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WYROK
z dnia 17 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 17 grudnia 2015 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2015 r. przez
wykonawce P. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg DROMAXP. S., ul.
Nadwislanska 7, 83-110 Knybawa w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog
Wojewodzkich w Gdansku, ul. Mostowa 11a, 80-778 Gdansk

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia przetargu oraz nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z przetargu, a takze nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie
badania i oceny oferty Odwotujgcego w zakresie ztozonego wadium,

2. kosztami postepowania obcigza Zarzgd Drog Wojewodzkich w Gdansku, ul.
Mostowa 11a, 80-778 Gdansk i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P. S.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg DROMAX P. S., ul. Nadwislanska 7, 83-
110 Knybawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zarzadu Drég Wojewodzkich w Gdansku, ul. Mostowa 11a, 80-778
Gdansk na rzecz wykonawcy P. S. prowadzgacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
DROMAXP. S., ul. Nadwislanska 7, 83-110 Knybawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomochnika.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:........cccuovueniiruennnnnnns

Sygn. akt: KIO 2644/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku ul. Mostowa 11 a, 80-778
Gdansk wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej 207.000 euro, ktérego przedmiotem jest
,Pemienie nadzoru inwestorskiego wraz z kontrolg rozliczenia budowy przez Inzyniera dla
obiektu realizowanego pod nazwg: Budowa obwodnicy miasta Kartuzy - ETAP I, nr
postepowania 32/2015/PN/WRL.

Przedmiotowe zaméwienie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2015/S 114-207045.

Informacje o podstawach do wniesienia odwotania Odwolujacy: P. S. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg DROMAXP. S. 83-110 Knybawa, ul. Nadwislanska 7



powzigt w dniu 26 listopada 2015 roku, wskutek zawiadomienia, otrzymanego od
Zamawiajgcego dotyczgcego uniewaznienia postepowania w sprawie udzielenia
przedmiotowego zamowienia oraz wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnigciem przetargu Odwotujgcy w dniu 4
grudnia 2015r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
Pzp:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia
2004 roku (t.j.: Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawy Pzp w zwigzku z
art. 46 ust. 1, art. 46 ust. 3 ustawy Pzp- poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego
jako ze jego Oferta byta niezabezpieczona wadium w terminie od dnia 30.10.2015 roku do
dnia 24.11.2015 roku, tj. w okresie po dokonanym w dniu 23 pazdziernika 2015 roku
wyborze oferty najkorzystniejszej i jednoczes$nie w okresie po zwrocie wadium Wykonawcom
przez Zamawiajgcego, w tym Odwolujgcemu, ktérych ofert nie wybrano;

2. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez uznanie, ze w stanie faktycznym niniejsze;j
sprawy zachodzity podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, podczas gdy w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie zaistniata
zadna z przestanek wykluczenia Odwotujgcego z tego postepowania; réwniez poprzez jego
btedng wyktadnie polegajacag na uznaniu, ze przestanka wykluczenia wykonawcow, ktérzy
nie wniesli wadium, lub nie wniesli wadium w przediuzonym okresie zwigzania ofertg

obejmuje swoim zakresem réwniez wykonawcow, ktorych oferty nie zostaty wybrane
pierwotnie, jako najkorzystniejsze, gdy po uniewaznieniu przez Zamawiajgcego decyzji o
wyborze oferty najkorzystniejszej ponownie dokonywany jest wybér oferty z uwzglednieniem
ofert tych wykonawcow;

3. art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez ich niewtasciwg
wykfadnie i zastosowanie polegajgce na zaniechaniu przyjecia, ze w razie, gdy dokonuje sie
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej obowigzek ztozenia wadium - w odniesieniu do
wykonawcow, ktorych oferty nie zostaty pierwotnie wybrane, jako najkorzystniejsze - obcigza
jedynie tego wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza i jest
wykonywane na wezwanie zamawiajgcego;

4. art. 46 ust. 1 w zw. z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp przez jego btedng wykfadnie i
zastosowanie polegajgce na przyjeciu, ze, w nastepstwie uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej przy ponownym dokonaniu oceny ofert przez Zamawiajgcego
istnieje obowigzek utrzymywania wadium przez caty okres zwigzania ofertg przez
wykonawcdw, réwniez pomimo jego uprzedniego zwrotu, ktérych oferty pierwotnie nie
zostaty wybrane, jako najkorzystniejsze.

