Sygn. akt: KIO 406/20

WYROK

z dnia 10 marca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2020 r. przez wykonawce LUKMIR-
BUD Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Centralny Osrodek Sportu z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy ZAB-BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego LUKMIR-BUD Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;
2.2.  zasadza od odwotujgcego LUKMIR-BUD Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Toruniu na rzecz zamawiajgcego Centralnego Osrodka Sportu
z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego

Z tytulu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ...ccioiiiiiiiiiiiiiiere v



Sygn. akt: KIO 406/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Centralny Os$rodek Sportu zsiedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Remont dachu budynku hali
widowiskowo-sportowej Torwar | w Centralnym Osrodku Sportu w Warszawie przy ul.
tazienkowskiej 6a” (nr postepowania NZ/P/15/2019). Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwiehn Publicznych z dnia 24 pazdziernika 2019 r. pod
numerem 613854-N-2019. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu niegraniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019
r., poz. 1843, dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 25 lutego 2020 r. wykonawca LUKMIR-BUD Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci odrzucenia jego oferty i dokonania wyboru oferty

ZAB-BUD Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust 1 pkt 7b ustawy Pzp
poprzez jego bledne zastosowanie polegajace na uznaniu, iz oferta Odwotujacego podlega
odrzuceniu z uwagi na nieprzedluzenie waznosci wadium po uptywie waznosci
dotychczasowego wadium w sytuacji gdy uptynat juz termin zwigzania ofertg, a Zamawiajagcy
nie zwrocit sie do Odwotujgcego zaréwno o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jak i okresu
waznosci wadium, co w konsekwencji doprowadzito do bezprawnego odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazanie dokonania ponownego badania i oceny z uwzglednieniem

oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy przedstawit przebieg postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym
szczegdtowo kwestie dotyczace przedtuzania terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium.
Wyjasénit, iz rowniez po uptywie terminu zwigzania ofertg i wazno$ci wadium wyrazat i wyraza
wole uczestnictwa w postepowaniu i zawarcia umowy, czemu dat wyraz skfadajgc
odwiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz oSwiadczenie poreczyciela z 21
stycznia 2020 r. o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium. Wskazat, ze dokumenty te zostaty
opatrzone datami sprzed uptywu przedtuzonego juz jednokrotnie terminu zwigzania ofertg

i waznosci wadium i jedynie na skutek nieszczesliwego zbiegu okolicznosci nie dotarty do



Zamawiajgcego przed uptywem terminu (Odwotujgcy na 3 dni przed jego uptywem przekazat
dokumenty kurierowi). Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy mdgt dokonaé wyboru jego

oferty.

Uzasadniajgc podniesiony zarzut Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajacy moze - poza
sytuacjg uregulowang w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp - zawrze¢ umowe 0 udzielenie
zamowienia publicznego z wykonawcg réwniez po uptywie terminu zwigzania oferta.
Odwotujgcy wskazat, iz poza dyspozycjg ww. przepisu pozostaje wiec sytuacja, w ktorej (jak
w przedmiotowym stanie faktycznym) wykonawca zgodzit sie przedtuzy¢ termin zwigzania
ofertg na wniosek Zamawiajgcego, natomiast nie dokonat takiego przedtuzenia po raz kolejny,
z wlasnej inicjatywy, a mimo to komunikuje Zamawiajgcemu gotowo$¢ do zawarcia umowy.
Odwotujgcy szczegdtowo omoéwit orzecznictwo wskazujgce na prawidtowos$é powyzszych
wnioskéw, przywotujgc wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn.
akt IX Ga 392/13, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r., sygn. akt
XXl Ga 924/14, wyroki 1zby w sprawach o sygn. akt KIO 1912/17, KIO 324/17, KIO 805/19,
KIO 956/19 oraz wyrok TSUE, sygn. C-35/17. Zdaniem Odwotujagcego Zamawiajgcy ma
w dalszym ciggu mozliwos¢ dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
w postepowaniu, a nastepnie zawarcia umowy z Odwotujgcym, pomimo nieziozenia przez
Odwotujgcego z wiasnej inicjatywy (w wymaganym terminie) oswiadczenia o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg. W konsekwencji, uczestnictwo Odwotujgcego w przedmiotowym
postepowaniu nie jest na obecnym etapie uzaleznione od istnienia stanu zwigzania
Odwotujgcego ofertg. Uptyw terminu zwigzania ofertg i jego nieprzedtuzenie na obecnym

