Sygn. akt: KIO 2576/13

WYROK
z dnia 18 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2013 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum: GPW
Dystrybucja Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, K....... D IR prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma ,,MINERO” K......... D.......... , W postepowaniu
prowadzonym przez Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcy Huta tabedy S.A. z siedzibg w Gliwicach, zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia - Konsorcjum: GPW Dystrybucja Sp. z o.0., K......... D..........
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firma ,,MINERO” K...... D R i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcéw wspllnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia -
Konsorcjum: GPW Dystrybucja Sp. z o.0., K......... D......... prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma ,MINERO” K.......... D IR na rzecz
Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. kwote 3 701,83 zt (stownie: trzy
tysigce siedemset jeden ziotych osiemdziesiat trzy grosze) stanowigcqg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......cocoeieninns



Sygn. akt: KIO 2576/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Katowicki Holding Weglowy S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego pn. Dostawy
strzemion dwujarzmowych do Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. w oOkresie

12 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

W dniu 4 listopada 2013 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia - Konsorcjum: GPW Dystrybucja Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, K..........
D I prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,MINERO” K.......... Doveenins
wniesli odwotanie wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy Huta tabedy S.A. mimo iz

wykonawca ten nie wnidst wadium na peten okres zwigzania oferta.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 24 ust. 2 pkt 2, art.
89 ust. 1 pkt 5, art. 91b ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze pismem z 11 pazdziernika 2013 r. Zamawiajacy zwrécit sie
do wszystkich wykonawcow bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu o wyrazenie
zgody na przedtuzenie o 60 dni terminu zwigzania oferta. Jednoczesnie zobowigzat
wykonawcow do przedtuzenia okresu waznosci wadium lub wniesienia nowego wadium

obejmujacego caty okres zwigzania oferta.

Odwotujacy podniést, ze zgodnie z pkt 8 SIWZ, wadium musi obejmowac okres
zwigzania oferta. Termin zwigzania ofertg zostat okreslony na 60 dni, przy czym termin
sktadania ofert uptywat w dniu 20 sierpnia 2013 r., co oznacza, iz pierwotny termin zwigzana
oferta w postepowaniu, uptywat w dniu 19 pazdziernika 2013 roku. Wskutek wniesionego
odwotania termin zwigzania oferta ulegt zawieszeniu na czas od 16 wrzesnia do
7 pazdziernika 2013 r.

Wedtug informacji przedstawionych przez Odwotujacego, wadium wniesione przez
wykonawce Hute tabedy S.A. przed zitozeniem oferty wformie gwarancji bankowej
obowigzywato do 21 pazdziernika 2013 r. Pismem z dnia 14 pazdziernika 2013 roku
(doreczonym w dniu 17 pazdziernika 2013 roku) wykonawca Huta tabedy S.A. ztozyt
o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta o 60 dni przediuzajac jednoczesnie
okres waznosci wadium do dnia 21 grudnia 2013 roku (aneks nr 1 do gwarancji
KLG217869IN13).



W ocenie Odwotujacego, przedtuzenie okresu waznosci wadium wytacznie do dnia 21
grudnia 2013 r. byto wadliwe, bowiem okres zwigzania ofertg po jego przedtuzeniu o 60 dni
obowigzywat do dnia 9 stycznia 2014 roku. Tym samym od dnia 22 pazdziernika 2013 r.
wykonawca Huta tabedy S.A. nie legitymowat sie skutecznie wniesionym wadium na caty
okres zwigzania oferta.

Zdaniem Odwotujacego, pismo wykonawcy z 25 pazdziernika 2013 r., do ktérego
zatgczony zostat aneks nr 2 z dnia 23 pazdziernika 2013 r. do gwarancji bankowej
przedtuzajacy waznos¢ wadium do dnia 31 stycznia 2014 r. nalezy uznac za sp6znione i tym
samym bez wptywu na obowigzek Zamawiajagcego wykluczenia wykonawcy. Zgodnie
bowiem z ugruntowanym stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej: Czynno$¢ wniesienia
wadium nie podlega konwalidacji, nie mozna dokonac jego wptaty po uptywie wskazanego
terminu skfadania ofert, jak rowniez nie mozna uzupetnic dokumentu, potwierdzajgcego
wniesienie wadium, je$li wadium wnoszone jest w innej formie niz pieniezna. (wyrok KIO
z dnia 19 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 63/12)

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:

— wykluczenia wykonawcy Huta tabedy S.A. z postepowania, odrzucenia oferty tego
wykonawcy Huta tabedy S.A.,

— uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcédw do udziatu w aukcji elektronicznej,

— uniewaznienia czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej - w przypadku gdyby do
czasu rozpatrzenia niniejszego odwotania przez Krajowag lzbe Odwotawcza aukcja

zostata przeprowadzona,
— powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty.

W dniu 7 listopada 2013 r. do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przystgpit wykonawca Huta tabedy S.A.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze s$rodkédw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.



Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 11 SIWZ, termin sktadania ofert uptywat 20
sierpnia 2013 r. Termin zwigzania ofertg zostat okreslony na 60 dni (pkt 9 SIWZ).

Przystepujacy przed uptywem terminu skfadania ofert wniést wadium w formie
gwarancji bankowej (nr KLG17869IN13 z dnia 8 sierpnia 2013 r.). waznej do dnia 21
pazdziernika 2013 r.

