Sygn. akt KIO/UZP 1763/09
Sygn. akt KIO/UZP 1764/09

WYROK
z dnia 4 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Dagmara Gatczewska — Romek
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2009 r. w Warszawie odwotah skierowanych
przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2010 r. do tgcznego rozpoznania
whniesionych przez:

A. POYRY INFRA Sp. z o0.0. ul. Krupnicza 5/1 31-123 Krakow ,

B. Konsorcjum firm: APIAXXI I.LAK. Sp. z o.0.; APIAXXI S.A z siedzibg lidera ul.
Gréjecka 5, 02-019 Warszawa;

Od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewddztwo Mazowieckie Wojewddzki Zarzad
Drég Wojewodzkich w Warszawie ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa protestow:

A. POYRY INFRA Sp. z 0.0. ul. Krupnicza 5/1 31-123 Krakéw z dnia 6 listopada 2009 r.

B. Konsorcjum firm: APIAXXI I.LAK. Sp. z o.0.; APIAXXI S.A z siedzibg lidera ul.
Gréjecka 5, 02-019 Warszawa z dnia 6 listopada 2009 r.

przy udziale konsorcjum wykonawcy EGIS Poland Sp. z o. o., EGIS Route- Scetauroute
S.A Oddziat w Polsce w imieniu EGIS Route- Scetauroute S.A, z siedzibg lidera ul.
Putawska 182, 02-670 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowan

odwotawczych: sygn. akt KIO/UZP 1763/09, sygn. akt KIO/UZP 1764/09 po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie APOYRY INFRASp. z o.0.

2. Uwzglednia odwotanie B konsorcjum firm: APIAXXI LAK. Sp. z 0.0.; APIAXXI

SA
Nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum
EGIS Poland Sp. z o. o. , EGIS Route- Scetauroute S.A Oddziat w Polsce w
imieniu EGIS Route- Scetauroute S.A, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwolujacego Ai odwolujagcego B z postepowania oraz ponowne dokonanie
czynnosci oceny i wyboru ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Wojewoédztwo Mazowieckie Wojewodzki Zarzad Drog

Wojewodzkich w Warszawie ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 444 zt 00 gr.
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

A. koszty w wysoko$ci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
dwadziescia dwa ztote) z kwoty wpisu uiszczonego przez POYRY INFRA Sp. z o.0. ul.
Krupnicza 5/1 31-123 Krakéw,



B. koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
dwadziescia dwa ztote) z kwoty wpisu uiszczonego przez konsorcjum firm: APIAXXI
LLAK. Sp. z 0.0.; APIAXXI S.A z siedzibg lidera ul. Gréjecka 5, 02-019 Warszawa;

2) dokona¢ wptaty kwoty 2 222 z} 00 gr (stownie: dwa tysiace dwiescie

dwadziescia dwa zlote) przez Wojewodztwo Mazowieckie Wojewodzki Zarzad Drég
Wojewodzkich w Warszawie ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa, na rzecz POYRY
INFRA Sp. z 0.0. ul. Krupnicza 5/1 31-123 Krakoéw, stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

3) dokona¢ wptaty kwoty 2 222 z} 00 gr (stownie: dwa tysiace dwiescie

dwadziescia dwa ztote) przez Wojewodztwo Mazowieckie Wojewoddzki Zarzad Drég
Wojewodzkich w Warszawie ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa, na rzecz
konsorcjum firm: APIAXXI LAK. Sp. z 0.0.; APIAXXI S.A z siedziba lidera ul.

Gréjecka 5, 02-019 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania.

