1484/08. Zamawiajacy podat, iz zachowuje aktualno$¢ uchwata Sadu Najwyzszego z 24
listopada 2005 r. sygn. akt Ill CZP 85/05 (OSNC z 2006 Nr 10, poz. 1615), ustalajaca, iz
stwierdzenie uptywu terminu zwigzania ofertg prowadzi do uniewaznienia postepowania.
Zatem w sytuacji jaka zaistniata w niniejszej sprawie - brak zabezpieczenia wadium na caty
okres zwigzania ofertg, w opinii zamawiajgcego, uniemozliwia zobligowanie odwotujgcego
do zawarcia umowy, a w przypadku uchylania sie wykonawcy od zwarcia umowy, niemozliwy
bytby skutek zatrzymania wadium. Zamawiajgcy wywodzit, iz odwotujacy stracit legitymacije
wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie, przez co utracit tez interes prawny dla
korzystania ze srodkow odwotawczych. Dalej zamawiajacy utrzymywat, iz literalne brzmienie
przepisu art. 85 ust. 4 Pzp przemawia za jednoczesnym wniesieniem wadium z
oswiadczeniem o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg na caly przedluzony okres,
albowiem istnieje prawdopodobienstwo, iz wybrany wykonawca nie otrzyma przedtuzenia
gwarancji (ubezpieczeniowej), a nastepnie nie stanie do podpisania umowy o wykonanie
zamdwienia, co moze zagraza¢ interesom zamawiajgcego. Swoje stanowisko zamawiajacy
popart pogladami wyrazonymi w wyrokach: KIO/UZP 629/09 i UZP/zO/0 - 1701/06.
Reasumujgac stwierdzit, iz celem regulacji art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jest unikniecie
sytuacji, w ktorej po wyborze oferty, zamawiajacy bytby pozbawiony mozliwosci zmuszenia

wykonawcy do zawarcia umowy realizacyjnej na przedmiot zaméwienia.



W odwotaniu wniesionym w dniu 12 listopada 2009 r., z kopig przekazang
zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane wraz z
wnioskami o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia wyboru oferty konsorcjum: Condite Sp. z o. o., Maria Potz jako
najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

3) dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert;

4) dokonania wyboru oferty odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotujgcy ponowit argumentacje przedstawiong w protescie.
Odnoszac sie do rozstrzygniecia zamawiajgcego, uznat je za niezasadne. Za niezrozumiate
przyjat wywody zamawiajgcego, iz za moment wniesienia wadium przyjmuje sie moment
doreczenia dokumentu gwarancji wadialnej.

Swoj Interes prawny odwolujacy wywodzit bezposrednio z tresci zaskarzonych
czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, ktdre jego zdaniem powodujg uszczerbek w
interesie prawnym wykonawcy. W przypadku dokonania ponownej oceny oferty zgodnej z
ustawg Pzp, oferta zlozona przez odwolujgcego, w swietle przyjetego kryterium ceny, jawi

sie bowiem jako najkorzystniejsza.

Pismem z dnia 17 listopada 2009 r. do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego przystgpito konsorcjum wykonawcéw: Condite Sp. z 0. 0. oraz Maria Potz
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Mosaicon Maria Potz, domagajac sie
odrzucenia wzglednie oddalenia odwotania. Przystepujacy wskazywat, iz odwotanie zostato
podpisane przez peinomocnika, a byla to osoba nieuprawniona, poniewaz do odwofania
zostata dotgczona kopia petnomocnictwa, z zaznaczeniem, iz jego oryginat znajduje sie w

aktach oferty odwotujgcego (strona 578).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, Zze odwotanie zostato wniesione w postepowaniu

na roboty budowlane o wartosci 5121 615,91 euro tj. ponizej progow ustalonych w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci
zamoéwien, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762), wydanego na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Z tych wzgledéw odwotanie jest jedynie dopuszczalne
na rozstrzygniecie protestu dotyczacego:

1) wyboru oznaczonego trybu,

2) opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu,

3) wykluczenia wykonawcy;

4) odrzucenia oferty.



