Sygn. akt: KIO 163/12

WYROK
z dnia 9 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2012 r. przez wykonawce
Poznanskie Przedsi ebiorstwo Robo6t Instalacyjno-Hydrotechnicznych WODKA N Sp. z
0.0., ul. Zodiakowa 15, 61-244 Pozna h w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Miejsk g Lidzbark Warmi nfski, ul. A. Swietochowskiego 14, 11-100 Lidzbark Warmi  Aski,

przy udziale wykonawcy MELBUD S.A., ul. Skladowa 4, 86-300 Grudzi adz, zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Poznanskie Przedsi ebiorstwo Robét Instalacyjno-
Hydrotechnicznych WODKAN Sp. z 0.0., ul. Zodiakowa 15, 61-244 Poznan i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Poznanskie
Przedsi ebiorstwo Robot Instalacyjno-Hydrotechnicznych WODKA N Sp. z 0.0.,
ul. Zodiakowa 15, 61-244 Pozna n tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Poznanskiego Przedsi ebiorstwa  Rob6ét  Instalacyjno
Hydrotechnicznych WODKAN Sp. z o.0., ul. Zodiakowa 15, 61-244 Poznah na
rzecz Gminy Miejskiej Lidzbark Warmi  rski, ul. A. Swietochowskiego 14, 11-100
Lidzbark Warmi nski kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

Z tytulu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCz acy:  ....coviviiiiiiii e



Sygn.akt: KIO 163/12
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113,p0z.759 ze zm.) [dalej ustawa
Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie Zadania 1 Rozbudowa i modernizacja miejskiej
oczyszczalni sciekéw w Lidzbarku Warminskim wg Warunkéw kontraktowych FIDIC
(Czerwona Ksiega), w projekcie pn. ,Kompleksowe rozwigzanie gospodarki wodno -
Sciekowej Gminy Miejskiej Lidzbark Wwarminski", Wnoszacy odwotanie wykonawca -
Poznanskie Przedsigbiorstwo Robot Instalacyjno - Hydrotechnicznych ,\WODKAN" Sp. z 0.0.
Z Poznania zarzucit Zamawiajgcemu - Gminie Miejskiej Lidzbark Warminski naruszenie art. 7
ust. 1i 3, art. 14 w zw. z art. 60, 61, 65 i 66 kc, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 85, art. 87 ust. 1, art.
89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Wskazujgc na powyzsze wniost o
uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej czynnosci
badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, oraz uznanie przy ponownej ocenie ofert,
ze najkorzystniejszg ofertg jest oferta ziozona przez Odwolujgcego. W uzasadnieniu
odwolania wykonawca stwierdzil, ze Zamawiajacy po ponownym przeprowadzeniu oceny
ofert w dniu 19 stycznia 2012 r., dokonat wyboru kolejny raz oferty firmy ,MELBUD" S.A. z
Grudzigdza jako najkorzystniejszej oferty, wykluczajac po raz drugi z tego postepowania
Odwolujgcego bezpodstawnie przyjmujagc, ze Odwotujgcy utracit status wykonawcy, gdyz
jego oferta przestata by¢ wazna. Nie zgadzajgc sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego
wykonawca stwierdzit, ze dokonane ponowne wykluczenie go z postepowania i odrzucenie
jego oferty jest nieprawidtowe, albowiem w wyroku z dnia 16 grudnia 2011 r. KIO nakazata
m.in. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtorzenie czynnosci
oceny z uwzglednieniem oferty odwotujgcego. Sformutowanie cytowane z orzeczenia KIO
jest konsekwencjg prawng i logicznym nastepstwem prawidtowej interpretacji przez Izbe woli
Odwolujgcego sie w zakresie dalszego udzialu w postepowaniu przetargowym, az do
momentu dokonania przez Zamawiajgcego wiasciwego wyboru najkorzystniejszej oferty,
ktérg zlozyt wykonawca. Wykonawca stwierdzit takze, ze o woli przedtuzenia oferty i terminu
jej zwigzania swiadczy rowniez argumentacja Odwotujgcego zawarta w uzasadnieniu
pierwszego odwotania, takze w czesci dotyczacej interesu prawnego wykonawcy i tym
samym potwierdzenia ciggtej i nieprzerwanej woli uzyskania przedmiotowego zamdéwienia na
podstawie zlozonej oferty, ktéra spetnia wymogi SIWZ i ktéra jest wazna przez caly okres
postepowania przetargowego od momentu jej ztozenia poprzez zgode wykonawcy ha
wniosek o jej przediuzenie o kolejne 30 dni, poprzez nastepne samodzielne przediuzenie
zwigzania oferty w odwolaniu do dnia dokonania czynnosci ponownego wyboru