4) dokona¢ zwrotu kwoty 25 556 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia pie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szesc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz: odwolujgcych sie, w tym:

A kwoty 12 778 zt. 00 gr (stownie; dwanascie tysiecy siedemset siedemdziesiat
osiemzlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz: odwotujgcego A. POYRY INFRA Sp. z o.0. ul. Krupnicza 5/1 31-
123 Krakow,

B. kwoty 12 778 zt. 00 gr (stownie; dwanascie tysiecy siedemset siedemdziesiat
osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz odwotujacego konsorcjum firm: APIAXXI l.AK. Sp. z 0.0.;
APIAXXI S.A z siedzibg lidera ul. Gréjecka 5, 02-019 Warszawa;

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na "Opracowanie dokumentacji projektowej dla budowy
wiaduktu nad torami PKP w ciagu drogi wojewddzkiej nr 730 w miejscowo$ci Warka. (Dz.
Urz. UE 2009/ S 134 — 196301 z 16.07.2009 r.) zostaly wniesione protesty, a nastepnie
odwotania przez:

1) POYRY INFRA Sp. z 0.0. w dniu 6 listopada 2009 r., zwanym dalej odwotujgcym A.
2) Konsorcjum firm: APIA XXl LAK. Sp. z 0.0. APIA XXI S.A. w dniu 6 listopada 2009 .,
zwanym dalej odwotujgcym B.

Zlozenie protestdw nastgpito skutkiem powiadomienia pismem z 28 pazdziernika
2009 r., doreczonym w tej samej dacie o wyborze oferty ztozonej przez konsorcjum EGIS
Poland Sp. z o. 0., EGIS Route - Scetauroute S.A. Oddziat w Polsce oraz o wykluczeniu
odwotujgcych Ai B z postepowania z powodu nie wniesienia wadium na przedtuzony okres
zwigzania oferta.

Odwolujgcy zarzucili zamawiajgcemu - Wojewddztwu Mazowieckiemu
Wojewodzkiemu Zarzadowi Drég Wojewddzkich w Warszawie, naruszenie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420; poz. 227 poz. 1505, z 2009 r. Nr
19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742), dalej ustawy Pzp.

Sygn. akt KIO/UZP 1763/09

Odwolujgcy A POYRY INFRA Sp. z 0.0. zarzucit w prote$cie naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez
wykluczenie z postepowania, pomimo, iz jego oferta zabezpieczona byta wadium na
wydtuzony okres zwigzania oferta,



2) art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 1 pkt 10
ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy konsorcjum
firm: Egis Poland Sp. z o. o. Egis Route-Scetauroute S.A. Oddziat w Polsce w imieniu Egis
Route-Scetauroute S.A., zwanego dalej konsorcjum Egis, pomimo, iz wykonawca nie
zfozyt dokumentow potwierdzajgcych spetianie warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy A powotat sie na okoliczno$é¢, iz w wyniku naruszenia przez

w uzyskaniu zamawiajgcego

wskazanych przepisow ustawy Pzp jego interes prawny
zamébwienia moze dozna¢ uszczerbku, albowiem w przypadku prawidtowego dziatania
zamawiajgcego, odwotujgcy A nie zostatyby wykluczony z postepowania, a jego oferta
mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. W zwigzku z powyzszym zazadat:
1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania odwolujgcego A POYRY
INFRA Sp. z 0.0.,
2) wykluczenia z postepowania wykonawcy konsorcjum Egis i odrzucenia jego oferty,
3) dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z pominieciem ofert odrzuconych i
wykonawcow wykluczonych.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw, podnosit, iz zamawiajacy pismem z dnia 28
pazdziernika 2009 r. poinformowat o wykluczeniu odwotujgcego A z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, za nie wniesienie wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg. Wyjasnit iz zamawiajacy - w dniu 14 pazdziernika 2009 r. - zwrdcit sie do
niego z pro$bg o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 18
grudnia 2009 r., informujac iz pisemne potwierdzenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg oraz przedtuzenie waznosci wadium albo wniesienie nowego wadium
obejmujacego przedtuzony okres zwigzania oferta, nalezy wnie$¢ do dnia 20 pazdziernika
2009 r. Odwotujacy A w pismie z dnia 16 pazdziernika 2009 r. oSwiadczyt, iz wyraza zgode
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 18 grudnia 2009 r., wskazujgc
jednoczes$nie, iz w najblizszym czasie dostarczy wadium na przedtuzony okres. Za istotny
fakt uznat, iz oferta odwotujgcego A na dzien sktadania oSwiadczenia, zabezpieczona byta
wadium do dnia 22 listopada 2009 r. Pomimo tego, zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego A z
postepowania. Odwotujgcy A przyznat, iz oryginat wadium zostat ztozony w siedzibie
zamawiajacego po dniu 20 pazdziernika 2009 r., a wiec po uptywie wyznaczonego terminu,
jednakze okoliczno$¢ tg w niniejszej sprawie poczytat za nieistotng. Decydujacy jest bowiem
fakt, iz oferta odwotujgcego A byta i jest zabezpieczona wadium w sposéb nieprzerwany.