Skoro odwotanie dotyczy oddalenia protestu na czynnos$é wykluczenia odwotujgcego
z postepowania i odrzucenia jego oferty, tres¢ art. 184 ust. 1la Pzp, nie stanowi przeszkody
do jego rozpoznania.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp, jako wniesionego przez osobe nieuprawniong. Do
odwotania zostata dolgczona kopia petlnomocnictwa, z zaznaczeniem, iz oryginat znajduje
sie w aktach oferty odwotujgcego. Izba ustalita w oparciu o wymieniony oryginat oferty, ze
strona 578 w rzeczywistosci zawiera owe petnomocnictwo w oryginale, ktére uprawnia p.
Marka G. miedzy innymi do wnoszenia w imieniu spotki srodkéw odwotawczych, a wiec ma
wymagany charakter rodzajowy, a ponadto odnosi sie do konkretnie oznaczonego
postepowania. Peinomocnictwo zostato wystawione w dniu 10 wrzesnia 2009 r. przez osobe
uprawniong do reprezentowania odwotujgcego zgodnie z zalgczonym odpisem z KRS o
numerze 131057. Zatem w dacie wniesienia odwotania, petnomocnik dysponowat
stosownym petnomocnictwem, a okolicznos¢ ta znalazta potwierdzenie w przeprowadzonych
dowodach, ktére nie zostaly przez zamawiajgcego ani przystepujgcego zakwestionowane.
Izba ustala skutecznosé¢ odwotania na posiedzeniu, zatem stwierdzita, ze zostatlo ono
wniesione przez osobe uprawniong. Izba ustalita takze, iz nie zachodzg przestanki do

odrzucenia odwotania z innych przyczyn formalnych, okreslonych w art. 187 ust. 4 Pzp.

Izba dopuscita konsorcjum wykonawcéw: Condite Sp. z 0. 0., Maria Potz prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Mosaicon Maria Potz do postepowania odwotawczego,

w charakterze przystepujgcego po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: ze specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, z protokolu postepowania z zalgcznikami, oferty
odwotujacego w oryginale, pism stron zlozonych w postepowaniu protestacyjno-
odwotawczym. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron i przystepujacego,
przedstawione do protokotu rozprawy.

Wedlug zgodnego oswiadczenia stron, oferty nadal pozostajg zabezpieczone
wadium, a okres zwigzania ofertg nie uptyngl. Odwolujgcy nie skorzystat z mozliwosci
wycofania wadium w trybie art. 46 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp. Oferta odwotlujgcego zostata

zabezpieczona wadium do dnia 01.02.2010 r.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 Pzp,
Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.
Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia w odniesieniu do wadium zawiera

nastepujgce postanowienia:



Pkt 8 kazdy wykonawca przystepujacy do postepowania zobowigzany jest wnies¢ wadium w
kwocie 300 000,00 zt. Wadium nalezy wnie$¢ najpOzniej do dnia ostatecznego terminu
sktadania ofert. Wadium moze by¢ ziozone miedzy innymi w gwarancjach
ubezpieczeniowych. Wadium wnoszone w innych formach niz w pienigdzu, winno by¢
zlozone w formie oryginatu w siedzibie zamawiajgcego (oddzielnie od oferty). Zamawiajacy
podat przypadki uprawniajace wykonawce do otrzymania zwrotu wadium oraz sytuacje
przewidziane ustawg Pzp, ktére obligujg zamawiajgcego do zatrzymania wadium. Ponadto
w uwagach pod trescig punktu 8 SIWZ, zamawiajacy podat:
- podpunkt 2. wadium musi by¢ wniesione najp6zniej do wyznaczonego terminu skfadania
ofert, tj. do 22.09.2009 r. do godz. 10:00;
- podpunkt 4. wykonawca, ktory nie zabezpieczy oferty akceptowalng formg wadium na
wymagany okres zwigzania ofertg wedlug (postanowien) okreslonych w SIWZ, zostanie
wykluczony z postepowania, a jego oferta zostanie uznana za odrzucona;
- podpunkt 5. w przypadku przedtuzenia okresu zwigzania ofertg, wykonawca musi
jednoczesnie przediuzy¢ okres waznosci wadium, albo jezeli nie jest to mozliwe, wniesé
nowe wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
W punkcie 9 SIWZ okres zwigzania ofertg zostat oznaczony na 30 dni. Bieg terminu
zZwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uplywem terminu skifadania ofert, podanym w
punkcie 11 SIWZ, tj. 22 wrzesnia 2009 r.
Punkt 14 SIWZ przyjmuje cene oferty za jedyne kryterium oceny ofert.
Z zalgcznika do protokotu ZP -12 wynika, ze oferta odwotujgcego byla najkorzystniejsza
wedtug ustalonego kryterium, a oferty ziozyli:
- Mostostal SA — cena brutto 17 894 898,79 zi.
- konsorcjum: Condite Sp. z 0. 0. oraz Maria Potz — cena brutto 14 497,130, 98 z.
- Budimex Dromex SA — cena brutto 14 149 139,99 zi.
- konsorcjum PUH Decorum — Bud — cena brutto 17 153 501,23 zt.

