Sygn. akt KIO 536/11

WYROK
z dnia 23 marca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 14 marca 2011 r. przez Gildia Spotk e o ograniczon g odpowiedzialno $cig, 20-135
Lublin, ul. Dworska 15B w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest

Politechnika Rzeszowska, 35-959 Rzeszow, ul. Wincen tego Pola 2

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia:
1. SIMVISION Simulatoren Vertriebs GmbH, 2. Virtual Reality Media a.s.,
Baumeistergasse 48, A-1160 Wiede n, Austria  zgtaszajacych swoje przystgpienie po

stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Gildia Spotk € o ograniczon g odpowiedzialno $cia, 20-
135 Lublin, ul. Dworska 15B i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w  wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
Gildia Spotk e o ograniczon g odpowiedzialno $cia, 20-135 Lublin, ul. Dworska

15B stanowigcy koszty postepowania odwotawczego.



2) dokonac wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) przez Gilidia Spotk e o ograniczon g odpowiedzialno $cia, 20-135 Lublin,
ul. Dworska 15B na rzecz Politechniki Rzeszowskiej, 350959 Rzeszéw, ul.
Wincentego Pola 2 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika

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

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Rzeszowie.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Politechnika Rzeszowska, 35-959 Rzeszéw, ul. Wincentego Pola 2 —
prowadzi postepowanie na dostawe symulatorow lotu w ramach realizacji projektu pn.
»,Rozbudowa i doposazenie Osrodka Ksztalcenia Lotniczego Politechniki Rzeszowskiej im.

Ignacego tukasiewicza”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

Zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 14 marca 2011 roku wykonawca Gildia Sp. z 0.0., 20-135 Lublin, ul. Dworska

15B, wnidst odwotanie wobec nastepujacych czynnosci zamawiajgcego:
1) wykluczenia Odwotujacego z udzialu w postepowaniu, 2) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne, tj. Simulatoren Vertriebe GmbH oraz Virtual Reality
Media a.s., zwanych dalej "SIMVISION", oraz zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, 3) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Alsim, oraz
zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy. 1) art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy poprzez bezpodstawne wykluczenie odwolujacego sie z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, 2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
SIMVISION oraz zaniechanie wykluczenia SIMVISION z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy, 3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Alsim, oraz zaniechanie
wykluczenia Alsim z postepowania ha podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Odwolujgcy sie wniést o: 1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwoltujgcego sie z
postepowania, 2) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwolujacego sie,
3) odrzucenie oferty SIMVISION oraz o wykluczenie tego wykonawcy z postepowania, 4) odrzucenie
oferty wykonawcy Alsim réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz o wykluczenie tego
wykonawcy z postepowania rowniez na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy, 5) dokonanie wyboru oferty

najkorzystniejszej sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwolujacy sie podniést, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy
wykluczyt odwolujacego sie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, poniewaz, jak wskazano w
uzasadnieniu, cyt.. ,\Wykonawca nie wniost wadium na caly przediuzony okres zwigzania oferta.
Obowigzkiem Wykonawcy jest ziozenie wadium waznego przez caly okres zwigzania oferta. Uptyw
terminu waznosci wniesionego wadium nie moze by¢ krétszy od terminu zwigzania oferta. Termin
waznosci Ubezpieczeniowe] Gwarancji Zaptaty Wadium (...) wydiuzony Aneksem nr 1 do ww. Gwarancji
do 8 kwietnia 2011 r. nie obejmuje calego okresu zwigzania oferta, ktory uptywa w dniu 20 kwietnia 2011

n

r. W ocenie odwolujgcego sie przestanka wskazana przez zamawiajgcego nie zachodzi w