najkorzystniejszej oferty, a nastepnie przedtuzenia waznosci tej oferty i jej zwigzania do dnia
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11 lutego 2012 r., (wynikajgcego z pisma Odwotujgcego sie z dnia 12 stycznia 2012 r.,).
Wskazujac na art. 85 ustawy Pzp stwierdzit, ze do zlozenia oSwiadczenia o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg ustawa Pzp wymaga aktywnego dzialania, inicjatywy wykonawcy,
przy czym winno to nastgpi¢ przed uptywem terminu zwigzania oferta i brak dziatania w tym
zakresie jest rownoznaczny z brakiem zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, o
ktorym mowa w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Wykonawca wskazujgc takze na art. 14
ustawy Pzp, podniost, ze positkujac sie przepisami KC w tym art. 66 8§ 1, przez oferte nalezy
rozumie¢ oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, okreslajgce istotne
postanowienia tej umowy. Z definicji tej wynika, ze w ofercie musi by¢ stanowcza propozycja
zawarcia umowy, a ponadto propozycja ta musi zawieraC¢ konieczne elementy jej tresci.
Wszystkie te elementy zawiera oferta Odwotujgcego. Stwierdzit takze, ze Zamawiajacy w
SIWZ nie przedstawit zadnych szczegdlnych wymogow, w szczegodlnosci co do formy, tresci i
czasu. Z tych wzgledéw przywotujgc komentarze do art. 85 ustawy Pzp, zwrdcit uwage, ze
terminy w nim zawarte odnoszg sie nie tylko do wykonawcy, ale réwniez do Zamawiajgcego,
albowiem to Zamawiajgcy ma obowigzek okreslenia w SIWZ czasu w jakim oferenci sg
zZwigzani ztozong oferta. W niniejszej sprawie pierwotny termin zwigzania ofertg wynosit 60
dni, a nastepnie za zgoda wykonawcy na wniosek Zamawiajgcego zostat przediuzony o
nastepne 30 dni (przedtuzony z uwagi na zawieszenie jego biegu przez ztozenie odwolania),
a ktory nastepnie zostat z inicjatywy wykonawcy przedtuzony do dnia dokonania ponownej
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a ostatecznie sprecyzowany pismem
Odwotujgcego sie z dnia 12 stycznia 2011 r., na dzien 11 lutego 2012 r. Wiasciwa
interpretacja art. 85 ustawy Pzp musi prowadzi¢ do stwierdzenia, ze przedtuzanie zwigzania
ofertg ponad ustawowe terminy w intencji ustawodawcy powinno chroni¢ przede wszystkim
interes wykonawcy, ktory nie moze by¢ skazany na zbyt opieszatle dokonywanie wyboru
oferenta, co moze go narazi¢ na ewentualng szkode czy tez utrate wadium. Ochrona
interesu wykonawcy przez ustawodawce nie moze jednak by¢ interpretowana, w ten sposob,
ze w sytuacji gdy Wykonawca caly czas dagzy swoim postepowaniem do uzyskania
zamoOwienia, Zamawiajacy bedzie wykorzystywat i nadinterpretowywat przepisy, aby go nie
wybraé. Podkreslit, ze w niniejszej sprawie to Zamawiajgcy wystapit o przedtuzenie terminu o
30 dni (na co otrzymat zgode), a nie na 60 dni (ha co rowniez by otrzymat zgode), a takze ze
po wydaniu orzeczenia przez KIO w dniu 16 grudnia 2011 r., do dnia 30 grudnia 2011 r.,
przez okres dwoch tygodni, kiedy jak sam przyznaje w tym okresie jego zdaniem oferta
Odwolujgcego sie byta wazna nie zrobit nic mimo tak diugiego okresu, aby jg wybraé, tym
bardziej w sytuacji gdy z orzeczenia KIO wynikat obowigzek ponownego wyboru z udzialem
oferty odwolujgcego sie. Fakt potwierdzenia przez Zamawiajgcego otrzymania uzasadnienia
orzeczenia KIO z dnia 2 stycznia 2012 r., nie ma zadnego znaczenia dla sprawy, tym