5. art. 46 ust. 3 ustawy Pzp przez jego wadliwg wyktadnie i w konsekwencji
niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu przyjecia, ze Wykonawca, ktérego oferta
pierwotnie nie zostata wybrana przez Zamawiajgcego, jako najkorzystniejsza, ale w
nastepstwie czynno$ci Zamawiajgcego po stronie Zamawiajgcego powstat obowigzek
uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponownego wyboru oferty -
ma obowigzek utrzymywania waznego wadium przez caly okres zwigzania swojg ofertg, a
nie tylko wéwczas, gdyby, stosownie do postanowien art. 46 ust. 3 ustawy Pzp zostanie
wezwany przez Zamawiajgcego w przypadku wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej.

6. art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez
bezpodstawne uznanie za odrzucong oferty Odwotujacego w zwigzku z tym, iz nie
zachodzity podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania;

7. art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp- poprzez uniewaznienie postepowania z naruszeniem
przestanki upowazniajgcej do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, bowiem brak jest podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego
postepowania o udzielenia zamoéwienia publicznego, a tym samym na zasadzie art. 24 ust. 4
ustawy Pzp uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong;

8. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez jego wadliwe zastosowanie polegajgce na
natozeniu przez Zamawiajgcego na Odwolujgcego obowigzku utrzymywania wadium po
wyborze najkorzystniejszej oferty, w sytuacji, gdy zamawiajgcy za oferte najkorzystniejsza



nie uznat pierwotnie oferty Odwotujgcego, w sytuaciji, gdy przepisy ustawy Pzp naktadajg na
Zamawiajgcego obowigzek niezwtocznego zwrotu wadium po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty, co tez nastgpito, co w konsekwenciji stanowito o przeprowadzeniu

postepowania w spos6b naruszajgcy zasady rownosci i uczciwej konkurenciji, bo na
Odwolujgcego natozono obowigzki nieprzewidziane i niemozliwe do wykonania w Swietle
przepisdw ustawy Pzp i okoliczno$ci faktycznych sprawy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczeniu Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, a tym samych uniewaznienia czynnosci o uznaniu za
odrzucong oferty Odwolujgcego i uniewaznienia czynnosci o uniewaznieniu postepowania;
nakazanie ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z ofertg ztozong przez
Odwolujgcego, jako najkorzystniejszg oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego kosztow postepowania przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

W swoim odwotaniu podnidst, iz Zamawiajgcy dokonat bezzasadnego wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania z uwagi na niezabezpieczenie oferty wadium.

Wskazat, ze w przedmiotowej sprawie bezsporne jest, iz pierwotny wybér oferty
najkorzystniejszej nastgpit w dniu 23 pazdziernika 2015 r., kiedy to, jako najkorzystniejsza
zostata wybrana oferta Biuro Obstugi Inwestycji INWEST-WYBRZEZE Sp. z 0.0.

Uzasadniajgc natomiast wykluczenie Odwolujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat na okolicznos¢, iz Odwotujgcy nie
zabezpieczyt oferty wadium w okresie od dnia 30.10.2015 roku do dnia 24.11.2015 roku.

Wedtug Odwolujgcego stanowisko Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w
obowigzujgcych przepisach ustawy Pzp.

Po pierwsze - nie zaszta zadna przestanka do wykluczenia Odwolujgcego z uwagi na
niewniesienie wadium do uptywu terminu skladania ofert.

Po drugie, wskazat, ze zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zobowigzany
jest zwroci¢ wadium wszystkim wykonawcom niezwitocznie po wyborze oferty
z oferta wybrana, jako najkorzystniejszej wyjatkiem wykonawcy, ktérego zostata
najkorzystniejsza. Zamawiajgcy ma prawo zgda¢ ponownego wniesienia wadium przez
wykonawce, ktéremu zwrécono wadium na podstawie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp jezeli w
wyniku rozstrzygniecia odwotania oferta tego wykonawcy zostata wybrana, jako
najkorzystniejsza (art. 46 ust. 3 ustawy Pzp).

Zdaniem Odwotujgcego zwrocenie Odwotujgcemu wadium spowodowato, zgodnie z
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przepisami prawa, to, ze oferta ztozona przez Odwolujgcego wcigz, nieprzerwanie (do dnia
18 stycznia 2016 r.) wigzata i wigze tegoz Wykonawce, z tym jednakze zastrzezeniem, iz od
dnia 30 pazdziernika de facto do dnia 24 listopada 2015 r. nie byta zabezpieczona wadium.

Oczywistym jest dla Odwotujgcego, ze skoro Zamawiajgcy zwrédcit mu wadium, nie
mogt sie nim juz postugiwac.