przedmiotowej sprawie, a co za tym idzie, czynnos¢ wykluczenia odwolujgcego sie zostata dokonana z
naruszeniem prawa. W odniesieniu do wykonawcy SIMVISION odwotujgcy sie podnidst, co nastepuje:
Na stronie 18 siwz, w czesci warunek przedmiotowy, zamawiajacy wymaga cyt.: ,urzadzenia treningowe
muszg by¢ certyfikowane wg JAR-FSTD(A) i posiada¢ aktualny certyfikat krajowej wiadzy lotniczej
dowolnego kraju UE bedacej pod nadzorem EASA". Tymczasem SIMVISION wymaganego certyfikatu
nie przedstawita. W odpowiedzi na wezwanie do uzupelnienia dokumentdw - pismo zamawiajacego z
dnia 17.02.2011 r., z prosha o przedstawienie aktualnych certyfikatow na symulatory, wykonawca
dostarczyt jedynie potwierdzenie Urzedu Lotnictwa Cywilnego w Czechach, iz ma mozliwos¢ uzyskania
certyfikatu na owe urzadzenia. SIMVISION nie przedstawit zatem wymaganych przez zamawiajgcego
certyfikatbw na potwierdzenie warunku przedmiotowego, a co za tym idzie, oferta zlozona przez tego
wykonawce podlega odrzuceniu ma podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz - z ostroznosci -
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. 3. W odniesieniu do wykonawcy Alsim, odwolujacy
sie podniost, co nastepuje: Zgodnie z pkt. 6 lit. f siwz Zamawiajacy wymagal, aby symulator miat
mozliwosé, cyt.: ,realistycznego odwzorowania obrazu w odniesieniu do nastepujacych zjawisk:
Zmieniajgcej sie pory dnia wraz z pojawiajacymi sie Storicem lub Ksiezycem, wystepowaniem opadow
atmosferycznych, wystepowanie chmur, mgiet itp.". Z dokumentacji dolgczonej do oferty Alsim wynika, ze
oferowane przez tego wykonawce urzadzenia nie umozliwiajg symulacji Ksiezyca, a jedynie gwiazd. Stad
nalezy uznag¢, ze oferta Alsim jest niezgodna z siwz, a co za tym idzie, podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Ponadto wykonawca Alsim podlega rowniez wykluczeniu, poniewaz nie ziozyt
wymaganych dokumentéw potwierdzajacych, iz nie zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia z
postepowania. | tak, wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3
ustawy, poniewaz nie wykazal, iz nie zalega z platnoscig podatkow i skladek na ubezpieczenie
spoleczne. Zlozony przez tego wykonawce -na wezwanie do uzupelnienia - dokumenty nie potwierdzajg

powyzszej okolicznosci na dzien sktadania ofert, lecz na dzien 31.12.2010r.

Na rozprawie w dniu 23 marca 2011 roku odwotujgcy sie cofnat zarzuty dotyczace wykonawcy

Alsim.
Izba ustalita, co nast epuije:

Pismem z dnia 3 lutego 2011 roku zamawiajacy zwrécit sie do odwotujacego sie o przediuzenie
waznosci wadium do dnia 20 lutego 2011 roku, zgodnie z terminem zwigzania oferta, ktéry uptywa w dniu
20 lutego 2011 roku.

W odpowiedzi odwolujacy sie przediuzyt waznos¢ oferty z jednoczesnym wniesieniem nowego
wadium do dnia 8 kwietnia 2011 roku. Wraz z pismem przediozyt aneks Nr Al do ubezpieczeniowej
gwarancji zaptaty wadium Nr 02GG53/0122/10/0005 z dnia 2 grudnia 2010 roku.



Pismem z dnia 16 lutego 2011 roku zamawiajacy zwrécit sie do odwolujgcego sie na podstawie
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp o wyrazenie pisemnej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne

60 dni, wraz z jednoczesnym przediuzeniem waznosci wadium.

Odwotujacy sie pismem z dnia 17 lutego 2011 roku oswiadczyt, ze w dniu 4 lutego 2011 roku

przedtuzyt waznosc¢ oferty z jednoczesnym wniesieniem nowego wadium do dnia 8 kwietnia 2011 roku.