bardziej ze ustawa Pzp skutki prawne odnosi do dnia ogtoszenia orzeczenia, a nie do dnia
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doreczenia jego uzasadnienia. Stwierdzit takze, ze Odwolujacy z wlasnej inicjatywy ziozyt
przy pisSmie z dnia 12 stycznia 2012 r. gwarancje wadialna, w ktorej zakreslit nowy termin
zwigzania oferta. Zatem jego oferta byta caly czas wazna, a termin byt odpowiednio
przediuzony i Zamawiajgcy miat tego Swiadomosc¢ poprzez otrzymanie odpisu odwotania
oraz ww. pisma. Wyjasnit takze, ze pismo z dnia 12 stycznia 2012 r., zostalo podpisane
przez osobe upowazniona do reprezentacji - Czlonka Zarzadu Piotra Olszaka (ktory
podpisywat oferte oraz odwotania), a tylko blednie przystawiono pieczatke pracownika
odpowiedniej komarki. Tym samym za btedne i chybione, zdaniem wykonawcy, nalezy uzna¢
okolicznosci przywotane w zawiadomieniu o wyborze oferenta. W konkluzji wykonawca
stwierdzit, ze nie istniaty podstawy prawne, ani faktyczne do ponownego wykluczenia go z
postepowania i odrzucenia jego oferty, w sytuacji gdy oferent ziozyt oswiadczenie woli o
przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, a ztozona przez niego oferta byta prawidtowa i winna

by¢ wybrana.

Rozpoznaj gc niniejsze odwotanie Izba ustalitai zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Tak jak ustalita Izba, Zamawiajacy w pismie z dnia 4 listopada 2011 r. wezwat
wykonawcOw do przediuzenia terminu zwigzania ofertg - wraz z przedtuzeniem okresu
waznosci wadium - o kolejne 30 dni, ktéry to termin uptywat pierwotnie w dniu 14 grudnia
2011 r. Odwotujacy wyrazit takg zgode, przedktadajgc takze gwarancje z wymaganym
okresem waznosci. W zwigzku z odwotaniem wniesionym do Prezesa KIO w dniu 30
listopada 2011 r. nastapito - w mys$| art. 182 ust. 6 ustawy Pzp — zawieszenie biegu terminu
zwigzania ofertg, ktory to termin rozpoczat ponownie bieg od dnia 17 grudnia 2011 r. w
zwigzku z ogtoszeniem przez Krajowg Izbe Odwotawczg w dniu 16 grudnia 2011 r. wyroku w
zakresie wniesionego odwotania. To oznacza, ze — w niniejszej sprawie - termin zwigzania
ofertg uptynat ostatecznie z dniem 30 grudnia 2011 r. i tylko wykonawca zgodnie z art. 85
ust.1 ustawy Pzp byt uprawniony do samodzielnego przedtozenia terminu zwigzania ofertg
przed jego uptywem, albowiem w tym postepowaniu Zamawiajgcy — tak jak stanowi ustawa
Pzp — skorzystat z przystugujagcego mu uprawnienia. Kolejne przedtuzenie mogto by¢ tylko
skutekiem decyzji wykonawcy. Izba stwierdza takze, ze uwzgledniajac odwotanie i nakazujac
dokonanie okreslonych czynnosci Krajowa lzba Odwotawcza nie wydtuza terminu zwigzania
oferta, albowiem takie upowaznienie nie wynika z przepiséw prawa. Uptyw terminu zwigzania
ofertg pomiedzy wydaniem wyroku a jego wykonaniem powoduje koniecznosé¢ zlozenia przez
wykonawce stosownej deklaracji w my$| art. 85 ust.2 ustawy Pzp. Jednakze nie moze by¢