Co istotne dla Odwotujgcego jest, ze zgodnie z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp
Zamawiajacy zgda ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktdremu zwrdcono
wadium na podstawie art. 46 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli w wyniku rozstrzygnigecia odwotania
jego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza, a wykonawca w takim przypadku wnosi
wadium w terminie okreslonym przez zamawiajgcego. Tym samym do tego czasu oferta taka
pozostaje, zgodnie z powotanymi przepisami, ofertg niezabezpieczong wadium.

Wedtug Odwotujgcego w Swietle art. 46 ust. 1 ustawy Pzp nie miat on juz obowigzku



ponownego uiszczania wadium, bowiem kwestia ta podlegata dyspozyciji art. 46 ust. 3
ustawy Pzp.

Taki obowigzek powstatby jedynie wéwczas, gdyby oferta Odwolujgcego zostata
uznana za najkorzystniejszg przy ponownej ocenie ofert wszystkich wykonawcéw,
dokonywanej przez Zamawiajacego wskutek rozstrzygniecia odwotania.

W kontek$cie powyzszego zauwazyt, ze Zamawiajgcy zwrécit Odwotujgcemu wadium
w dniu 30 pazdziernika 2015 roku, do czego byt zobowigzany na podstawie art. 46 ust. 1
ustawy Pzp, a nastepnie wykluczyt go z dalszego postepowania, niezasadnie twierdzac, iz
wskutek niezabezpieczenia oferty wadium w okresie od dnia 30 pazdziernika 2015 roku (1.
od tego samego dnia kiedy to Zamawiajgcy dokonat zwrotu wadium na rachunek
Wykonawcy) Odwotujgcy nie wniést wadium.

Po trzecie, Odwolujgcy zwrécit uwage, ze w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy
nawet, jezeli Zamawiajgcy poczynit takie zatozenie/ustalenie w stosunku do Odwotujgcego,
nie znajduje rowniez zastosowanie przedtuzanie terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym
przediuzeniem terminu waznosci wadium, bowiem nie dotyczy ona sytuacji, gdy do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg dochodzi po wyborze oferty najkorzystniejszej, na co
wskazuje art. 85 ust. 4zd. 2 ustawy Pzp.

W takich okolicznosciach — w ocenie Odwotujgcego - obowigzek ten obcigza jedynie
wykonawce, ktorego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza. Wobec powyzszego,

przesfanke wykluczenia wskazang w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nalezatoby
interpretowa¢ w sposéb, ktéry uwzglednia opisany powyzej wyjatek.

W przekonaniu Odwotujgcego art. 46 ust. 1 ustawy Pzp naktada na Zamawiajgcego
obowigzek niezwiocznego zwrotu wadium po wyborze oferty najkorzystniejszej. Obowigzek
ten obcigza Zamawiajgcego niezaleznie od formy wniesionego wadium, jak tez od tego,
jakich czynnosci technicznych bedzie musiat dokona¢ Zamawiajgcy w celu jego wykonania.

Wyjaénit, Ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy zwrécit wadium wniesione w
formie gotéwki Odwolujgcemu, ktdrego oferta nie zostata uznana za najkorzystniejsza, a
nastepnie w wyniku uniewaznienia swojej poprzedniej decyzji wykluczyt Odwotujgcego,
poniewaz w jego ocenie istniaty przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu o zamowienie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskazat przy tym, ze zgodnie z tym przepisem z postgpowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu
sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktbrym mowa wart.
46 ust. 3 (ponowne whniesienie wadium przez wykonawce, ktéremu je zwrocono jezeli w
wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza) albo
nie zgodzili sie na przedituzenie okresu zwigzania ofertg. Wykluczeniu podlega wykonawca,
ktérego oferta nie jest zabezpieczona wadium, przez caty okres zwigzania oferta.

Zatem, wedtug Odwotujacego - podstawg do wykluczenia jest niewniesienie wadium
w odpowiednim terminie, tj. przed uptywem terminu sktadania ofert (art. 45 ust. 3), jak tez
zabezpieczenie na okres krétszy niz wymagany przez zamawiajgcego w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia okres zwigzania oferts.

Ponadto, zaznaczyt, ze przestanka wykluczenia wystgpi rowniez w sytuaciji
niewniesienia przez wykonawce wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg, a wiec
wtedy, gdy zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 lub art. 184, wystapi o
przediuzenie wadium lub wniesienie nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg,
a wykonawca wadium takiego nie przedtuzy lub nie wniesie.