etapie nie moze skutkowac dla Odwotujgcego zadnymi negatywnymi konsekwencjami.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wywiodt, iz Zamawiajgcy nie mogt odrzucié
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp., poniewaz nie sposob
rozpatrywa¢ obowigzku zabezpieczenia oferty wadium w oderwaniu od koniecznosci
wystepowania stanu zwigzania Odwotujgcego ofertg. Wskazat, iz na nierozerwalnosc¢ okresu
zwigzania ofertg i wadium wskazuje wprost przepis art. 85 ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp. Dodat, iz
wadium nie moze funkcjonowaé samo w sobie, gdyz stanowi zabezpieczenie dla
zamawiajgcego w okresie, gdy wykonawca jest zwigzany ofertg, a trudno znalez¢ jakiekolwiek
funkcjonalne uzasadnienie dla utrzymywania wadium po okresie zwigzania ofertg - gdy
wykonawca przestaje by¢ zwigzany ofertg, to w okresie tym nie mogg powsta¢ roszczenia
zamawiajgcego, dajgce podstawe do zatrzymania wadium. Odwotujgcy wskazat wyroki Izby
o sygn. akt KIO 27/17 oraz KIO 2370/16. Zdaniem Odwotujgcego brak zabezpieczenia oferty
wadium po uptywie terminu zwigzania ofertg, na skutek nieprzedtuzenia waznosci wadium na
okres przypadajacy po uplywie terminu zwigzania oferta, nie moze skutkowa¢ dla

Odwotujgcego zadnymi negatywnymi konsekwencjami, w tym odrzuceniem oferty na



podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7b ustawy Pzp. Przyjecie pogladu przeciwnego prowadzitoby do
konstatacji, iz Zamawiajgcy mogtby skutecznie egzekwowac zabezpieczenie oferty wadium
réwniez w okresie, w ktorym nie mégtby z tego wadium skorzysta¢ i w ktérym wadium nie petni
juz zadnej funkcji, a wiec po uptywie terminu zwigzania ofertg. W ocenie Odwotujgcego
réwniez literalna wyktadnia tresci art. 89 ust. 1 pkt. 7b ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz
jego zastosowanie jest mozliwe dopiero po bezskutecznym Zzgdaniu wniesienia wadium przez
Zamawiajgcego, dyspozycja tego przepisu aktualizuje sie bowiem wytgcznie w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium. W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy
nie mogt juz jednak zagdaé wniesienia wadium, tj. nie mogt zwrécic sie do wykonawcy o jego
przediuzenie i tego nie uczynit. Brak zabezpieczenia oferty wadium nie jest wiec
w przedmiotowym stanie faktycznym wynikiem niezastosowania sie do dyspozyciji

Zamawiajgcego tj. zadania wniesienia wadium.

Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, iz jezeli brak jest obowigzku utrzymywania stanu
zwigzania ofertg, odpada rowniez obowigzek utrzymywania zabezpieczenia oferty wadium.
Skoro natomiast brak jest obowigzku utrzymywania zabezpieczenia oferty wadium na danym
etapie postepowania, to na tym samym etapie Zamawiajgcy nie moze - wobec wygasniecia
wadium - odrzuci¢ oferty Odwotujgcego z uwagi na brak wadium, na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 7b ustawy Pzp. W przedmiotowym stanie faktycznym oferta Odwotujgcego moze
pozostawacé niezabezpieczona wadium, natomiast Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zawarcia
umowy z Odwotujgcym po uptywie terminu zwigzania oferta, w szczegdélnosci, iz Odwotujgcy
wyrazat i w dalszym ciggu wyraza wole zawarcia umowy z Zamawiajgcym. W przypadku
nieprzedtuzenia waznosci wadium, w okresie w ktorym oferta juz nie wigze, zamawiajacy traci
wytgcznie instrument nacisku, ktérym mégtby ,,zmotywowaé” wykonawce do zawarcia umowy.
Nie oznacza to jednak, ze umowa nie moze zosta¢ skutecznie zawarta. Dopiero gdy
wykonawca jednoznacznie odmowi zawarcia umowy lub na wezwanie zamawiajgcego nie
podejmie dziatan zmierzajgcych do jej zawarcia w wyznaczonym terminie zamawiajgcy moze

dokona¢ wyboru kolejnej najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 10 marca 2020 r. wniost odpowiedZ na odwotanie wnoszgc