Uznalt, iz dla oceny przedmiotowej sprawy nie ma wiec znaczenia to, kiedy wykonawca
przekazat zamawiajgcemu dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium w postaci gwaranciji
bankowej na przedituzony okres zwigzania ofertg (o ile uczynit to w terminie waznosci
dotychczas ustanowionego wadium), ale czy oferta byta nalezycie zabezpieczona wadium.
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wadium stuzy zabezpieczeniu
zamawiajgcego na wypadek zaistnienia okolicznosci, okreslonych w art. 46 ust. 4 ai ust. 5
ustawy na caty okres zwigzania ofertg, a jego istotg jest mozliwo$¢ zaspokojenia roszczen
zamawiajgcego zwigzanych z rozstrzygnieciem przetargu bezposrednio z wadium. Podnosit,
iz zamawiajgcy wyznaczyt termin, w jakim wykonawca winien przedtuzy¢ termin wazno$ci
wadium. Jednakze w opinii odwotujgcego A, warunek ztozenia dokumentu wadium do
terminu, okreslonego przez zamawiajgcego, nie miesci sie w tresci art. 181 ust. 2a ustawy.
Na potwierdzenie swego stanowiska przywotat poglad ugruntowany w orzecznictwie
arbitrazowym np. (sygn. akt KIO/UZP/108/07), iz ,, Wystarczajace jest ztozenie stosownego
dokumentu, nie pdzniej niz w ostatnim dniu terminu wazno$ci bedgcego w posiadaniu
zamawiajagcego zabezpieczenia wadialnego. " A wiec w tym przypadku, wykonawca winien
przediuzy¢ waznos¢ wadium najpézniej w dniu 22 listopada 2009 r. Jezeli zatem nie uptynat
jeszcze termin waznosci dotychczas ustanowionego wadium, to samo ztozenie oSwiadczenia
0 wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest wystarczajace.
Zamawiajgcy na dzien przyjecia oswiadczenia byt w posiadaniu wadium, co oznacza, iz do
dnia waznosci wadium (1. do dnia 22 listopada 2009 r. wigcznie) mogt zrealizowaé swoje
uprawnienia w sytuacji okreslonej w art. 46 ust. 4 a i ust. 5 ustawy. Dlatego tez wykonawca
nie moze zosta¢ wykluczony z postepowania ze wzgledu na brak wadium, ktére faktycznie
zostato wniesione i funkcjonowato w sposéb nieprzerwany.

Przyjecie za$ odmiennego pogladu, zgodnie z ktérym w razie przediuzenia terminu



zwigzania ofertg wykonawca zobowigzany jest do ustanowienia nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg lub przedtuzenia wazno$ci wadium niezaleznie od faktu,
czy dotychczas ustanowione wadium jest jeszcze wazne, uznat odwotujgcy A za wiodace
do absurdu, sprowadzajgcego sie do tego, iz wykonawca bedzie zmuszony ustanowi¢ nowe
wadium, obok dotychczasowego, przy czym okres wazno$ci tego nowego wadium bedzie
liczony od daty jego ustanowienia. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy oznacza to, ze aby
zado$céuczyni¢ wymogom zamawiajgcego, nalezatoby jednoczesnie ustanowi¢ dwa
zabezpieczenia wadialne, ktére w pewnym okresie bedg funkcjonowac obok siebie,
obejmujac ten sam okres czasu, czyli w tym samym czasie zabezpieczyé¢ oferte wadium
whniesionym w ,,podwaéjnej" wysokosSci.