W wyznaczonym terminie 22 wrzesnia 2009 r. (data ztozenia ofert), odwotujacy ztozyt
w siedzibie zamawiajgcego wadium w wymagane] kwocie w formie gwarancji
ubezpieczeniowej wystawionej przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczeniowe Ergo Hestia
S.A. z dnia 16 wrzesnia 2009 r. z oznaczonym terminem waznosci od dnia 22.09.2009 r. do
02.11.2009 r. wigcznie. Okolicznos¢ prawidiowego zabezpieczenia oferty wadium ze strony
odwotujgcego w wymienionym wyzej okresie jest miedzy stronami bezsporna.
Pismem z dnia 8 pazdziernika 2009 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcéw o odrzuceniu
ofert:
- odwotujgcego - za podanie nieprawidtowego terminu wykonania robaot;
- oraz Mostostal S.A. Jednoczeshie zamawiajgcy powiadomit 0 wyborze oferty konsorcjum

Condite Sp. z 0. 0., Maria Potz.



W wyniku uwzglednienia protestu odwotujgcego, wniesionego w dniu 13 pazdziernika
2009 r. na odrzucenie oferty, zamawiajgcy pismem z dnia 23 pazdziernika 2009 r. uznat
zarzuty protestu w catosci i dokonat powtornej oceny ofert w dniu 26 pazdziernika 2009 r., co
potwierdza dowod w postaci kart indywidualnej oceny ofert (Druk ZP-20). Po ponownej
ocenie ofert, zamawiajacy wybrat ponownie oferte konsorcjum Condite Sp. z o. 0., Maria
Potz. Za oferte niepodlegajgcqg odrzuceniu uznat jeszcze oferte wykonawcy konsorcjum PUH
Decorum - Bud. Natomiast oferte odwotujgcego zamawiajgcy odrzucit, uzasadniajgc w
piSmie powiadamiajgcym z dnia 26 pazdziernika 2009 r., iz nie zostata ona zabezpieczona
wadium na caly przediuzony okres zwigzania oferta.

Zamawiajgcy w trakcie dokonywania ponownej oceny ofert, wzigl pod uwage, ze
odwotujgcy pismem z dnia 21 pazdziernika 2009 r. (zitozonym 22.10.2009 r.) powiadomit, iz
dzialajac na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, przedtuza termin zwigzania ofertg o 30 dni.
Jednoczesnie poinformowat, powolujac sie na tres¢ art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, ze termin
waznosci jego wadium uptywa w dniu 2 listopada 2009 r. i przedtuzenie terminu waznosci
wadium lub wniesienie nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg nastgpi do
dnia 2 listopada 2009 r. Z pisma z dnia 13 pazdziernika 2009 r. wynika, ze odwolujacy byt
wzywany przez zamawiajgcego do przedtuzenia waznosci wadium w zwigzku z wniesieniem
pierwszego protestu termin dla tej czynnosci nie zostal oznaczony. Przy pismie z dnia 29
pazdziernika 2009 r. odwolujacy przediozyl zamawiajgcemu aneks Nr 1 do gwarancji
ubezpieczeniowe] STU Ergo Hestia S.A. z dnia 16 wrzesnia 2009 r., wystawiony 26

pazdziernika 2009 r. przedtuzajacy waznos¢ gwarancji do 7 grudnia 2009 r. wigcznie.

Odnoszgc sie do podtrzymanych na rozprawie zarzutOw protestu, I1zba w oparciu o
przeprowadzone dowody w sprawie, zwazyta co nastepuje.