ono zlozone — tak jak w tym przypadku - po uptywie terminu zwigzania ofertg. lzba ustalita,
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ze w okresie od dnia 14 grudnia 2011 r. do dnia 11 stycznia 2012 r. Odwolujacy nie skiadat
zadnych oswiadczen, co do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Takg czynnos¢ wykonat
dopiero w dniu 12 stycznia 2012 r., przedkfadajac pismo wraz z gwarancje ubezpieczeniowg
tytutem wadium. Izba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca,
ktoremu zwrdécono wadium nie jest zobowigzany po wydaniu wyroku na jego korzys¢ do
wniesienia z wlasnej inicjatywy wadium. Taki obowigzek powstaje na skutek wezwania
zamawiajacego, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania oferta odwotujgcego sie
wykonawcy zostaje wybrana jako najkorzystniejsza. Izba jednoczesnie stwierdza, ze pismo z
dnia 12 stycznia 2012 r. nie mogto by¢ uznane przez Zamawiajgcego jako oswiadczenie o
przediuzeniu terminu zwigzania oferta od dnia 31 grudnia 2012 r. albowiem przede
wszystkim zostato ztozone po uplywie terminu zwigzania ofertg, ponadto nie zawiera
oswiadczenia o okresie zwigzania od 31.12. 2011 r. i jeszcze dodatkowo pismo to zostato
podpisane przez osobe nieuprawniong do skladania os$wiadczenia woli w imieniu
wykonawcy. Izba stwierdza réwniez, ze skladane w toku rozprawy oswiadczenie nie moze
by¢ podstawg do ustalenia osoby podpisujacej, albowiem nieczytelnos¢ podpisu
uniemozliwia jednoznaczne stwierdzenie, ze podpis ten zostat ztozony przez uprawnionego
czlonka zarzadu, dzialajgcego jako petnomocnik spokki. 1zba zwraca réwniez uwage, ze
wskazywany przez wykonawce art. 87 ustawy Pzp reguluje procedure wyjasnien zwigzanych
Z trescig oferty i umozliwia usuniecie ewentualnych omylek, ale tylko takich, ktore dotyczg
tresci oferty. Zatem wskazany art. 87 ustawy Pzp nie mogt stuzy¢ jako podstawa do
sktadania wyjasnien i w konsekwencji sktadania przez wykonawce oswiadczen w
przedmiocie zwigzania ofertg po dniu 30 grudnia 2011 r. Tym samym w niniejszej sprawie
mial zastosowanie przepis art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, stanowigcy o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania, albowiem wykonawca de facto nie przedtuzyt okresu zwigzania

oferta.

W konkluzji 1zba stwierdza, ze po dniu 30 grudnia 2011 r. wnoszacy odwofanie
wykonawca nie przediuzajgc zgodnie z art. 85 ust.2 ustawy Pzp terminu zwigzania ofertg
utracit takze status wykonawcy w rozumieniu ustawy Pzp i tym samym nie miat interesu we
wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust.l ustawy Pzp. Zgodnie bowiem ze
wskazanym art. 179 ust.1 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje wykonawcy tylko wtedy, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Przede wszystkim, jak wskazata 1zba, ustawa
Pzp nie wymaga od zamawiajgcego wykonania wyroku KIO [podobnie wyroku sadu] w
ustawowo zakreslonym terminie. Tym samym kazdy wykonawca - tak jak wskazano powyzej
— jest zobowigzany do podejmowania tych czynnosci do ktorych zostat bezposrednio i

posrednio zobowigzany ustawg Pzp. W tym przypadku do ztozenie we wtasciwym terminie —
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w mysl art. 85 ust.2 ustawy Pzp — deklaracji przedluzenia terminu zwigzania oferta.
Uchybienie przez wykonawce temu przepisowi ustawy — nawet niezamierzone - powoduje,
ze nie moze w konsekwencji ponies¢ szkody w uzyskaniu zamoéwienia, albowiem
pozbawiajgc sie skutkiem zaniechan statusu wykonawcy, nie moze w tym postepowaniu
ubiegac sie o przedmiotowe zamowienie.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania

orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.