Podkreslat, iz ustawa odrebnie traktuje termin zwigzania ofertg i waznos¢ wadium w
tym znaczeniu, iz przediuzenie waznosci oferty nie przediuza wazno$ci wadium (i na odwrot)
oraz, ze zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg nie powoduje zawieszenia terminu

waznosci wadium. W tej sytuacji nie jest konieczne przediuzenie waznosci wadium w dacie
przedtuzenia stanu zwigzania ofertg (bo czynnosci te z istoty rzeczy sg roztgczne), lecz
wazne jest, aby zabezpieczy¢ oferte wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg nie
pozniej, niz dacie uplywu waznosci dotychczasowego zabezpieczenia.

Odnoszac sie do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust.
2 pkt 3 i art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia z udziatu w
postepowaniu wykonawcy konsorcjum Egis, pomimo, iz wykonawca nie ztozyt dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, podnosit, iz zgodnie z art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie
wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli oSwiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw lub ziozone
dokumenty zawierajg btedy, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy. Ponadto z postepowania
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy (art. 24 ust. 1 pkt 10). Zamawiajgcy wyznaczyt, iz o
zamobwienie mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy ,dysponujg osoba/ osobami
przewidzianymi do realizacji ustug posiadajgcymi uprawnienia lub przedstawig pisemne
zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia osob zdolnych do realizacji ustug:

- po 1 projektancie dla branzy drogowej, mostowej, elektrycznej, gazowej, teletechnicznej,
sanitarne;.

- po 1 projektancie sprawdzajgcym w kazdej z w/w branz z uprawnieniami wymaganymi
przez Prawo budowlane. (pkt 4. 3 SIWZ).

Z tresci powyzszego, odwotujgcy A wywiodt, iz wykonawca dla kazdej z
poszczegdbinych branz winien zaproponowac osobe na stanowisko projektanta oraz
projektanta sprawdzajgcego, po drugie poszczegolne branze sg niezalezne od siebie, w
zwigzku z czym nie moga by¢ faczone. Tymczasem konsorcjum Egis podato, iz funkcje
projektanta i projektanta sprawdzajgcego w danej branzy bedzie petni¢ ta sama osoba.
Nadto Konsorcjum nie rozdzielito poszczegdlnych branz. Z tresci oferty wynika, iz pan
Eugeniusz . zostat przewidziany na stanowisko projektanta i projektanta sprawdzajgcego w
branzy sanitarnej/gazowej. Dodat, iz branza sanitarno-gazowa nie zostata okre$lona jako
odrebna kategoria. Zamawiajgcy dokonat wyraznego podziatu na poszczegolne branze w
tym niezalezne od siebie branze: sanitarng i gazowg. Potgczenie dwdch branz jak rowniez
wskazanie jednej osoby na niezalezne od siebie stanowiska jest w opinii odwotujgcego A,
niedopuszczalne. Z czego wywiddt dalszy wniosek, iz wykonawca wybrany do realizacji
zamoéwienia nie ztozyt dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu i winien by¢ wykluczony z postepowania.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 listopada 2009 r. do postepowania
wywotanego protestem przystgpito pismem z dnia 12 listopada 2009 r., konsorcjum EGIS
Poland Sp. z 0. 0., EGIS Route- Scetauroute SA Oddziat w Polsce EGIS Route-
Scetauroute S.A., wnoszac o utrzymanie czynnosci wyboru jego oferty. Przystepujgcy popart
stanowisko zamawiajgcego, iz ze wzgledu na niespetnienie dyspozyciji art. 85 ust. 4 ustawy



Pzp, wykluczenie odwotujgcego A znajdowalto podstawy. Wskazat, iz postanowienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) nie statuowaty warunku roztgcznosci
petnienia funkcji w branzy sanitarnej i gazowej. Zaprzeczyt twierdzeniom, iz p. Eugeniusz t..,
wskazany na stanowisko projektanta w obu wymienionych branzach miat jednocze$nie
pei¢ funkcje projektanta sprawdzajgcego, poniewaz w tym zakresie zostat podany p. Jacek
L.