Zdaniem Odwotujgcego - zgdanie przedtuzenia waznosci wadium moze nastgpic¢
réwnoczesnie z zgdaniem przedtuzenia terminu zwigzania oferta, jak rowniez niezaleznie od
tego terminu. Brak przedtuzenia wazno$ci wadium stanowi wiec podstawe do wykluczenia



wykonawcy, jednak tylko wéwczas, gdy koniecznos¢ przedtuzenia jest nastepstwem
okolicznosci, ktére majg miejsce przed wyborem oferty najkorzystniejszej, to wykluczenie

dotyczy potencjalnie wszystkich wykonawcoéw, ktérzy ztozyli oferte.

Jezeli zas wymog przedtuzenia wadium powstanie po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej, jego niespetnienie powoduje wykluczenie tego wykonawcy, ktéry jest
obowigzany utrzymywaé wadium do czasu podpisania umowy, tj. tego, ktéry ztozyt oferte
najkorzystniejszg. Wykluczeniu z udziatu w postepowaniu bedzie podlegat rowniez taki
wykonawca, ktory w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego nie wniesie nowego
wadium na wskazany okres, jezeli jego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza w
wyniku wykonania czynno$ci nakazanych orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy stanat na stanowisku, Ze nie moze jednak podlegaé wykluczeniu taki
wykonawca, ktéremu Zamawiajgcy zwrécit wadium po wyborze oferty najkorzystniejszej, a
jego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza po dokonaniu powtérnego wyboru
spowodowanego okolicznosciami innymi niz wydanie odpowiedniego wyroku przez Izbe, np.
na podstawie art 94 ust. 3 ze wzgledu na uchylenie si¢ pierwszego wybranego wykonawcy
od podpisania umowy, czy na podstawie art 181 ust. 2 na skutek powtdrzenia czynnosci w
wyniku ztozenia informaciji 0 naruszeniach w postepowaniu, w ktérym ze wzgledu na wartos¢
nie przystuguje od oceny ofert odwotanie, jak tez w wyniku wykonania zalecen pokontrolnych
Prezesa UZP w kontroli uprzednie;.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca taki nie moze by¢ wezwany do ponownego
whiesienia wadium, a wadium pierwotnie zabezpieczajgce oferte zostato mu zgodnie z
prawem zwrocone. Tym samym nie mozna uznaé, ze zachodzi przestanka wykluczenia -
ustawa nakazuje zwrot wadium, czyli dopuszcza ocene i wybdr waznej oferty
niezabezpieczonej wadium. Nie mozna natomiast wykluczyé wykonawcy za brak wadium,
jezeli zgodnie z przepisami nie jest juz ono na danym etapie wymagane.

Odwolujacy uznat, ze takie rozstrzygniecie Zamawiajgcego narusza ustawe Pzp,
poniewaz nie bylo przestanek do wykluczenia Wykonawcy z postepowania o zamoéwienie
publiczne w oparciu o wskazang podstawe prawng, bowiem wniost wadium w terminie i nie
byt wezwany przez Zamawiajgcego do ponownego wniesienia wadium na podstawie art. 46
ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotlujgcy podnidst, Zze przepisy ustawy Pzp nie okre$lajg, aby wykonawca sam,
bez wezwania Zamawiajgcego wniést wadium. Zadna z opisanych okoliczno$ci nie miata
miejsca w przedmiotowej sprawie.

Oferta Odwolujgcego nie zostata bowiem ponownie wybrana jako najkorzystniejsza
oraz nie zostat on wezwany przez Zamawiajgcego do ponownego wniesienia wadium w
okreSlonym terminie. Tym samym nie byto przestanki do wykluczenia wykonawcy z
postepowania 0 zamowienie publiczne.

Nadto zaakcentowal, iz w sytuaciji dokonania zwrotu wadium przez Zamawiajgcego,
skadingd w wyniku wypetnienia cigzacego nan bezwzglednego obowigzku ustawowego, na
ktérg to czynnos¢é Wykonawca nie miat wptywu nieprzerwane zabezpieczenie oferty wadium
jest/bytoby obiektywnie niewykonalne.

Zwrot wadium jest czynnoscia, ktérej na podstawie przepisu ustawy dokonuje
Zamawiajacy. Ani wykonawca, ani osoba trzecia (np. gwarant) za pomocg czynnos$ci
faktycznych i prawnych nie mogg samodzielnie, w sposdb odmienny niz przewidziany w
ustawie, dokonaé okre$lenia uprawnien i obowigzkéw Zamawiajgcego w tym przedmiocie.