Przepis art. 45 ust. 2 ustawy Pzp uprawnia zamawiajacego do zadania od
wykonawcOw wniesienia wadium, w postepowaniach o wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zamawiajacy
wymagat zabezpieczenia ofert wadium w kwocie 300 tys. zt. na okres 30 dni, liczony
wilgcznie z dniem skiladania ofert, tj. od 22 wrzesnia 2009 r. Odwolujacy przedtozyt
gwarancje ubezpieczeniowa, bez watpliwosci zabezpieczajgcg wadium na okres diuzy niz
wymagany, bo do 2 listopada 2009 r. Wniesienie protestu po uptywie terminu skfadania ofert,
zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy Pzp powoduje zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg
do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu. Protest nie odnosi takiego skutku w
stosunku do wadium, ktére musi zosta¢ przediuzone w taki sposéb, aby zabezpieczato
okres zwigzania ofertg. Z tego wzgledu ustawodawca natozyt na zamawiajgcego w art. 181
ust. 2a ustawy Pzp obowigzek, aby nie p6zniej niz 7 dni przed uptywem waznosci wadiow,

wezwat wykonawcdw, pod rygorem wykluczenia z postepowania, do przediuzenia waznosci



wadium albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia
postepowania do zawarcia umowy po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu. Zamawiajacy
wezwat pismem z 13.10.2009 r. odwotujgcego do przedtuzenia waznosci wadium, jednakze
nie zakreslit zadnego terminu. Pouczenie zawierato jedynie przytoczenie tresci art. 181 ust.
2a ustawy Pzp. Izba za niewadliwe i potwierdzone przeprowadzonymi dowodami, uznata
ustalenia odwotujgcego, ze wskutek zawieszenia pierwotnego 30 dniowego terminu
zwigzania ofertg do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestéw, trwat on do 1 listopada
2009 r., natomiast oferta odwotujgcego byta z gory zabezpieczona wadium do 2 listopada
2009 r. wigcznie. Zatem w dniu 26 pazdziernika 2009 r., kiedy to zamawiajgcy dokonat
powtérnej oceny i wyboru oferty, oferta odwotujgcego pozostawata prawidtowo
zabezpieczona wadium w okresie pierwotnego zwigzania ofertg i nie zachodzity jakiekolwiek
podstawy do jej odrzucenia z powotaniem sie na dyspozycje art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
Ustawodaweca przyjat w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, ze termin zwigzania ofertg moze zostac
przedtuzony samodzielnie przez wykonawce, lub na wniosek zamawiajacego, skierowany do
wykonawcy na co najmniej 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta, zaznaczajgc w art.
85 ust. 4 ustawy Pzp, iz powinno to nastgpi¢ z jednoczesnym przediuzeniem wadium lub
wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. W ocenie Izby,
przediuzony okres zwigzania ofertg liczy sie od uptywu poprzedniego terminu zwigzania
ofertg. Skoro odwolujacy ztozyt w dniu 21 pazdziernika 2009 r. oswiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania oferta o kolejne 30 dni, to oswiadczenie to wywierato skutek od 2
listopada 2009 r. do 1 grudnia 2009 r. Przedluzony okres zwigzania ofertg rozpoczyna sie
bowiem po uptywie okresu poprzedniego, a nie w jego trakcie. Z wymienionych wzgledéw
réwniez zabezpieczenie oferty wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta nalezy
odnosi¢ do nowego okresu, a nie do poprzedniego okresu. Ustawodawca w art. 181 ust. 2a
ustawy Pzp wyznaczyt zamawiajgcemu minimalny termin 7 dni przed uptywem waznosci
poprzedniego wadium do wystosowania wezwania do wykonawcéw, celem przedtuzenia
wadium, natomiast nie wyznaczyt konkretnego terminu samemu wykonawcy na dokonanie
tej czynnosci. Z tresci art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, nie mozna wywodzi¢ zbyt daleko idgcych
wnioskéw co do jednoczesnosci zlozenia oswiadczenia o przedituzeniu terminu zwigzania
ofertag i przedluzenia terminu wadium. Wykonawca posiadajgcy oferte zabezpieczong
wadium na okres dluzy niz pierwotnego zwigzania, ktory przediuza nastepnie okres
zwigzania ofertg w czasie, gdy pierwotny okres waznosci wadium nie uplynat, nie jest w
ocenie Izby zobowigzany jednoczesnie dokonaé¢ przediuzenia waznosci wadium. Nalezy
mie¢ na uwadze, iz za prawidlowe dzialanie wykonawcy, w swietle cytowanych wyzej
przepiséw ustawy musialoby zosta¢ uznane, gdyby ziozyt oswiadczenie o przedtuzeniu
okresu zwigzania ofertg wraz z przedluzeniem waznosci wadium najp6zniej w terminie 1