Pismem z dnia 13 listopada 2009 r., zamawiajacy rozstrzygnat protest odwotujgcego A,
przez jego oddalenie w catosci. W uzasadnieniu wskazat na tre$¢ art. 85 ust. 4 ustawy Pzp,
z ktérej wyprowadzit wniosek, iz aby doszto do skutecznego przedtuzenia zwigzania oferta,
wykonawca zobowigzany jest; ztozy¢ oSwiadczenie o wyrazeniu zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg oraz przediuzy¢ okres waznosci wadium lub wnie$¢ nowe wadium.
Skoro odwotujacy A nie dopetnit jednoczesnie i igcznie wymienionych wyzej czynnoci,
podlegat wykluczeniu z postepowania z podanej podstawy art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Zamawiajacy powotat sie na poglady doktryny i orzecznictwa, miedzy innymi wyrazone w
wyrokach Izby o sygn. akt: KIO/UZP 20/09, KIO/UZP 213/09, KIO/UZP 214/09. W
odniesieniu do stawianego zarzutu przeciwko ofercie wybranego wykonawcy konsorcjum
EGIS Poland Sp. z 0. 0., EGIS Route- Scetauroute S.A. Oddziat w Polsce, zamawiajgcy
przytoczyt takg samag argumentacje, jak przystepujacy, zatem nie uwzglednit zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, przez
wybor oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

W odwotaniu wniesionym w dniu 23 listopada 2009 r., z kopig przekazang
zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaty podtrzymane w odniesieniu
do czynnosci wykluczenia odwotujgcego A z postepowania wraz z wnioskami o nakazanie
zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego A z postepowania;
2) dokonania wyboru oferty z pominigciem ofert odrzuconych.

W uzasadnieniu odwotujgcy ponowit argumentacije przedstawiong w protescie.
Odnoszac sie do rozstrzygniecia zamawiajgcego, uznat je za niezasadne. Wskazat, iz jego
oferta pozostawata zabezpieczona wadium w sposéb nieprzerwany, zaréwno na dzien

zfozenia oferty, jak i na dzien ztozenia oSwiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg, jak i w okresie przedtuzonego terminu zwigzania oferta. Jako istotng w tej kwestii,
odwotujgcy A pokreslit okolicznos$¢, iz czynnos¢ przedtuzenia waznosci wadium zostata
dokonana przed uptywem wazno$ci dotychczasowego wadium. Wywodzit, iz bez znaczenia
pozostaje to, kiedy wykonawca przekazat zamawiajgcemu dokument potwierdzajacy
whiesienie nowego wadium, w postaci gwarancji bankowej na przedtuzony okres zwigzania
ofertg. Powolat si¢ na argumentacje uzasadnienia wyroku Izby w sprawie sygn. akt KIO/UZP
845/09, stwierdzajac, iz w odniesieniu do art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, zasadne jest stosowanie
wyktadni celowo$ciowej, sprowadzajgcej sie do badania, czy w danym przypadku oferta
wykonawcy pozostawata zabezpieczona wadium. Dyspozycja przedtuzenia wadium w
terminie wyznaczonym przez zamawiajacego do 20 pazdziernika 2009 r., nie miesci sie w
upowaznieniu wyznaczonym trescig przepisu art. 181 ust. 2a ustawy Pzp. Zdaniem
odwotujgcego A, wystarczajgce bylo ztozenie zamawiajgcemu dokumentu, potwierdzajgcego
wniesienie wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg, nie pdzniej niz w dniu 22
listopada 2009 r., skoro z uptywem tej daty, tracita wazno$¢ poprzednia gwarancja bankowa.
W takich okolicznosciach samo przedtuzenie okresu zwigzania ofertg w wyznaczonym
terminie, odwolujacy A uznat za wystarczajgce, skoro do daty uptywu waznosci poprzedniej
gwarancji wigcznie, zamawiajgcy mogt zrealizowa¢ uprawnienia w razie zaistnienia sytuacji
przewidzianej w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie zostat wiec ograniczony
w mozliwosci zgtoszenia roszczen, a ich dochodzenie nie zostato utrudnione.