Stwierdzit, ze wykonawca nie byt nawet w stanie przewidzie¢ i ustali¢ czy tez
wymagac konkretnego momentu zwrotu wadium dokonywanego przez Zamawiajacego



Wedtug Odwotujacego czynienie zatem Wykonawcy zarzutu w tych okolicznosciach -
niezabezpieczenie oferty wadium od tego samego dnia, kiedy Zamawiajgcy dokonuje jego
zwrotu jest nie tylko wystgpieniem przeciw ustawi, ale rowniez i dziataniem wbrew zasadom
logiki i doSwiadczeniu zyciowemu.

Odwolujgcy stwierdzit, iz wniesienie wadium przez niego nastgpito w sposéb
prawidtowy, zgodny z ustawg Pzp, specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i w petni
dajgcy gwarancje zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego, bowiem Odwotujacy wnidst
wadium w formie gotéwki i ztozyt oSwiadczenie o zwigzaniu ofertg na okres 60 dni liczac od
uplywu terminu do sktadania ofert, wigcznie, tak jak to zostato wskazane w SIWZ

Odwolujgcy wskazat, ze dokonat przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i
jednoczesnie terminu waznosci wadium zgodnie z oSwiadczeniem z dnia 15 wrzes$nia 2015
roku, z dnia 19 pazdziernika 2015 roku i przedtuzenia terminu zwigzania oferta w dniu 2
listopada 2015 roku.

Natomiast w dniu 23 pazdziernika 2015 roku Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej innej niz oferta Odwotujgcego.

Z powyzszej sytuacji faktyczno — prawnej wnioskowat, Zze nie zaistniata zadna

przestanka do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania o zamdwienie publiczne z powodu
niewniesienia przez niego wadium.

Podkreslit, ze w przedmiotowym przypadku tylko gdyby Zamawiajacy wybrat oferte
Odwolujgcego za najkorzystniejszg w wyniku rozstrzygniecia odwotania wykonawca ten
miatby obowigzek powtérnego wniesienia wadium.

Stwierdzit rowniez, ze sposéb zwrotu wadium regulowany w art. 46 ust. 1 pkt 3 zostat
wprowadzony nowelizacjg z dnia 5 listopada 2009 r., gdzie podstawowg réznicg w stosunku
do poprzednio obowigzujgcego prawa jest powstanie obowigzku zwrotu wadium
wykonawcom, ktorych oferty nie zostaty uznane za najkorzystniejsze po czynnosci wyboru
takiej oferty. Ustawodawca w art. 46 ust. 3 przewidziat mozliwos¢ wystosowania przez
zamawiajgcego ponownego zgdania wadium od wykonawcy, ktéremu zostato ono zwrdcone,
jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania doszto do zmiany decyzji zamawiajgcego
dotyczacej wyboru oferty najkorzystniejszej i oferta wykonawcy, ktbremu zwrécono wadium,
zostaje uznana za najkorzystniejszg. W takim wypadku wykonawca bedzie obowigzany do
whiesienia wadium w terminie wskazanym w Zzgdaniu.

Argumentowat, Ze jest to jedyny dopuszczony prawem przypadek, gdy Zamawiajgcy
moze zgdac¢ ponownego whniesienia wadium od wykonawcy, ktbremu na mocy przepisow
ustawy (a wigc zgodnie z prawem) zostato ono zwrocone. W innych przypadkach, gdy
dochodzi do zmiany decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej ustawa nawet nie przyznaje
zamawiajgcemu prawa do zgdania ponownego wniesienia wadium.

Zauwazyl, ze sytuacje takie to np. wybor oferty sposrod pozostatych ofert, gdy
wykonawca, ktorego oferta zostata pierwotnie uznana za najkorzystniejsza, uchyla sie od
zawarcia umowy (art. 94 ust lub powtdrzenie oceny ofert w wyniku wniesienia przez
wykonawce do Zamawiajgcego informacji o naruszeniu przepiséw w postepowaniu o
wartosci nieprzekraczajgcej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust 8 (art 181 ust 2).

Wedtug Odwotujgcego brak mozliwosci zgdania ponownego wniesienia wadium w
takich sytuacjach potwierdza réwniez brzmienie art 24 ust 2 pkt 2, ktéry odwotuje sie wprost
do art. 46 ust 3 nie wymieniajgc wsrod okolicznosci stanowigcych podstawe do wykluczenia
wykonawcow zadnej innej, w ktérej dochodzi do ponownego wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

Zdaniem Odwolujgcego powyzsze nie moze oznaczac, iz Odwolujgcy moze byc
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traktowany inaczej, niz inni wykonawcy w stosunku, do ktérych np. nie nastgpitby fizyczny
zwrot wadium lub tez, ktorych oferta zostata wybrana na podstawie art. 94 ust 3, czy tez w
wyniku dokonania kontroli postepowania przez Prezesa UZP.

