Sygn. akt KIO 1473/10

WYROK
Z dnia 28 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego w
dniu 14 lipca 2010 r. przez wykonawcOw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia: 1. Hydrogeo-Polska Spodtka Akcyjna (pein  omocnik), 2. Jarostaw

Borkowski, prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz g pod firm 3 PHU Hydrogeo Jarostaw

Borkowski, 3. Hidroelektra Niskogradnja d.d., adres dla petnomocnika: ul. Ry zowa
43D/lok 3, 02-495 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym
jest Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzi at w Opolu, ul

Niedziatkowskiego 6, 45-085 Opole

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia:
1. Przedsi ebiorstwo Robdét Drogowych i Mostowych Spétka Akcyjna (petnomocnik), 2.
DROG-BUD Spditka z ograniczon a odpowiedzialno $cia, adres dla petnomocnika: ul. 24
kwietnia 4, 74-200 K edzierzyn-Ko zle zglaszajgcych swoje przystgpienie po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegaj gcych si @ o udzielenie

zaméwienia: 1. Hydrogeo-Polska Spoétka Akcyjna (pein omocnik), 2. Jarostaw

Borkowski, prowadz acy dzialalno $¢é gospodarcz a pod firm 3 PHU Hydrogeo Jarostaw

Borkowski, 3. Hidroelektra Niskogradnja d.d., adres dla petnomocnika: ul. Ry zowa
43D/lok 3, 02-495 Warszawa i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
20 000 2zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ 0 udzielenie zamoéwienia:

1. Hydrogeo-Polska Spodtka Akcyjna (petnomocnik), 2. Jarostaw
Borkowski, prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm a PHU
Hydrogeo Jarostaw Borkowski, 3. Hidroelektra Niskog radnja d.d., adres
dla petnomocnika: ul. Ry zowa 43D/lok 3, 02-495 Warszawa stanowigcy

koszty postepowania odwotawczego,



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu, 45-
085 Opole, ul. Niedziatkowskiego 6 — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na poprawe bezpieczehstwa ruchu drogowego na DK nr 45 — Rozbudowa drogi
krajowej nr 45 Granica Panstwa — Racib6rz — Opole — Kluczbork — Ztoczew, odcinek Wezet
Dabréwka — Boguszyce, odcinki: km 82+814,00 do km 86+663,55 i od km 86+887,72 do km
89+650,00.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 14 lipca 2010 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia: 1. Hydrogeo-Polska Spotka Akcyjna (petnomocnik), 2. Jarostaw Borkowski,
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PHU Hydrogeo Jarostaw Borkowski, 3.
Hidroelektra Niskogradnja d.d., adres dla petnomocnika: ul. Ryzowa 43D/lok 3, 02-495
Warszawa (dalej: odwotujacy sie) wniesli odwotanie na czynnosci zamawiajgcego.

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez nierbwne traktowanie wykonawcow w
przedmiotowym postepowaniu,

2) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wykluczenie wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu,

3) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego sie.

Odwotujacy sie wniost o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sie,

3) dokonanie ponownej oceny ofert z udzialem oferty odwotujacego sie.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy sie stwierdzit, iz zgodnie z art. 45 ustawy Pzp
Zamawiajacy zada od wykonawcow wniesienia wadium i te czynnos¢ odwotujacy sie wykonat
w terminie wnoszac wadium. Stwierdzit takze, iz podanie podstawy prawnej wykluczenia
odwotujacego sie z postepowania — art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp — jest wadliwe, gdyz jest
rzeczg bezsporng, iz odwolujgcy sie wniést wadium w terminie. Fakt ten potwierdza
zamawiajacy. Ustawodawca przewiduje sankcje podstawy do wykluczenia wykonawcy w
przypadku, gdy nie wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert i nie przewiduje sankcji,
gdy okres wniesienia wadium pokrywa sie z okresem zwigzania ofertg. Rowniez w

specyfikacji zamawiajacy nie przewidziat dodatkowej sankcji dla wniesienia wadium na okres



krotszy niz termin zwigzania ofertg, ktoéry np. wydluza sie przy wniesieniu srodkow
odwotawczych. W ocenie odwotujacego sie zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte
odwotujagcego sie powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poniewaz nie zachodzi
przestanka zawarta w tym artykule.

