Sygn. akt KIO 1459/17

POSTANOWENIE
z dnia 31 lipca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 31 lipca 2017 roku odwotania wniesionego w dniu 17 lipca 2017 r.
przez wykonawce l. R. S.A z R. w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji w B. sp. z o.0.

przy udziale wykonawcy l.-B. S.A z W., zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce I. R. S.A z R.
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce tytulem wpisu
od odwotania.
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Stosownie do art. 198a ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: .........c.coeviieenierunninniennn
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Uzasadnienie

W dniu 17 lipca 2017 r. (wptyw bezposredni) wykonawca |. R. S.A.
z R. (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec:

* czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcej na wezwaniu wykonawcy |.-B. S.A. (dalej ,I.")
do zawarcia umowy pomimo faktu, ze wykonawca ten nie wniést wadium na okres
niezbedny do zabezpieczenia postepowania, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1 i
ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]

w zwigzku z art.184 tejze ustawy,

* zaniechania czynnoéci odrzucenia oferty IDS, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1

oraz 89 ust. 1 pkt 7b ustawy w zwigzku z art. 184 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. niewaznienie czynno$ci wezwania |. do zawarcia umowy,

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty |. jako najkorzystniejszej,

3. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

4. odrzucenie oferty .,

5. powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod nie podlegajgcych
odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcéw nie podlegajacych wykluczeniu
z postepowania.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze ,,O okolicznosciach stanowigcych podstawe niniejszego



odwofania to jest o wykonaniu czynno$ci wezwania I. do zawarcia umowy oraz

0 zaniechaniu oferty I. powziglismy wiadomosc w dniu 14 lipca 2017 roku. Dziesigciodniowy
termin do wniesienie odwotania uptywa w dniu 24 lipca 2014 roku. Oznacza to, iz
przedmiotowe odwofanie zostato wniesione z zachowaniem terminu ustawowego.” (str. 5
odwotania, pierwszy akapit).

W Odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 lipca 2017 r. zamawiajgcy wniést o odrzucenie
odwotania (z powodu uptywu terminu na jego wniesienie).

O odrzucenie odwotania (z tego samego powodu) wniost takze przystepujacy
w swoim stanowisku pisemnym z dnia 31 lipca 2017 r.
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Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w B. sp. z 0.0. (dalej
,Zamawiajgcy”) wszczeto w dniu 4 stycznia 2017 r. w trybie przetargu nieograniczonego
(publikacja ogtoszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym UE pod numerem 2017/S
002-002407), postepowanie na ,Rozbudowe i przebudowe ciggu technologicznego na
oczyszczalni sciekbw w Bochni wraz z wykorzystaniem odnawialnych zrodet energii”
(1/2017/POIS).

W dniu 23 maja 2017 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
tj. oferty przystepujacego i zawiadomit o tej czynno$ci wykonawcow.

Wskazac nalezy, ze po tym wyborze zaréwno oferty, jak i protokét wraz
z zatgcznikami byt jawny dla wszystkich wykonawcow (,Protokét wraz z zatgcznikami jest
Jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej
(...), Ztym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia”— art. 96 ust. 3 ustawy Pzp).

Wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 23 maja 2017 r. ztozono
odwolania rozpoznane przez Krajowa lzbe Odwotawczg (dalej takze ,Izba”) tacznie w dniach
27128 czerwca 2017 r.

W ww. sprawach potgczonych (sygn. akt KIO 1113/17, KIO 1122/17, KIO 1125/17,
KIO 1129/17) w dniu 4 lipca 2017 r. Izba wydata wyrok podtrzymujgcy wybér oferty
przystepujacego jako najkorzystniejszej.

Jak trafnie wskazat na posiedzeniu przystepujacy, zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 23 maja 2017 r. bylo ostatnim obowigzkiem informacyjnym
zamawiajacego wobec wykonawcodw uczestniczgcych w postepowaniu (w sytuaciji, jak
przedmiotowa, gdy postepowanie odwotawcze nie doprowadzito do uniewaznienia tej
czynnosci i nie doszto do uniewaznienia postepowania) i ostatnig czynno$cig zamawiajgcego
w odniesieniu do ktérej zastosowanie znajduje przepis art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp
(termin liczony od przestania informacji o czynnosci).