0 oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat m.in., iz odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7b, a nie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Podnidst, iz Odwotujgcy nie przedtuzyt skutecznie
wazno$ci wadium i jest to rownoznaczne w skutkach z niewniesieniem wadium. Podkreslit ze
Odwotujgcy ponosi wytgczng odpowiedzialno$¢ za brak wniesienia wadium, wyjasnit, ze
Z historii $ledzenia przesyiki kurierskiej, ktéra zostata nadana przez Odwotujgcego 23 stycznia
2020 r. wynika, iz juz w dniu 24 stycznia 2020 r. o godz. 8:29 Odwotujgcy miat wiedze, ze

przesytka zostanie mu zwrécona wskutek podania btednego adresu Zamawiajgcego. Jako



dowdd Zamawiajgcy zalgczyt do odpowiedzi na odwotanie wydruk historii przesytki.
Odwotujgcy miat zdaniem Zamawiajgcego wystarczajgco duzo czasu na przedtozenie
dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium, czego nie uczynit w wymaganym terminie.
W odniesieniu do stanowiska Odwotujacego w zakresie orzeczenia TSUE w sprawie C-35/17
Zamawiajgcy odwotat sie do opinii UZP. Dodat, ze art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp ma
charakter bezwzglednie obowigzujgcy i jesli Zamawiajgcy dojdzie do wniosku, ze jego interesy
nie sg zabezpieczone, powinien oferte odrzuci¢. Podkreslit takze, Zze przediuzenie istniejgcego
zabezpieczenia lub zlozenie nowego musi nastgpi¢é przed uptywem waznosci
dotychczasowego wadium. Powotat sie na orzecznictwo Izby, w tym na wyroki w sprawach
o sygn. akt KIO 1556/16, KIO 630/19, KIO 2429/17, KIO/UZP 108/07, KIO 2090/12, KIO
2121/12, KIO 1220/11, KIO 683/13, KIO 1634/17, KIO 709/19, KIO 217/15. Zamawiajacy
wskazat, iz fakt, ze Odwotujgcy w dniu 23 stycznia 2020 r. nadat przesytkg dokumenty
dotyczgce przediuzenia terminu zwigzania ofertg oraz waznosci wadium potwierdza, iz
Odwotujgcy takze przyjmowat takie rozumienie przepiséw ustawy Pzp jak Zamawiajacy,
a jedynie brak nalezytej starannosci z jego strony doprowadzit do braku skutecznego
przediuzenia terminu zwigzania ofertg waznos$ci wadium, co aktualnie prébuje sanowac jako
prawnie dopuszczalng mozliwosc. Podnidst, iz Zamawiajgcy nie powinien ponosic

negatywnych konsekwencji zaniedban wykonawcy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przez wykonawce ZAB-BUD Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Przystepujacy”)
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i dopuscita ww.

wykonawce do udziatu w postepowaniu w charakterze Uczestnika.

Izba postanowita uwzgledni¢ opozycje Odwotujgcego przeciw przystgpieniu do
postepowania odwotawczego wykonawcy Freyssinet Polska Spoétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie po stronie Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc
strone, do ktorej przystepuije i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej
przystepuje. Zgodnie z ust. 3 tego przepisu wykonawcy, ktorzy przystapili do postepowania
odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym,

aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzys¢ jednej ze stron. Z kolei jak stanowi ust. 4



zamawiajgcy lub odwotujgcy moze zgtosi¢ opozycje przeciw przystgpieniu innego wykonawcy
nie pozniej niz do czasu otwarcia rozprawy. lzba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajacy
opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzysc¢ strony, do ktorej przystgpit; w przeciwnym razie 1zba oddala opozycje. Postanowienie
0 uwzglednieniu albo oddaleniu opozycji Izba moze wydac¢ na posiedzeniu niejawnym. Na

postanowienie o uwzglednieniu albo oddaleniu opozycji nie przystuguje skarga.