Whioskujgc a contrario stwierdzit, Zze takie postepowanie w stosunku do
Odwolujgcego w zwigzku z bezwzglednie obowigzujgcym nakazem réwnego traktowania
wszystkich Wykonawcow i uczciwej konkurencji zawartym w art. 7 ustawy Pzp oznaczatoby,
iz np. przepis art. 94 ust. 3 bytby przepisem martwym, niezastosowalnym, gdyz kazdy
nastepny wykonawcy bytby ad hoc wykluczany przez Zamawiajgcy z powodu
niezabezpieczenia oferty wadium, co stanowitoby wyktadnie jest contra legem, przeciw
ustawie Pzp.

Nadto, w ocenie Odwotujgcego - wykladnia zaprezentowania przez Zamawiajgcego
mogtaby prowadzi¢ do niedopuszczalnych naduzyé poprzez decydowanie arbitralnie przez
Zamawiajgcego — jakiemu wykonawcy zwréci¢ wadium a jakiemu nie, w tym znaczeniu, iz
temu, ktéremu by nie zwrécono fizycznie wadium (,nie zdgzono by”) zgodnie z art. 46 ust. 1
ustawy Pzp miatby w okolicznosciach prezentowanych przez Zamawiajacego pozycje
korzystniejszg — oferta bytaby de facto zabezpieczona wadium.

Nie mozna wigc, w przekonaniu Odwolujgcego, przyjmowaé za wiasciwag wyktadni
rozszerzajgcej i uznac, ze Odwotujgcy nie dokonat zabezpieczenia oferty wadium przez caty
okres zwigzania ofertg, w sytuacji gdy mu je zwrécono na podstawie bezwzglednie
obowigzujacego przepisu art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, a Zamawiajgcy na podstawie art. 46 ust.
3 nie wystapit o jego ponowne whniesienie (z uwagi na brak wypetnienia sie dyspozycji tego
przepisu) lub tez przyjmowac, iz Zamawiajgcy ma prawo domagac sie ponownego
whiesienia wadium od wykonawcy, ktdérego oferta w wyniku powtdrzenia czynnosci wyboru
oferty z r6znych powoddw, oprécz rozstrzygniecia odwotania, zostaje wybrana, jako
najkorzystniejsza tj. zgdania wypetnienia obowigzkdw nie dos¢, ze nie wynikajgcych z
ustawy Pzp to dodatkowo niemozliwych do wykonania ($wiadczenie niemozliwe).

Dziatanie takie nalezatoby uzna¢ za bezpodstawne, gdyz przepisy wyraznie nakazujg
co do zasady zwrot wadium i jego ponowne whniesienie jedynie po powtorzeniu badania i
oceny ofert w wyniku rozstrzygniecia odwotania.

Reasumujac, Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy ma obowigzek niezwtocznie
zwr6ci¢ wadium wszystkim wykonawcom, ktorych oferta nie zostata wybrana jako
najkorzystniejsza.
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Natomiast Zgdanie ponownego wniesienia wadium jest ograniczone podmiotowo.

Zamawiajacy zgda ponownego wniesienia wadium jedynie od wykonawcy, ktéremu
zwrécono wadium, a w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata ponownie
wybrana.

Wskazat réwniez, ze jak wynika z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp nawet jezeli przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek
whiesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Zwrécit rowniez uwage, ze nawet Zgdanie ponownego wniesienia wadium ma miejsce
juz po wybraniu najkorzystniejszej oferty wykonawcy, a oferta tego wykonawcy nie jest
zatem zabezpieczona w chwili dokonywania wyboru w wyniku rozstrzygniecia odwotania
przez KIO.

Wedtug Odwotujgcego ustawa Pzp nie dopuszcza mozliwosci ponownego zgdania
whniesienia wadium, gdy nie wystgpita przestanka wyboru oferty, jako najkorzystniejszej w
wyniku rozstrzygniecia odwotania przez KIlO. Tym samym Zamawiajgcy nie moze juz po
kolejnym wyborze wezwa¢ wykonawcy do zfozenia wadium.