Oznacza to, ze termin na wniesienie odwotania wobec czynnosci czy zaniechan
zamawiajacego po tej dacie winien by¢ liczony z zastosowaniem przepisu art. 182 ust. 3
pkt 1) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,Odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone
wust. 112 wnosi sie: 1) wprzypadku zamowien, ktérych warto$¢ przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — wterminie 10 dni od dnia,
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w ktérym powzieto lub przy zachowaniu naleZytej staranno$ci mozna byto powzig¢
wiadomos$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia’.

Odwotujgcy ztozyt odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego
z tego powodu, ze przystepujgcy nie wniost wadium ,na okres niezbedny do zabezpieczenia
postepowania” (str. 2 odwotania pierwszy akapit) oraz wobec konsekwencji tego
zaniechania, tj. czynnosci wezwania przystepujgcego do zawarcia umowy.

Kwestig kluczowg dla rozstrzygniecia terminowosci wniesionego przez I. R. S.A. z R.



w dniu 17 lipca 2017 r. odwotania jest ustalenie, kiedy odwotujacy powziat lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mégt powzigé wiadomo$é, ze zamawiajgcy pozytywnie
zweryfikowat wazno$¢ gwarancji wadialnej przystepujgcego na — jak ujat to odwotujgcy —
LOKres niezbedny do zabezpieczenia postepowania’.

Skiad orzekajgcy Izby w toku posiedzenia ustalit, ze byt to 4 lipca 2017 r.

W odwotaniu odwotujgcy potwierdzit, Ze ,posiadat wiedze, Zze wadium wniesione
przez IDS do momentu rozprawy Krajowej Izby Odwotawczej w potgczonych sprawach
o0 sygnaturach akt: KIO 1113/17, KIO 1122/17, KIO 1125/17, KIO 1129/17 byto wazZne do
dnia 04 lipca 2017 roku to jest do konca przedfuzonego w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, terminu zwigzania ofertg.” (str. 3 odwotania, drugi akapit).

Wskaza¢ nalezy, ze pierwotnie ztozona przez przystepujgcego ubezpieczeniowa
gwarancja zaptaty wadium byta wazna do 8 maja 2017 r.

Rozstrzygniecie postepowania (1j. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej) po tej
dacie wymagato przediuzenia terminu waznosci gwarancji wadialnej (albo zfozenia nowego
wadium) najpdzniej do dnia 8 maja 2017 r. (w terminie waznosci pierwotnej gwarancii).

Zamawiajgcy, pismem z dnia 30 czerwca 2017 r. (korespondencja e-mail
z godz. 14:41i 15:23), zwrécit sie do przystepujacego o przedtuzenie waznosci wadium
w nieprzekraczalnym terminie do dnia 4 lipca 2017 r. do godz. 15:00.

Przy pi$mie z dnia 3 lipca 2017 r. przystepujacy przekazat zamawiajgcemu aneks nr 2
do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium z terminem waznos$ci gwarancji do
18 lipca 2017 r.

Wybdér oferty najkorzystniejszej w dniu 23 maja 2017 r. oznaczat dla wykonawcow, ze
zatgczniki do protokotu (w tym aneksy) sg dla nich dostepne, a zatem odwotujacy mégt od
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tego momentu uzyskiwac wiedze, czy przystepujgcy przedtuzyt/przediuzat gwarancje
wadialng i do jakiego terminu.

W przedmiotowym stanie faktycznym oznacza to, ze 23 maja 2017 r. (po wyborze)
dla odwotujgcego dostepna byta informacja, ze przystepujacy ztozyt aneks nr 1 z terminem
waznosci gwarancji zaptaty wadium do 4 lipca 2017 r.

Jak wynika ze zfozonej przez zamawiajgcego na posiedzeniu korespondencji e-mail
odwotujgcego z zamawiajgcym z dnia 24 maja 2017 r. (godz. 8:44, 13:33) odwotujacy
skorzystat z przystugujgcego mu prawa i zwrécit sie do zamawiajgcego o udostepnienie mu
protokotu wraz z zatgcznikami (w dniu 26 maja 2017 r. w przypadku udostepnienia
u zamawiajgcego). Zamawiajgcy poinformowat, ze zgdane dokumenty sg dostepne dla
odwotujgcego od dnia 25 maja 2017 r.