Jak wynika z powyzszych regulacji, jedng z przestanek warunkujgcych skutecznosé
przystgpienia do postepowania odwotawczego jest posiadanie przez wykonawce
zgtaszajgcego przystgpienie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej
przystapit. Pojecie interesu wykonawcy w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do
ktérej przystepuje ma szerszy zakres przedmiotowy, niz wskazane w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp pojecie interesu w uzyskaniu danego zamowienia, co nie oznacza jednak, ze jest ono
nieograniczone. W ocenie Izby wykonawca bedzie miat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje w sytuacji, kiedy mozna obiektywnie stwierdzi¢, ze
okreslone orzeczenie lzby bedzie miato znaczenie dla danego wykonawcy. Przy czym
podkreslenia wymaga fakt, ze to na wykonawcy zgtaszajgcym przystgpienie spoczywa
obowigzek wskazania, ze interes taki posiada. Jak wskazuje sie w orzecznictwie obowigzek
taki nie moze sprowadzac sie do formalnego, lakonicznego stwierdzenia, ze interes istnieje.
Wskazanie interesu w uzyskaniu okreslonego rozstrzygniecia powinno polegaé¢ co do zasady
na wyttumaczeniu, dlaczego wykonawca upatruje korzysci dla siebie w danym rozstrzygnieciu
(tak m.in. wyrok z dnia 19 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1944/18).

Izba ustalita, iz wykonawca Freyssinet Polska Sp. z 0.0. zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, a posiadanie interesu
w rozstrzygnieciu odwotfania na korzy$¢ Zamawiajgcego uzasadniat okolicznoscig, ze jego
oferta byta drugg z najkorzystniejszych ofert, a Przystepujacy nie znajgc dalszych loséw
postepowania podtrzymuje cheé¢ uczestnictwa w postepowaniu. Tymczasem zauwazyC
nalezy, ze rozstrzygniecie odwofania na korzys¢ Zamawiajgcego prowadzitoby do
koniecznosci jego oddalenia, co z kolei oznaczatoby, Zze nie doszioby do uniewaznienia
dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 20 lutego 2020 r. czynnosci wyboru oferty wykonawcy
ZAB-BUD Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej. Stusznie wskazywat Odwotujgcy, iz wykonawca
Freyssinet Polska Sp. z 0.0. ani zaden inny wykonawca, poza Odwotujgcym, nie kwestionowat
powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, Co oznacza, ze na skutek orzeczenia lzby oddalajgcego
odwotanie (czyli orzeczenia na korzy$¢ Zamawiajgcego, po stronie ktérego wykonawca
Freyssinet Polska Sp. z o0.0. zgtosit przystgpienie) wybor oferty wykonawcy ZAB-BUD Sp.
zo.0. statby sie wyborem ostatecznym. W tej sytuacji Izba uznata, iz Odwotujgcy

uprawdopodobnit brak interesu wykonawcy Freyssinet Polska Sp. z 0.0. w uzyskaniu



rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, wobec czego dziatajgc na podstawie art. 185 ust.

4 ustawy Pzp, uwzglednita zgtoszong opozycje.

Nastepnie Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujacych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia,
informacji z otwarcia ofert, oferty Odwotujgcego oraz zatgczonego do niej oswiadczenia
0 udzieleniu poreczenia zaptaty wadium, wezwania z dnia 16 grudnia 2020 r. do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg i przediuzenia terminu waznosci wadium, oswiadczenia
Odwotujgcego o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg ioswiadczenia poreczyciela
0 udzieleniu poreczenia zaptaty wadium 558/W/2019 z dnia 19 grudnia 2019 r. (data wptywu
do Zamawiajgcego: 23 grudnia 2019 r.), oswiadczenia Odwotujgcego o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg z dnia 21 stycznia 2020 r. io$wiadczenia poreczyciela o udzieleniu
poreczenia zapfaty wadium 20/W/2020 z 21 stycznia 2020 r. (data wptywu do Zamawiajgcego:
6 lutego 2020 r.), a takze zawiadomienia z dnia 20 lutego 2020 r. o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego i wyborze oferty ZAB-BUD Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej. Sktad orzekajgcy
Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 10 marca 2020
roku. lzba dopuscita takze dowody z dokumentéw zatgczonych przez Odwotujgcego do
odwotania, tj. protokotu przekazania przesytki firmie kurierskiej z dnia 23 stycznia 2020 r. oraz
przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie, tj. wydrukow historii przesytki nr
0000010516881J.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w Rozdziale VII SIWZ okreslit wysokos¢ i zasady wniesienia wadium,
wskazujgc m.in., iz wykonawca przystepujacy do postepowania jest zobowigzany wnie$é
wadium w wysokosci: 150 000,00 zt, a takze, ze wnoszone wadium powinno zabezpieczac

ztozong oferte na caty okres zwigzania ofertg, poczynajgc od dnia sktadania ofert.