Odwotujgcy podkreslit, iz gdyby przyjgé argumentacje Zamawiajgcego za stuszng, nie
byloby mozliwe dokonanie wyboru oferty np. na podstawie art. 94 ust. 3 ust. 3 ustawy Pzp,
od ktérego to Wykonawcy Zamawiajgcy nie zada wniesienia wadium.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tre§¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ, oferty Odwotujgcego, zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 23 pazdziernika 2015r., pisma Odwolujgcego z dnia 2
listopada 2015r., zawiadomienia z dnia 26 listopada 2015r. 0 uniewaznieniu wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznieniu przetargu i wykluczeniu Odwotujgcego, stanowiska
Zamawiajgcego z dnia 16 grudnia 2015r., jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie
przez Odwotujgcego wyjasnien Izba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwolanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.
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W pierwszej kolejno$ci Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego |zba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7 ust.1, art.24 ust.2 pkt. 2, art.46 ust.1i 3, art.85
ust.4, art.93 ust.1 pkt. 1 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego przetargu z powodu nie wniesienia
wadium na przedituzony okres zwigzania ofertg.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zgodnie pkt. 9.1 Instrukcji dla wykonawcow postanowit,
ze oferty winny by¢ ztozone w terminie do 22.07.2015r. do godz.11:00 w siedzibie
Zamawiajgcego, pok.03.

Izba stwierdzita rowniez, ze Odwotujacy przed uptywem terminu sktadania ofert
przedmiotowg oferte ztozyt oSwiadczajgc w pkt. 8, iz uwaza sie za zwigzanego niniejszg
ofertg przez czas wskazany w SIWZ, tj. przez okres 60 dni od uptywu terminu sktadania
ofert. Jednoczesnie do oferty dotgczyt dowdd wniesienia wadium w wysokosci 16 700 zt
wniesionego przed uptywem terminu sktadania ofert.

Dalej Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 23 pazdziernika 2015 r. w niniejszym
postepowaniu dokonat pierwszego wyboru oferty sposrod dwaéch ofert nieodrzuconych, w
tym oferty Odwolujgcego, w postaci oferty Biuro Inwestycji INWEST - WYBRZEZE Sp. z 0.0.
z siedzibg w Gdyni, jako najkorzystniejsze;.

Jednoczes$nie w tej samej dacie Zamawiajgcy dokonat zwrotu wadium ze skutkiem
prawnym w dniu 30 pazdziernika 2015r.(data wptywu $rodkéw pienieznych z tytutu zwrotu
wadium).

Izba stwierdzita rowniez, ze w pisSmie z dnia 2 listopada 2015r.Odwotujacy wyrazit
zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, a w dniu 24 listopada 2015r.
dokonat ponownej wptaty wadium.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze w dniu 26 listopada 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o uniewaznieniu wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 23 pazdziernika 2015 roku oraz o uniewaznieniu postepowania na
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podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - w zwigzku z brakiem waznych ofert.

Jednoczes$nie, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu



Wykonawcy DROMAX P. S. (oferta nr 4), na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ;.
cyt.: ,Z postepowania o udzieleniu zamowienia publicznego wyklucza sie Wykonawcéw,
ktorzy nie wniesli wadium (...) na przedtuzony okres zwigzania ofertg (...)" (wszystkie oferty
zfozone w postepowaniu zostaty odrzucone lub uznane za odrzucone, w tym oferta Biura
Obstugi Inwest - Wybrzeze Sp. z 0.0).

Zamawiajgcy swa decyzje opart na twierdzeniu, iz zgodnie z dyspozycjg art. 46 ust. 1
ustawy Pzp zwrocit wykonawcy wadium po wyborze oferty najkorzystniejszej - wykonanie
operacji bankowej w dniu 30.10.2015 r.

Izba stwierdzita rowniez, Ze Zamawiajacy argumentowat, iz wykonawca dokonat
ponownej wpfaty wadium na rachunek bankowy Zamawiajgcego - data zaksiegowania na
rachunku bankowym - 24 listopada 2015 roku, co oznacza dla Zamawiajacego, ze oferta nie
byta zabezpieczona wadium od dnia 30.10.2015 roku do dnia 24.11.2015 roku.

Zdaniem Zamawiajgcego zgodnie z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp zgda on ponownego
whniesienia wadium przez Wykonawce, ktéremu zwrécono wadium na podstawie art. 46 ust.
1 ustawy Pzp, tylko w przypadku, gdy w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata
wybrana, jako najkorzystniejsza. W zwigzku z wykluczeniem Odwotujgcego oferte uznano za
odrzucona.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe Izba doszta do przekonania, ze stanowisko
Zamawiajgcego jest bledne i nie miesci sie w granicach prawa.

Zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zgda od wykonawcow wniesienia
wadium, jezeli wartos¢ zamowienia jest réowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Jednocze$nie w mysl| przepisu art.46 ust.1 ustawy Pzp Zamawiajacy zwraca wadium
wszystkim wykonawcom niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, z wyjgtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a.