Odwotujgcy A stwierdzat, iz zamawiajgcy pozbawit go mozliwosci uzyskania
zamoOwienia, co niezbicie dowodzi naruszenia interesu prawnego jako wykonawcy i stanowi
wystarczajgcg przestanke do skutecznego skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;.

Pismem z dnia 1 lutego 2010 r., przekazanym stronom przed otwarciem posiedzenia
Izby, do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, przystapito konsorcjum



EGIS Poland Sp. z o. 0., EGIS Route- Scetauroute S.A. Oddziat w Polsce, wnoszac o
oddalenie odwotania, jako bezzasadnego. Przystepujgcy odwotywat sie do regut
interpretacyjnych, zgodnie z ktérymi w pierwszym rzedzie nalezy bra¢ pod uwage jezykowe
znaczenie tekstu prawnego, ktore w przypadku art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, uznat za
jednoznaczne.

Sygn. akt KIO/UZP 1764/09

Odwolujgcy B konsorcjum spoétek w sktadzie: APIA XXl LAKK.. Sp. z 0.0., APIA XX,
S.A. wniést protest wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania oraz wobec czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty konsorcjum EGIS. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez ztamanie podstawowej zasady rownego traktowania
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego;

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, przez jego bezprawne zastosowanie jako podstawy
prawnej wykluczenia konsorcjum;

3. art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, przez jego bledng wyktadnie

W zwigzku z powyzszym wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na: (1) wykluczeniu
odwolujacego B z postepowania, (2) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
konsorcjum spofek, ktérego liderem jest EGIS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
2. powtorzenie czynnosci badania oraz oceny ztozonych ofert;

3. przywrocenie odwotujgcego B do postepowania;

4. uznanie za najkorzystniejszg oferty odwotujgcego B.