Zgodnie z Rozdziatem Xl SIWZ Wykonawca pozostaje zwigzany ztozong ofertg przez
okres 30 dni. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania

ofert (pkt 1). Wykonawca samodzielnie lub na wniosek Zamawiajgcego moze przedtuzyc



termin zwigzania ofertg, z tym ze Zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed
uptywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na

przedtuzenie terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni. (pkt 2)

W postepowaniu wptynety cztery oferty, w tym Odwotujgcego i Przystepujacych.
Odwotujgcy do oferty zatgczyt oswiadczenie poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty
wadium 515/W/2019 z dnia 25 listopada 2019 r.

Zamawiajgcy w dniu 16 grudnia 2019 r. poinformowat Odwotujgcego, iz termin zwigzania
ofertg uptywa w dniu 26 grudnia 2019 r. i wezwat go do przedtuzenia terminu zwigzania oferta
wraz z przedtuzeniem terminu waznosci wadium o kolejne 30 dni. Odwotujgcy w dniu 23
grudnia 2019 r. zlozyt oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz
oswiadczenie poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium 558/W/2019 z dnia 19
grudnia 2019 .

Dnia 20 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce na podstawie art. 26 ust. 2
ustawy Pzp do zlozenia dokumentéw wskazanych w Rozdziale IX SIWZ do dnia 27 stycznia
2020 r. Odwotujgcy pismem z dnia 22 stycznia 2020 r. wystagpit 0 przesuniecie ww. terminu na
zZtozenie dokumentéw do dnia 31 stycznia 2020 r., na co Zamawiajgcy wyrazit zgode. W dniu

31 stycznia 2020 r. Odwotujacy ztozyt zgdane dokumenty.

W miedzyczasie Odwotujacy w dniu 23 stycznia 2020 r. przekazat kurierowi celem
doreczenia Zamawiajgcemu dokumenty w postaci oSwiadczenie poreczyciela o udzieleniu
poreczenia zapfaty wadium 20/W/2020 z dnia 21 stycznia 2020 r. oraz oswiadczenie
o0 przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg od dnia 27 stycznia 2020 r. do dnia 26 lutego 2020 r.
(datowane na 21 stycznia 2020 r.). W trakcie procesu doreczania korespondencji miat miejsce
zwrot przesytki do nadawcy z adnotacjg o btednym adresie odbiorcy. Dokumenty te zostaty

ostatecznie doreczone Zamawiajgcemu w dniu 6 lutego 2020 r.

Zamawiajgcy w dniu 20 lutego 2020 r. poinformowat wykonawcédw o wyborze oferty ZAB-
BUD Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp z uwagi na przedtuzenie waznosci wadium po uptywie okresu
waznosci. Zamawiajgcy wskazat, iz osSwiadczenie w zakresie przediuzenia waznosci wadium
bylo skuteczne dopiero z dniem 6 lutego 2020 r., tj. z dniem przekazania dokumentow
potwierdzajgcych przedtuzenie okresu waznosci wadium. Uzasadniajgc fakt odrzucenia oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, iz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 16 grudnia 2020
r. Odwotujgcy przedtuzyt termin zwigzania ofertg i przedtuzyt waznos¢ wadium do dnia 26
stycznia 2020 r. 20 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce na podstawie art. 26

ust. 2 ustawy Pzp do dnia 27 stycznia 2020 r., ktéry to termin zostat na wniosek Odwotujgcego