Poza tym Izba zwazyta, ze stosownie do przepisu art.46 ust.3 ustawy Pzp
Zamawiajacy zgda ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktremu zwrdcono
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wadium na podstawie ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata
wybrana, jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie okreSlonym przez
zamawiajgcego.

Wedtug zapatrywania Izby stan faktyczno - prawny rozstrzyganej sprawy nie miat
charakteru typowego, zatem wymagat on dodatkowych zabiegéw interpretacyjnych.

Z zestawienia powotanych wyzszej przepiséw prawa wynika - zdaniem Izby -
konieczno$¢ przyjecia wyktadni per analogiam wyprowadzonej z przepiséw art. 45 ust.1,
art.46 ust.1 i 3 ustawy Pzp, bowiem ustawodawca nie przewidziat expressis verbis
zachowania Zamawiajgcego i wykonawcow w stosunku do instytuciji wadium po wyborze
najkorzystniejszej oferty, w warunkach zwrotu jego wadium.

Izba staneta na stanowisku, ze w takim przypadku Zamawiajacy zwracajgc wadium
bedzie zobowigzany do ponownego zgdania wniesienia wadium, jezeli bedzie nadal
prowadzit przetarg zmierzajac do wyboru najkorzystniejszej oferty nowego wykonawcy.

Dokonujgc dalszej analizy omawianego przypadku, wymaga réwniez wskazania na
tle przedmiotowej sprawy, ze normodawca w art. 85 ust.4 ustawy Pzp przewidziat dwie
sytuacje prawne.

Pierwsza dotyczy okresu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przed
wyborem najkorzystniejszej oferty, gdzie przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie



jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Druga sytuacja dotyczy okresu po wyborze najkorzystniejszej ofert, gdzie jezeli
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej,
obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza.

Po przeanalizowaniu powotanego wyzej przepisu art. 85 ust.4 ustawy Pzp Izba
reprezentuje poglad, Zze w rozpoznawanej sprawie ma on zastosowanie w zakresie zd.2
odnoszacego sig do przediuzenia terminu zwigzania ofertg dokonywanego po wyborze oferty
najkorzystniejsze;.

Izba nie podzielita zdania Zamawiajgcego o koniecznosci zabezpieczenia wadium
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przez caly okres zwigzania ofertg, wiasnie z uwagi na nietypowy charakter sprawy.

Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za poprawne jedynie w
odniesieniu do okresu przed wyborem najkorzystniejszej oferty, w ktérym wykonawcy sg
zobowigzani do ciggtego zabezpieczenia oferty poprzez ztozone wadium

Jednak wymaga wskazania, ze odstepstwo od tej zasady czyni art.46 ust.3 ustawy
Pzp, ktéry statuuje zgdanie Zamawiajgcego ponownego wniesienia wadium po wyborze
najkorzystniejszej oferty.

Cyt. wyzej przepis potwierdza, ze zasada ciggto$ci zachowania wadium w okresie
zwigzania ofertg ulega ograniczeniu w warunkach cezury czasowej zwigzanej ze zmiang
podmiotowg w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ostatecznie inne rozumienie analizowanych przepiséw obowigzujacego prawa
prowadzitoby do wniosku, ze Zamawiajgcy nigdy nie mégtby dokona¢ nowego wyboru
najkorzystniejszej oferty, jezeli nie toczylo sie postepowanie odwotawcze, bowiem wszyscy
potencjalni kandydaci do tego wyboru zostaliby wykluczeni z powodu nie wniesienia wadium
na przediuzony okres zwigzania oferta.

Izba uznata przy tym, Ze takie przedtuzenie okresu wazno$ci wadium zgodne z
okresem zwigzania ofertg, po wyborze najkorzystniejszej oferty nie jest prawdopodobne z
uwagi na niepewny moment dokonania zwrotu wadium przez Zamawiajgcego na zasadzie
art.46 ust.1 ustawy Pzp.

Zagwarantowanie takiej ciggto$ci zabezpieczenia wadium, jak chce Zamawiajgcy
wymagatoby wspdétdziatania z wykonawcag, co nie jest przewidziane ustawg Pzp.

Z powyzszych wzgledow Izba uznata, ze nie wystgpita przestanka z art.24 ust.2 pkt.2
ustawy Pzp uprawniajgca Zamawiajgcego do wykluczenia Odwotujgcego z przetargu, a
wobec tego, ze zostata ztozona wazna oferta Zamawiajacy nie miat podstawy prawnej do
zastosowania przepisu art.93 ust.1 pkt. 1 ustawy Pzp.
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W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
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).

Przewodniczagy:.........coccemnenienenennnnnn
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