Odwotujacy sie podnidst, iz brak jest konsekwencji w postepowaniu zamawiajgcego,
ktéry sam przyczynit sie do takiej sytuacji, gdyz bezpodstawnie przedtuzyt termin sktadania
ofert (tylko o dwa dni), czym przyczynit sie do mozliwosci zmiany zabezpieczenia wadium.
Zamawiajgcy dokonujgc zmiany terminu sktadania ofert nie dokonat zmiany innych terminéw
zawartych w ogtoszeniu o zaméwieniu (data wystania 11 maja 2010 roku). W rubryce 1.3
,Czas trwania zamdwienia lub termin realizacji” przewidziano rozpoczecie na 20 lipca 2010
roku i zakonczenie na 15 grudnia 2010 roku. Tym samym zamawiajacy potwierdzit, iz jego
instrukcyjny termin zwigzania ofertg (60 dni) nie jest wigzacy i wadium wniesione przez
odwotujgcego sie gwarantuje zawarcie umowy z wykonawca, ktérego oferta jest
zabezpieczona wadium. Ponadto w ogloszeniu o wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajacy potwierdzit, iz ,Umowa w sprawie zamoéwienia moze by¢ zawarta poczgwszy od
dnia 17 lipca 2010 roku”. Tym samym wybor oferty konsorcjum odwotujgcego sie jest

zasadny, gdyz wniesione wadium zabezpiecza ten termin.

Izba ustalita, co nast epuje:

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w pkt 11.1 zamawiajacy zobowigzat
wykonawcow do wniesienia wadium w wysokosci 235.000 PLN. Zgodnie z postanowieniem
pkt 11.3 wadium wnoszone w formie poreczen i gwarancji powinno by¢ ztozone w oryginale i
musi obejmowac caly okres zwigzania ofertg. Termin zwigzania ofertg, w mys| pkt 13.1
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, wynosit 60 dni. Bieg terminu zwigzania ofertg
rozpoczynat sie wraz z uptywem terminu skfadania ofert.

Ostateczny termin skfadania ofert ustalony zostat na dzieh 21 czerwca 2010 roku godz.
10.50. Nastepnie, pismem z dnia 18 czerwca 2010 roku termin ten zostat zmieniony na dzieh
23 czerwca 2010 roku godz. 10.50. Ogloszenie o zmianie terminu skfadania ofert zostalo
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 czerwca 2010 roku.

Odwolujacy sie do wraz ze ztozong ofertg ztozyl dokument gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium. Zgodnie z trescig dokumentu gwarancja wazna jest w okresie od dnia 21
czerwca 2010 roku do 20 sierpnia 2010 roku.

Pismem z dnia 6 lipca 2010 roku zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie w pismie tym zawart informacje o odrzuceniu oferty
odwotujgcego sie ha podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz zostala ztozona przez

wykonawce podlegajacego wykluczeniu z postepowania. Odwotujacy sie zostat wykluczony z



postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz nie wnidst wadium zgodnie
z wymogami ustawy Pzp oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Wykonawca dla potwierdzenia zwigzania ofertg przez okres 60 dni od uptywu terminu
sktadania ofert, tj. do dnia 21 sierpnia 2010 roku zobowigzany byt wnies¢ stosowne wadium.
Z zalaczonej do oferty gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium wynika, iz jest ona wazna
jedynie do dnia 20 sierpnia 2010 roku, stad tez wniesione wadium nalezato uzna¢ za

niewtasciwe, a to jest jednoznaczne z brakiem wadium zabezpieczajgcego oferte.

W dniu 16 lipca 2010 roku do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania po stronie zamawiajgcego zglosit przystgpienie wykonawca: konsorcjum w
skiadzie: Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych i Mostowych S.A., ul. 24 Kwietnia 4, 47-200
Kedzierzyn-Kozle i DROG-BUD Sp. z o0.0., Lubojenka, ul. Prosta 88/90, 42-209

Czestochowa.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w szczegdlno $ci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty odwotuj gcego si e, a takze bior ac
pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron i przyst epujacego zio zone podczas

rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgacy sie ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkéw odwotawczych, zgodnie z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

W mys| 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 wniést wprawdzie wadium, lecz nie
objeto ono calego terminu zwigzania oferta.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy ustalit termin skladania ofert na dzieh 23
czerwca 2010 roku i w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia stwierdzit, iz termin
zwigzania ofertg wynosi 60 dni, a bieg ten rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skladania
ofert. Zatem przyjac nalezy, iz bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczat sie w dniu 23 czerwca

2010 roku i konczy sie w dniu 21 sierpnia 2010 roku.