przedituzony do 31 stycznia 2020 r. i w tym dniu dokumenty zostaty ztozone. Natomiast dopiero
6 lutego 2020 r. Odwotujgcy doreczyt Zamawiajgcemu oswiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg i waznosci wadium, ktére sg datowane na 21 stycznia 2020 r. i obejmujg
okres od 27 stycznia 2020 r. do 26 lutego 2020 r. Zamawiajgcy wskazat, iz wadium powinno
zabezpieczac¢ oferte przez caly okres zwigzania i przywotat tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 7b oraz art.
85 ust. 4 ustawy Pzp. Podkreslit, ze art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp ma charakter bezwzglednie
obowigzujgcy, zatem jesli Zamawiajgcy dojdzie do wniosku, Ze jego interesy nie sg
dostatecznie zabezpieczone to powinien oferte odrzucic. Wskazat na utrzymywany
w orzecznictwie KIO poglad, iz dla swojej skutecznoéci przedtuzenie istniejgcego
zabezpieczenia lub wniesienie nowego musi nastgpi¢é przed uptywem waznosci
dotychczasowego wadium. Istotne przy tym jest nie tylko samo ustanowienie zabezpieczenia,
ale takze przekazanie Zamawiajgcemu dokumentéw potwierdzajgcych fakt podtrzymania
zabezpieczenia. Na potwierdzenie swojego stanowiska wskazat na wyroki KIO z dnia 24
stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 108/07, z dnia 15 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO
2090/12, KIO 2121/12, z dnia 22 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1220/11, z dnia 8 kwietnia
2013 r., sygn. akt KIO 683/13.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie |zba poddata analizie prawidtowo$¢ czynnosci
Zamawiajgcego dokonanej dnia 20 lutego 2020 r., tj. odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Prawidtowos¢ ww. czynnosci podlegata badaniu
przez pryzmat uzasadnienia faktycznego i prawnego przedstawionego przez Zamawiajgcego
w pismie z dnia 20 lutego 2020 r., jako ze ocenie Izby podlega¢ mogg tylko okolicznosci
zakomunikowane wykonawcy. Podstawg prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego byt art. 89
ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie
zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat
whniesienia wadium. Wskazang w zawiadomieniu z dnia 20 lutego 2020 r. podstawa faktyczng
odrzucenia oferty Odwotujgcego byt za$§ brak przedtuzenia waznosci wadium przez
Odwotujgcego przed uptywem waznosci dotychczasowego wadium, a doktadniej brak
przekazania Zamawiajgcemu dokumentu potwierdzajgcego ustanowienie wadium na dalszy
okres przed uptywem terminu wskazanego w oswiadczeniu poreczyciela, ktébrym Zamawiajgcy
dysponowat. W konsekwencji zadaniem wykonawcy wnoszgcego odwotanie, w ktorym

kwestionowat on czynnos¢ odrzucenia wiasnej oferty, byto wykazanie dlaczego czynnos$c¢ ta
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jest niezgodna z ustawg Pzp poprzez pryzmat okolicznosci wskazanych przez Zamawiajgcego

w informacji o odrzuceniu oferty.

Tymczasem stwierdzi¢ nalezy, ze wniesione odwotanie obiektywnie do okolicznosci tych
sie nie odnosi. Po pierwsze, odwofanie ograniczone zostato do przywofania szerokiego
orzecznictwa dotyczacego terminu zwigzania ofertg, ktére uznac nalezy za nieadekwatne do
przedmiotowego stanu faktycznego. Orzecznictwo to odnosito sie przede wszystkim do oceny
mozliwosci dokonania wyboru oferty po uptywie terminu zwigzania ofertg, w szczegoélnosci
w kontekscie ustalenia czy brak samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg moze
stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, co nie byto
przedmiotem zaskarzonej czynnos$ci Zamawiajgcego. Po drugie cafta argumentacja
przedstawiona w odwotaniu oparta jest wylgcznie na tezie o braku zwigzania Odwotujgcego
ztozong ofertg. Z tresci odwotania mozna wywies¢ wniosek, ze Odwotujgcy tak naprawde
kwestionuje istnienie po jego stronie stanu zwigzania oferta, probujac przenies¢ wynikajgce
z tego skutki na ocene zaniechania przedtuzenia waznosci wadium, podczas gdy kwestia
zwigzania ofertg, wbrew stanowisku Odwotujgcego, nie stanowita podstawy faktycznej
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Co istotne, z tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty nie
wynika dokonana przez Zamawiajgcego ocena w zakresie skutecznosci przediuzenia przez
Odwotujgcego terminu zwigzania ofertg po dniu 26 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy opart swoje
stanowisko wytgcznie na okolicznosci, ze do przedituzenia waznosci wadium doszto po uptywie
okresu waznosci dotychczasowego wadium, nie odnoszgc sie w ogdle do kwestii terminu

zwigzania oferta.