Skoro przystepujacy juz w maju co najmniej mogt powzigé wiadomos$¢, iz termin
waznosci gwarancji przystepujgcego ,wymaga” przedtuzenia (dla zawarcie umowy po
zakonczeniu postepowania odwotawczego, co nastgpito 4 lipca 2017 r., kiedy to Izba wydata
wyrok w ww. sprawach potgczonych) oraz skoro przedtuzenie terminu waznosci wadium jest
mozliwe jedynie w terminie jego waznosci (do 4 lipca 2017 r., godz. 15 — takg godzine
wyznaczyt zamawiajgcy) to przystepujgcy juz w tym dniu o godz. 15 mogt powzigc
wiadomos¢, czy i na jaki czas przystepujgcy przediuzyt po raz kolejny termin waznosci
gwarancji (aneksowany juz wczesniej aneksem nr 1).

Na posiedzeniu zamawiajgcy o$wiadczyt, ze ,,dokonat weryfikacji prawidfowosci
zfoZonego przez Przystepujgcego wadium w postaci gwarancji bankowej — aneks nr 2 juz
04.07.2017 r.” (str. 3 protokotu, przedostatni akapit).

Skiad orzekajgcy oswiadczenie to uznat za wiarygodne. Zauwazenia wymaga, ze
w tym przypadku weryfikacja ta sprowadzata sie do ,odszukania” nowego terminu waznosci
gwaranciji.

Podkresli¢ takze nalezy, ze o$wiadczenia tego nie kwestionowat odwotujacy,
podnoszac jedynie Zze ,uzewnetrznieniem podjetej przez zamawiajgcego decyzji o uznaniu
prawidfowosci przediuzenia wadium (aneks nr 2)”— str. 4 protokotu, drugi akapit — byto pismo
zamawiajgcego z dnia 6 lipca 2017 r. wzywajgce przystepujacego do przedtozenia



dokumentéw wymaganych przed podpisaniem umowy.

Dostrzezenia nadto wymaga, ze po stronie zamawiajgcego nie ma obowigzku
informacyjnego w tym zakresie (jak wskazano wczes$niej ostatnig czynnoscig, o ktorej
zamawiajgcego miat obowigzek zawiadomi¢ wykonawcow byt wybér oferty najkorzystniejszej
z dnia 23 maja 2017 r.).
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Niewatpliwie odwotujacy juz w dniu 4 lipca 2017 r. mogt powzigé wiadomos¢, czy
przystepujacy ztozyt jakiekolwiek nowe oswiadczenia lub dokumenty oraz, czy juz w dniu
4 lipca 2017 r. zamawiajgcy dokonat weryfikacji prawidtowo$ci ztozonego przez
przystepujacego wadium.

Kroki zmierzajgce do ustalenia ,przedtuzenia waznosci oferty i wadium przez
1.-B. S.A.” podjat odwotujgcy dopiero 10 lipca 2017 r., kierujgc w tym zakresie do
zamawiajgcego zgdanie udostepnienia ,,catosci korespondencji powstatej od dnia
27.06.2017 r.” (pismo odwotujgcego do zamawiajgcego z dnia 10 lipca 2017 r.)

Uwzgledniajgc fakt, Zze w tym przypadku zastosowanie znajduje przepis art. 182 ust. 3
pkt 1) ustawy Pzp, oraz fakt, ze wiadomos$¢ o zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego
(ocenie przez zamawiajgcego, ze wadium przystepujacego na przedtuzony okres jest
prawidtowe) odwotujgcy mégt powzigé juz 4 lipca 2017 r., uzna¢ nalezato, ze odwoltujgcy
uchybit dziesieciodniowemu terminowi na wniesienie odwotania. Termin ten, liczony od
4 lipca 2017 r., uptynat 14 lipca 2017 r. (pigtek)

Ztozenie odwotania w dniu 17 lipca 2017 r. obliguje sktad orzekajacy Izby do jego
odrzucenia na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, {j. z tego wzgledu, iz zostato
whiesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Przypomnienia wymaga, iz termin na wniesienie odwotania jest terminem zawitym,
nie podlegajacym przywréceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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