Tym samym wnoszone przez wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu wadium
winno byto obejmowac¢ co najmniej okres od dnia 23 czerwca 2010 roku do dnia 21 sierpnia
2010 roku.

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

Obowigzek wnoszenia wadium na caly okres zwigzania ofertg mozna wywie$¢ z wielu
przepiséw ustawy Pzp. W szczegdlnosci, 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 zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

W przypadku zaistnienia ktérejkolwiek 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 byta zabezpieczona wadium, zamawiajacy nie mogtby skorzysta¢ z
wynikajacego z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp uprawnienia, o ile zasztaby jedna z okolicznosci
wskazanych w tym artykule.

Powyzszym celom stuzy takze wynikajace z art. 36 ust. 3 ustawy Pzp uprawnienie
zamawiajgcego do zadania ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktGremu
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 ktébrym mowa w art. 26 ust. 3, nie zlozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub petnomocnictw. Czynnosci polegajace na
wzywaniu wykonawcéw do ziozenia 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 moégiby 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 ofertq 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
przediuzeniem waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego
wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Skoro zatem ustawodawca ustanowit
obowigzek wniesienia wadium na caly okres zwigzania ofertg w sytuacji, gdy dochodzi do
jego przedtuzenia, twierdzenie, iz obowigzek ten nie dotyczy pierwotnego terminu zwigzania
ofertg jest nielogiczny i nieuzasadniony.

W tej sytuacji przyja¢ nalezy, iz obowigzek wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy nie tylko tych wykonawcow, ktorzy nie wniesli w ogole
wadium, ale réwniez tych, ktérzy wniesli wadium, ale w sposéb niezgodny z przepisami
ustawy Pzp. Odmienne stanowisko stawiatoby w sytuacji uprzywilejowanej wykonawcow,
ktérzy — korzystajac z takiej interpretacji — wnosiliby wadium na kilka badz kilkanascie dni
zZwigzania ofertg. Przyznanie racji odwotujgcemu sie umozliwitoby takg praktyke zwtaszcza
wobec faktu, iz bez znaczenia byloby wowczas, na jaki okres zwigzania ofertg wadium nie
zostato wniesione.

Niezaleznie od powyzszego lIzba zwraca uwage, iz wymagania dotyczace wadium
zostaty zawarte réwniez w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, gdzie w pkt. 11.3, w
sposob nie budzacy watpliwosci, stwierdza sie, iz wadium wnoszone w formie poreczen lub
gwarancji musi obejmowac caty okres zwigzania oferta.

Izba nie podziela stanowiska odwolujgcego sie, iz wobec zmiany terminu sktadania
ofert zamawiajacy obowigzany byt dokonywac¢ jakichkolwiek zmian w ogtoszeniu o
zamoOwieniu. Termin ten rOwniez w sposob jasny wynika zarébwno z ogtoszenia o
zamowieniu, jak i ze specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia i wynosi 60 dni, a jego bieg
rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skfadania ofert (pkt 1V.3.7 ogloszenia i 13.1
specyfikacji). Oczywistym jest zatem, iz w przypadku zmiany terminu skfadania ofert,
automatycznie, bez koniecznosci dokonywania jakichkolwiek odrebnych czynnosci, zmienia
sie termin zwigzania oferta.

W tym miejscu warto rowniez wskazaé, iz odwolujacy sie — o ile kwestionowat
czynnos¢ przediuzenia terminu skladania ofert — byt uprawniony do jej zaskarzenia w drodze
przewidzianych w ustawie Pzp srodkéw ochrony prawnej. Fakt, iz odwolujacy sie o zmianie
tegoz terminu dowiedziat sie dopiero w dniu 21 czerwca 2010 roku, czyli w dniu ustalonym
jako pierwotny termin skladania ofert, moze obcigzaé¢ jedynie odwotujacego sie. Ogtoszenie
0 zmianie terminu skfadania ofert bylo ogtoszone w sposob przewidziany ustawg Pzp, zatem

brak jest podstaw by na tym etapie zarzuca¢ zamawiajgcemu bezpodstawnos$¢ tej czynnosci.



Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Opolu.