W toku postepowania przetargowego, dniu 16 wrzesnia 2013 r. wykonawca Huta
tabedy S.A. wniést do odwotanie, ktore zostato rozstrzygniete wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2213/13). Zatem w dniach od 16
wrzesnia 2013 r. do 7 pazdziernika 2013 r. - stosownie do 182 ust. 6 ustawy Pzp - nie biegt
termin zwigzania oferta. W zwigzku z tym termin zwigzania oferta, po uwzglednieniu jego

zawieszenia wynikajacego z wniesienia odwotania, uptywat 9 listopada 2013 r.

W dniu 11 pazdziernika 2013 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp,
zwrdcit sie do Przystepujacego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
o 60 dni. Zamawiajgcy poinformowat, ze w przypadku zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg wykonawca, zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, zobowigzany jest do
przedtuzenia okresu wazno$ci wadium albo wniesienia nowego wadium na przedtuzony

okres zwigzania oferta.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy, pismem z dnia 14 pazdziernika
2013 r. (doreczonym Zamawiajacemu 17 pazdziernika 2013 r.) oswiadczyt, Zze wyraza zgode
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni i przediuza na ten okres termin waznosci
wadium. Do oswiadczenia Przystepujacy zataczyt Aneks nr 1 do gwarancji nr KLG17869IN13
z dnia 8 sierpnia 2013 r., przediuzajacy termin waznosci gwarancji do dnia 21 grudnia
2013 r.

Nastepnie, pismem z 24 pazdziernika 2013 r. (doreczonym Zamawiajacemu 25
pazdziernika 2013 r.) Przystepujacy ponownie oswiadczyt, ze wyraza zgode na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta o 60 dni i przediuza okres waznosci wadium, przekazujac
Zamawiajagcemu Aneks nr 2 do gwarancji nr KLG17869IN13 z dnia 8 sierpnia 2013 r.,
przedtuzajacy termin waznosci gwarancji do 31 stycznia 2014 r.

W ocenie Izby, w opisanym powyzej stanie faktycznym nie zaistniaty przestanki
uzasadniajgce wykluczenie Przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Przepis ten stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow,
ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania
ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie¢ na przedtuzenie
okresu zwigzania oferta. Zdaniem Odwotujacego wypetnienie dyspozycji tego przepisu



polegato na niewniesieniu wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta. Teza ta nie ma

jednak oparcia w stanie faktycznym.

Przystepujacy wniést wadium na przedtuzony okres zwigzania ofert (gwarancja
wadialna jest wazna do dnia 31 stycznia 2014 r., zatem jej wazno$¢ konczy sie po uptywie
terminu zwigzania oferta), a czynnos¢ ta nastgpita przed dniem, w ktérym rozpoczat swoj
bieg przedtuzony termin zwigzania oferta. Oferta Przystepujacego pozostawata wiec

nieprzerwanie zabezpieczona wadium, w kazdym dniu zwigzania oferta.

Bez znaczenia dla oceny prawidlowosci wniesienia wadium jest fakt, ze
Przystepujacy w dniu 17 pazdziernika 2013 r. przedtuzyt termin waznosci gwarancji na czas
krétszy niz przedtuzony termin zwigzania ofertg, a nastepnie, w dniu 25 pazdziernika 2013 r.
dokonat kolejnego przedtuzenia waznosci gwarancji na caty dodatkowy okres zwigzania
oferta. Obie te czynnosci nastapity przed zakonczenie pierwotnego i rozpoczeciem biegu

przedtuzonego terminu zwigzania oferta.

Brak jest podstaw do uznania, ze spos6b przedtuzenia waznosci wadium naruszat
art. 85 ust. 4 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze przedituzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Nalezy jednak podkresli¢, ze przepis ten powinien by¢ interpretowany przez pryzmat celu,
ktéremu stuzy, a celem tym jest zapewnienie ciagtosci zabezpieczenia oferty, a tym samym
umozliwienie realizacji roszczeh zamawiajacego w przypadkach okreslonych przepisem art.

46 ust. 4a oraz 5 ustawy Pzp.

Literalne rozumienie pojecia ,jednoczesnosci’, wyrazajgce Ssie W przyjeciu
koniecznosci dokonania przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia waznosci
wadium dokfadnie w tym samym momencie, bytoby przejawem niczym nieuzasadnionego
formalizmu i rygoryzmu, wzaden sposéb nie stuzacemu celowi postepowania
i zabezpieczeniu interesbw zamawiajacych. Poglad taki prezentowany jest w orzecznictwie
Krajowej I1zby Odwotawczej, m.in. w wyroku z dnia 21 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 1007/13,
KIO 1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13, w ktérym Izba stwierdzita, ze nie sposob wykluczac
wykonawcy, ktory zabezpieczyt swojq oferte prawidtowym wadium przez cafy okres trwania
postepowania, wtym zabezpieczeniu nie wystapita przerwa, a takze ktdry dokonywat
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg tak, ze istniata ciqgfos¢ zaréwno wadium jak

i o$wiadczenia o zwigzaniu ofertg.

Nalezy wiec przyja¢, ze dla zrealizowania dyspozycji art. 85 ust. 4 ustawy Pzp

wystarczajace jest, aby przedtuzenie waznosci wadium nastgpito w terminie pozwalajacym



na zachowanie ciggtosci zabezpieczenia oferty, co w analizowanym stanie faktycznym miato

miejsce.

Z powyzszych wzgledéw, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
wskazujacy na zaniechanie wykluczenia Odwotujacego z postepowania nalezy uznaé za

bezzasadny.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
3 lit. b ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow 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).

Przewodniczacy: .......cocoeeeninns