W uzasadnieniu zarzutéw protestu, podniost naruszenie swego interesu prawnego,
przez pozbawienie mozliwosci ubiegania sie o0 zamowienie, mimo iz ztozona oferta byla
prawidtowa i najkorzystniejsza, przy tym prawidtowo zabezpieczona wadium. Powofat sie na
postanowienia SIWZ, zobowigzujgce wykonawcow do wniesienia wadium. Zamawiajgcy
wymagat, by wadium zostato wniesione w kwocie 34.000,00 zt., na okres 60 dni (czyli na
okres odpowiadajgcy okresowi zwigzania ofertg), poczawszy od 24 sierpnia 2009 r., tj. dnia,
w ktérym uptywat termin skladania ofert przez wykonawcéw ubiegajacych sie o
przedmiotowe zamowienie. Czynigc wymogom tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowieniom SIWZ, dotgczyt do ztozonej przez siebie oferty gwarancje bankowg
wystawiong 20 sierpnia 2009 r., w ktorej gwarant zobowigzat sie wyptaci¢ na rzecz
zamawiajgcego kwote 34.000,00 zt pod warunkiem, Ze w okresie pomiedzy 24 sierpnia 2009
r. a 22 listopada 2009 r. ziszczg sie przestanki wskazane w treSci gwarancji, odpowiadajgce
przestankom uregulowanym w art. 46 ust. 4ai 5 pkt 1 - 3 ustawy Pzp. Odwolujacy B
wyjasniat, iz zamawiajgcy zwrécit sie do niego pismem z 14 pazdziernika 2009 r. (znak: W-
7-226/2316/2009/143) z wnioskiem o wyrazenie zgody na przediuzenie okresu zwigzania
ofertg do 18 grudnia 2009 r., zakres$lajgc termin tej czynnosci do 20 pazdziernika 2009 r.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, odwotujacy B pismem z 19 pazdziernika 2009
r., ztozyt o$wiadczenie, iz wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do 18
grudnia 2009 r. oraz oSwiadczyt, iz aneks do gwarancji bankowej, ktéra pozostaje wazna do
22 listopada 2009 r., zostanie przekazany zamawiajgcemu ,tak szybko, jak bedzie to
mozliwe" (oczywiscie przed uptywem okresu wazno$ci gwarancji z 20 sierpnia 2009 r., czyli
przed 22 listopada 2009 r.). Zlozenie przez odwoltujgcego aneksu do gwarancji bankowej,
zostato uprzedzone podjetymi przez zamawiajgcego bezprawnymi czynno$ciami
wykluczenia odwoltujacego z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp za
niewniesienie wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Zarzucit, iz zamawiajgcy ustalit
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stan faktyczny z razgcym niedbalstwem, dokonat btednej wykiadni art. 85 ust. 4 ustawy Pzp,
nadto w wyniku btednej subsumcji, bezprawnie zastosowat art. 24 ust. 2 pkt 4 tej ustawy,
godzgc tym samym w interes prawny odwotujgcego B. Powotat sig linie orzeczniczg Krajowej
Izby Odwotawczej, pokrywajgcy sie w zakresie istoty oraz funkcji, ktérg pemni wadium z
doktryng prawa cywilnego, ktéra swoje poglady opiera na definicji wadium zawartej w art. 70 4
Kodeksu cywilnego. Wadium w powotanym przepisie Kodeksu cywilnego funkcjonuje w
dwoch znaczeniach. W pierwszym jest rozumiane jako dodatkowe zastrzezenie w