Pismem z dnia 3 marca 2011 roku zamawiajacy poinformowat odwolujgcego sie o wykluczeniu
go z postepowania o udzielenie zamowienia. W uzasadnieniu wskazal, ze wykonawca nie wniost wadium
na caly przediuzony okres zwigzania oferta. Obowigzkiem wykonawcy jest zloZzenie wadium waznego
przez caly okres zwigzania oferta. Uplyw terminu waznosci wniesionego wadium nie moze by¢ krétszy od
terminu zwigzania oferta. Termin waznosci Ubezpieczeniowej Gwarancji Zaptaty Wadium nr
02GG53/0122/10/0005 wystawionej w dniu 02.12.2010 r. przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A.
Vienna Insurance Group Przedstawicielstwo Generalne z siedzibg 25-501 Kielce, ul. Sienkiewicza 78A,
wydluzony Aneksem nr 1 do ww. Gwarancji do dnia 08.04.2011 r. nie obejmuje calego okresu zwigzania
oferta, ktéry uplywa w dniu 20.04.2011 r. Zamawiajacy przypomina, iz wprawdzie pierwotny 60-dniowy
termin zwigzania oferta mijat w dniu 04.02.2011 r., ale zostat on zawieszony z uwagi na wniesione
odwotanie na okres od dnia 14.12.2010 r. do dnia 29.12.2010 r. i w konsekwencji uptywat w dniu
20.02.2011 r. Wyrazajagc zgode na przediuzenie zwigzania ofertg o kolejne 60 dni, Wykonawca
zobowigzany byt zabezpieczy¢ oferte od dnia 21.02.2011 r. do dnia 20.04.2011 .

Wykonawca Simulatoren Vetriebe GmbH oraz Virtual Reality Media a.s. do oferty
zalgczyt dwa dokumenty potwierdzajgce wymagania zamawiajacego, tj. certyfikat wydany
przez Urzad Lotnictwa Cywilnego Republiki Stowackiej z dnia 8 lipca 2008 roku na symulator
FNPT Il MCC oraz certyfikat wystawiony przez limailuhallinto — Finih Civil Aviation Authorit
(EASA) na symulator FNTP 1l MCC z dnia 11 sierpnia 2009 roku.

Pismem z dnia 17 lutego 2011 roku zamawiajacy wezwat wykonawce do uzupelnienia
aktualnych na dzien skladania ofert certyfikatbw na urzadzenia klasy FNPT Il lub FNPT II MCC

potwierdzajacy mozliwos¢ szkolenia na symulatorach w nastepujacych klasach samolotow:

- SEP(L) — Single Engine Piston (Land) jednosilnikowych, tlokowych ladowych z chowanym

podwoziem i przestawianym smiglem — complex,

- MEP(L) — Multi Engine Piston (Land) wielosilnikowych, tlokowych, ladowych z chowanym

podwoziem i przestawianymi smigtami,

- GENERIC JET —wielosilnikowych odrzutowych.



W odpowiedzi wykonawca pismem z dnia 24 lutego 2011 roku dostarczyt wazne kopie
certyfikatdw oraz potwierdzenie z Urzedu Lotnictwa Cywilnego Republiki Czeskiej.

Na podstawie dokumentacji post epowania, w tym w szczegdlno $ci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, zto zonych ofert, a tak ze biorac pod uwag e
oswiadczenia stron i przyst epujacego zilo zone podczas rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamdwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkdw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust.

1 ustawy Pzp.

W my$| art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu skfadania ofert, na
przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 albo nie
zgodzili sie na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. W ocenie lzby dyspozycja tegoz
artykutu obejmuje réwniez sytuacje, kiedy wykonawca przedtuzyt wprawdzie wadium, lecz
nie objeto ono calego terminu zwigzania oferta.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy pierwotny termin zwigzania ofertg konczyt
sie w dniu 4 lutego 2011 roku, ale ze wzgledu na wniesione odwotanie zostat zawieszony i w
konsekwencji uptywat w dniu 20 lutego 2011 roku. Wyrazajac zgode na przedtuzenie
zwigzania ofertg o kolejne 60 dni wykonawca zobowigzany byt zabezpieczy¢ oferte od dnia
21 lutego 2011 roku do dnia 20 kwietnia 2011 roku.