Dalej podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z uwzglednieniem stanu faktycznego jaki miat miejsce w toku postepowania,
a mianowicie okolicznosci, iz Odwotujgcy nie dochowat nalezytej starannosci skfadajgc
o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz dokument potwierdzajgcy
wniesienie wadium po 26 stycznia 2020 r. Tymczasem do tej okolicznosci argumentacja
merytoryczna wskazana w odwotaniu w ogole sie nie odnosi. Odwotujgcy catkowicie pomija
kwestie wilasnych zaniedban w procesie doreczania korespondencji i konsekwencji z tych
zaniedban wynikajgcych. I1zba wskazuje, iz Odwotujacy, bedgc wykonawcg ubiegajgcym sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, niewatpliwie jest podmiotem profesjonalnym i jako
profesjonalista zobowigzany jest dziataé z nalezytg starannoscig. Kwestie nalezytej
starannosci wykonawcéw w zakresie oswiadczen idokumentéw sktadanych w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia nalezy analizowa¢ majgc na wzgledzie art. 355 § 2
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z2019r. poz. 1145), ktéry znajduje
zastosowanie poprzez odestanie zawarte w art. 14 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 355 § 2

k.c. nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
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gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.
Oznacza to, ze poziom nalezytej starannosci jest w tym przypadku podwyzszony, co
uzasadnia zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, rzetelnosci, zapobiegliwosci,
zdolnoéci przewidywania, jak réwniez znajomosci obowigzujgcych przepisow prawa oraz
konsekwencji wynikajgcych z niedochowania nalezytej starannosci podczas wykonywania

dziatalnosci gospodarczej.

Izba stwierdzita, iz zgromadzony w sprawie materiat dowodowy w sposdb jednoznaczny
wskazywat, ze zamiarem Odwotujgcego byto ztozenie oswiadczenia o przediuzeniu terminu
zwigzania ofertg i dostarczenie dokumentu potwierdzajgcego przedtuzenie waznosci wadium
przed uptywem waznosci dotychczasowego wadium (tj. 26 stycznia 2020 r.), czemu dat wyraz
nadajgc przesyike juz w dniu 23 stycznia 2020 r. Okolicznosé, ze do tego nie doszto, stanowita
wytgcznie efekt zaniedbah Odwotujgcego, ktéry nie dochowat nalezytej starannosci podczas
doreczania korespondencji Zamawiajgcemu. Ztozone przez Zamawiajgcego dowody w postaci
wydrukow historii przesytki wskazujg, iz brak doreczenia przesyiki byt konsekwencjg
wskazania btednego adresu do doreczenia. Ponadto z dowoddéw tych wynika, iz juz
nastepnego dnia po nadaniu przesytki (. 24 stycznia 2020 r.) Odwotujacy powziat,
a przynajmniej przy dochowaniu nalezytej starannosci mégt powzigé, wiedze o tym, ze nastgpit
zwrot przesylki z uwagi na bftedny adres, co czynito mozliwym doreczenie dokumentow
Zamawiajgcemu jeszcze przed uptywem terminu waznosci dotychczasowego wadium (przed
26 stycznia 2020 r.). Powyzsze okolicznosci byty podnoszone w toku rozprawy przez
przeciwnikow procesowych Odwotujgcego, a Odwotujgcy ich nie zanegowat. Co prawda
w tresci odwotania lakonicznie wskazano na ,nieszczesliwy zbieg okoliczno$ci”, niemniej
ztozone przez Zamawiajgcego na rozprawie dowody nie byty przez Odwotujgcego w ogole

kwestionowane.

W ocenie Izby nalezyta staranno$¢ jakg winien legitymowac sie profesjonalista wymaga,
aby wykonawca, decydujac sie z wiasnej inicjatywy na ztozenie dokumentoéw przedtuzajgcych
termin zwigzania ofertg i wazno$¢ wniesionego w postepowaniu wadium, uczynit to w sposéb
prawidtowy. Ustawodawca nie rozréznia kwestii przedtuzenia waznosci wadium w zaleznosci
od tego czy nastgpito ono na wezwanie Zamawiajgcego czy z inicjatywy wykonawcy. W obu
tych przypadkach wadium ma zosta¢ wniesione w sposéb prawidtowy, co jest istotne z uwagi
na jego funkcje zabezpieczajgcg i kompensacyjng. Wadium stanowi bowiem wazki instrument
stuzacy zabezpieczeniu interesow finansowych Zamawiajgcego przed nierzetelnoscig
wykonawcy, ktéra moze przejawiac sie nie tylko w uchylaniu sie od zawarcia umowy, ale takze
w dziataniach czy zaniechaniach wptywajgcych na przebieg postepowania okre$lonych w art.
46 ust. 4a ustawy Pzp. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego

przedstawionym na rozprawie, jakoby ztozenie dokumentéw dotyczacych przedtuzenia
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terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium w dniu 6 lutego 2020 r. mogto mie¢ znaczenie
jedynie z perspektywy istnienia po stronie Odwotujgcego woli zawarcia umowy
z Zamawiajgcym. Stusznie wskazywat Przystepujacy, ze podnoszona przez Odwotujgcego
argumentacja zostata skonstruowana wytgcznie na potrzeby postepowania odwotawczego.
Stanowisko prezentowane w odwotaniu pozostaje w sprzecznosci z czynnosciami
podejmowanymi przez Odwotujgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia -
Odwotujgcy zamierzat przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg i wazno$s¢ wadium ijedynie na
skutek wtasnych zaniedban nie dokonat ww. czynnosci w sposéb terminowy, nie dochowujgc
nalezytej starannosci. W ocenie Izby czynnosci Zamawiajgcego nie mozna rozpatrywac
w oderwaniu od faktycznych dziatan podjetych przez Odwotujacego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. To Odwotujacy podjat decyzje o przedtuzeniu z wtasnej inicjatywy
terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium, a podejmujac takg decyzje powinien byt dotozyé
nalezytej starannosci i dopetni¢ tych czynnosci skutecznie. To wiasnie te dziatania
Odwotujgcego stanowity podstawe dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyrazonej
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, tymczasem w tresci odwotania nie sposéb znalez¢
jakiegokolwiek odniesienia do kwestii niedochowania nalezytej starannosci. Odwotujgcy
skrupulatnie pomingt znaczenie tej okolicznosci z perspektywy dziatan Zamawiajgcego
i domaga sie obecnie wyboru jego oferty, pozbawiajgc jednoczesnie Zamawiajgcego
ustawowych narzedzi ochrony jego intereséw (zabezpieczenia oferty wadium). W tym stanie
rzeczy, zdaniem sktadu orzekajgcego, akceptacja argumentacji prezentowanej w odwotaniu
bytaby nie do pogodzenia z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

wynikajgcg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata czynno$¢ Zamawiajgcego, ktory odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, za prawidtowg. Okolicznos¢, ze
wadium nie zostato wniesione na okres po 26 stycznia 2020 r. byta bezsporna - dokument
majgcy potwierdza¢ jego wniesienie wptyngt do Zamawiajgcego dopiero 6 lutego 2020 r.
Odwotujgcy w zaden sposob nie zakwestionowat stanowiska Zamawiajgcego, ktory
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty wskazywat na konieczno$¢ ztozenia dokumentu
potwierdzajgcego przedtuzenie waznosci wadium przed uptywem terminu waznosci wadium
wynikajgcego z dotychczas posiadanych przez Zamawiajgcego dokumentéw. Stanowisko
Zamawiajgcego uzna¢ nalezy za stuszne, jako ze wniesienie wadium w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia obejmowac musi swoim zakresem nie tylko sam fakt ustanowienia
wadium, ale takze (jezeli jego wniesienie nastepuje w formie poreczenia lub gwarancji)

ztozenie dokumentu potwierdzajgcego, ze wadium zostato faktycznie ustanowione.

Jedynie uzupetniajgco Izba wskazuje, iz irrelewantna dla dokonanej oceny pozostaje

argumentacja Odwotujgcego w zakresie regulacji kwestii zwigzania ofertg i wniesienia wadium
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w nowej ustawie Prawo zamoéwien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r., poniewaz podstawe
do oceny czynnosci Zamawiajgcego stanowity przepisy ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu i na podstawie art.

192 ust. 1 ustawy Pzp orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § S5 ust. 3 pkt 1wzw. z§ 3 pkt 1i2lit. b
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc w poczet
kosztéow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego uzasadnione
koszty poniesione przez niego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, z ograniczeniem do

kwoty 3600 zt wynikajgcej z ww. rozporzadzenia.

PrzewodniczacCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiir e
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