listopada 2009 r., jezeli jego wadium byloby wazne jeszcze w tej dacie, bez wzgledu na
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okolicznos¢ w jakim terminie zamawiajacy dokonatby wyboru oferty. Zamawiajacy przyznat,
ze odwotujacy z wiasnej inicjatywy ztozyt oswiadczenie o przediuzeniu okresu zwigzania
ofertg i nie byt do tej czynnosci wzywany. Skoro odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o
przediuzeniu okresu zwigzania ofertg juz w dniu 22 pazdziernika 2009 r., zapowiadajac
przediuzenie wadium przed uptywem terminu jego waznosci, a w dniu 29 pazdziernika 2009
r. ztlozyt zamawiajgcemu dokument aneksu do gwarancji wadialnej, poswiadczajacy jej
przediuzenie na pierwotnie ustalonych warunkach do dnia 7 grudnia 2009 r., to nie moze
by¢ karany za skutki swojej zapobiegliwosci, a wiec za to, ze nie odczekat z tymi dziataniami
do konca terminéw, w ktorym jego czynnos$ci bylyby jeszcze skuteczne, badz nie czekat na
wezwanie zamawiajgcego. Izba zauwaza, ze to od zamawiajgcego zalezy w jakim terminie
dokonuje wyboru oferty. Wykonawca nhie ma na to najmniejszego wpltywu. Zatem
zamawiajacy powinien zadbac¢ o wybor oferty w takim czasie, aby mogt zawrze¢ umowe w
okresie zwigzania ofertq wraz z zabezpieczeniem wadium, a wiec wtedy, gdy oferty
zostalyby zabezpieczone wadium nha przediluzony okres zwigzania oferta. Izba zwraca
uwage, iz nowelizacjg z dnia 4 wrzesnia 2009 r. 0 zmianie ustawy prawo zamoéwienh
publicznych oraz niektérych innych ustaw Dz. U. Nr 171, poz. 1058) zostat zmieniony art. 94
ust. 1la ustawy Pzp i obecnie nie przewiduje on wprost mozliwosci zawarcia umowy po
uplywie terminu zwigzania ofertg, gdy wykonawca wyrazit zgode na zawarcie umowy ha
warunkach okreslonych w ofercie. Izba stwierdza, iz w dacie dokonywania ponownej oceny
ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 26 pazdziernika 2009 r. oferta odwotujgcego
pozostawata zabezpieczona wadium do dnia 2 listopada 2009 r., zatem nie zachodzita
podstawa do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, ani do odrzucenia oferty w oparciu o art. 24 ust. 4 Pzp. Zamawiajacy odrzucajac
oferte odwolujgcego razgco naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 85 ust. 2
Pzp. W nastepstwie naruszyt takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz bezzasadne wykluczenie
wykonawcy zawsze narusza zasade rownego traktowania wykonawcow i prowadzenia
postepowania w sposob respektujacy zasady uczciwej konkurenciji.

Nie moze znalez¢ zrozumienia argumentacja zamawiajgcego, ze w dacie wyboru
oferty nie miat pewnosci, czy odwolujacy rzeczywiscie dostarczy przediuzenie gwarancji
wadialnej. Bezsprzecznie takg pewnos$¢ zamawiajgcy uzyskat w momencie, w ktérym
rozstrzygat protest, to jest w dniu 6 listopada 2009 r., skoro przedmiotowy dokument zostat
zlozony w dniu 29 pazdziernika 2009 r. Zasadniczg kwestg jest, ze oferta odwotujgcego

pozostawata zabezpieczona w sposob nalezyty wadium, co Izba ustalita i zwazyta w sposéb

wyzej opisany.

Postepowanie dowodowe wykazato, iz odrzucenie oferty odwotujgcego oraz wybor

oferty zlozonej przez konsorcjum Condite Sp. z 0. 0., Maria Potz prowadzaca dziatalno$é

11



gospodarczag pod nazwg Mosaicon Maria Potz, ktéra nie byta najkorzystniejsza w ustalonym
kryterium, naruszyly wskazane przepisy ustawy Prawa zamoOwien  publicznych, a

naruszenie to miato wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 1a
Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1i 2 Pzp.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp.

Z tytutu uzasadnionych kosztéw odwotujacego - wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika, Izba orzekla od zamawiajacego kwote 8 062 zt na podstawie § 4 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich pobierania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, Dz. U. Nr 182, poz.1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420; poz. 227
poz. 1505, z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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