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji wadium. Pod pojeciem tym jednakze
rozumie sie okreslong sume pieniedzy lub odpowiednie zabezpieczenie zaptaty tej sumy, od
ktérych wniesienia zamawiajgcy uzaleznia dopuszczenie wykonawcy do udzialu w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego. Wadium jest zabezpieczeniem
zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawca. W zwigzku z rola, jakg odgrywa wadium,
musi ono by¢ wazne przez caly okres zwigzania oferta.

Obowigzek wnoszenia wadium na caly okres zwigzania ofertg mozna wywie$¢ z wielu
przepisOw ustawy Pzp. W szczego6lnosci, zgodnie z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, wadium
zabezpiecza interesy zamawiajgcego w sytuacji, gdy wykonawca, ktérego oferta zostata

wybrana:



1) odmowi podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego statlo sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

W przypadku zaistnienia ktorejkolwiek ze wskazanych wyzej sytuacji zamawiajacy
uprawniony jest do zatrzymania wadium wraz z odsetkami. Wskazane przypadki dotyczg
czynnosci zwigzanych z zawarciem umowy, wzglednie z niemozliwoscig dokonania tej
czynnosci z przyczyn, za ktory odpowiedzialny jest wybrany wykonawca. Do zawarcia
umowy dochodzi na og6t w terminie zwigzania ofertg, zatem w przypadku, gdyby w catym
tym okresie oferta nie byla zabezpieczona wadium, zamawiajgcy nie mogtby skorzysta¢ z
wynikajgcego z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp uprawnienia, o ile zaszlaby jedna z okolicznosci
wskazanych w tym artykule.

Powyzszym celom stuzy takze wynikajgce z art. 36 ust. 3 ustawy Pzp uprawnienie
zamawiajgcego do zadania ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu
zwrdécono wadium po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,
jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Prezentowane przez Izbe stanowisko uzasadnia réwniez tresc art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie zlozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 lub pethomocnictw. Czynnosci polegajace na
wzywaniu wykonawcéw do ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp dokonywane sg przez zamawiajgcego w toku postepowania na etapie oceny ofert, czyli
bez watpienia w terminie zwigzania oferta. Zamawiajacy nie mogtby wiec skorzysta¢ z
uprawnienia do zatrzymania wadium w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a,
gdyby okazalo sie, ze mimo aktualnego terminu zwigzania ofertgq uplyngt termin
zabezpieczenia wadium wniesionego w innej formie anizeli w pienigdzu.

Powyzsze uzasadnia takze tres¢ art. 85 ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz
przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego
wadium na przedluzony okres zwigzania ofertag. W ocenie lzby ustawodawca ustanowit
obowigzek wniesienia wadium na caly okres zwigzania ofertg w sytuacji, gdy dochodzi do
jego przedtuzenia.

W tej sytuacji przyja¢ nalezy, iz obowigzek wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy nie tylko tych wykonawcéw, ktorzy nie przedtuzyli w ogdle
wadium pomimo przediuzenia terminu zwigzania ofertg, ale tez tych, ktérzy co prawda

wadium przedtuzyli, ale okres waznosci wadium nie objat catego okresu zwigzania oferta.



W ocenie Izby bezpodstawny jest zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, tj. Simulatoren Vetriebe
GmbH oraz Virtual Reality Media a.s. Wykonawca do oferty zatgczyt dwa dokumenty
potwierdzajgce wymagania zamawiajgcego, tj. certyfikat wydany przez Urzad Lotnictwa
Cywilnego Republiki Stowackiej z dnia 8 lipca 2008 roku na symulator FNPT Il MCC oraz
certyfikat wystawiony przez limailuhallinto — Finih Civil Aviation Authorit (EASA) na symulator
FNTP Il MCC z dnia 11 sierpnia 2009 roku. Dokumenty te sg wazne, nie majg charakteru

warunkowego i nie byly kwestionowane przez odwotujgcego sie.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