warunkach aukcji lub przetargu, uzalezniajgce dopuszczenie potencjalnych uczestnikow do
udziatu w postepowaniu od wptacenia przez nich organizatorowi okreslonej sumy pienieznej
lub zabezpieczenia jej zaptaty. Z kolei w drugim znaczeniu wadium oznacza pewng sume,
ktérg uczestnik ma zapfacic, lub ktorej zaptate ma zabezpieczyc. Istotna jest jednak funkcja,
ktérg spetnia wadium. Zaréwno doktryna prawa cywilnego (por. m.in. P. Machnikowski -
Kodeks cywilny. Komentarz, (red. E. Gniewek), Wroctaw 2008 r.; Z Radwanski w System
Prawa Prywatnego - t. 2 Prawo cywilne - czes¢ ogolna. Suplement. Warszawa 2004 r.),
judykatura (vide orzeczenie Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z 8 marca 2006 r., | ACa
1018/05) jak réwniez uksztattowana w tym zakresie linia orzecznicza: sygn. akt UZP/ZO/0-
1690/03; sygn. akt UZP/ZO/0-1312/03; sygn. akt UZP/Z0/0-1221/02) wyznacza wadium
funkcje zabezpieczajgcg. Odnoszac powyzsze wywody do dyspozycji normy prawnej
zawartej w art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, ktdry stanowi, iz przedtuzenie okresu zwigzania ofertg
jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli
nie jest to mozliwie, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta,
odwotujacy B podkreslit, iz zastosowanie literalnej wyktadni powyzszej normy prawnej
oznaczatoby doprowadzenie w niektdrych sytuacjach, jak w tym postepowaniu, do
kuriozalnych konsekwenciji. Posiadajgc gwarancje bankowe lub ubezpieczeniowe, ktdrych -
podobnie jak to miato miejsce w przypadku odwotujgcego B - termin waznosci (mozliwosci
zaspokojenia przez zamawiajgcego swoich roszczen) znaczgco przenosi okreslony przez
zamawiajgcego okres zwigzania ofertg i w przypadku wezwania wykonawcow do
przedtuzenia okresu zwigzania oferta, ktory z kolei przenosi wydluzony okres waznosci
wystawionej gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej (jak to miato miejsce w tym
postepowaniu), zamawiajgcy kazdorazowo zmusza wykonawcow do irracjonalnego, tak z
punktu widzenia art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, jak i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej,
zachowania polegajacego na koniecznosci ubiegania sie o kolejng gwarancije
bankowa/ubezpieczeniowa, ktéra bedzie opiewata na te samg kwote, dotyczyta tego samego
postepowania, prowadzonego przez tego samego zamawiajgcego, ale przede wszystkim
dotyczyta (przynajmniej cze$ciowo) tego samego okresu. Podkreslit, ze niezaleznie od tego,
na jakie kwoty opiewa wystawiana gwarancja bankowa/ubezpieczeniowa, koszty jej udzielnie
nie nalezg do najmniejszych i bezpodstawne zmuszanie wykonawcow do ich ponoszenia,
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nawet w sytuacji, w ktorej oferta pozostaje zabezpieczona w sposob ciggly, godzi w ich
interesy ekonomiczne. W przekonaniu odwotujgcego B, wymadg dopetnienia przez
wykonawce obowigzku jednoczesnego wyrazenia zgody na przedtuzenie okresu zwigzania
ofertg wraz z wniesieniem wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg nalezy
interpretowa¢ w sposéb celowosciowy, co potwierdzajg identyczne poglady zawarte np. w
orzeczeniu sygn. akt KIO/UZP 845/09). Reasumujac, stwierdzit, iz nie ma podstaw do
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry jest zwigzany ztozong przez siebie ofertg,
ktéra byta i jest zabezpieczona wadium w sposéb ciggly, czyli wykonawcy, ktory wyrazit
zgode na przedituzenie terminu zwigzania ofertg i przedituzat wazno$¢ wadium w dniu
bezposrednio poprzedzajgcym dzieh uptywu waznosci uprzednio ztozonego wadium.
Powyzsza argumentacja skfonita odwoltujgcego B do wnioskow, iz w dniu 19 pazdziernika
2009 r. dochowat wszelkich obowigzkéw zwigzanych z przediuzeniem okresu zwigzania
oferta, swoje o$wiadczenie, ztozone w trybie art. 85 ust. 4 ustawy Pzp uznat za precyzyjne i
nie budzgce zadnych watpliwosci. Oferta pozostawata zabezpieczona wadium w sposéb
ciagty, odwotujgcy deklarowat natomiast jednoznacznie jego przedtuzenie (w stosownym
momencie) do konca okresu zwigzania ofertg. Zamawiajgcy nie mogt mie¢ watpliwosci, ze
wolg i celem wykonawcy byto dalsze ubieganie sie o przedmiotowe zamowienie. Zarzut
zamawiajgcego sprowadza sie bowiem do braku dochowania ,jednoczesnosci" ztozenia
oswiadczenia o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg z wniesieniem (nowego) wadium na
przedtuzony okres zwigzania oferta, tj. kolejne 60 dni, co w obliczu zaprezentowanej
argumentaciji, uznat za btedne rozumienie przepisu art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, ktore
doprowadzito do bezprawnego zastosowania w stosunku do odwotujgcego B sankc;ji
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 tej ustawy.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 listopada 2009 r. do postepowania
wywotanego protestem przystapito pismem z dnia 12 listopada 2009 r. konsorcjum EGIS
Poland Sp. z 0. 0., EGIS Router - Scetauroute S.A. Oddziat w Polsce, wnoszac o utrzymanie



czynnosci wyboru jego oferty. Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego, iz ze
wzgledu na niespetienie dyspozyciji art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, wykluczenie odwotujgcego B
znajdowato podstawy. W przekonaniu przystepujgcego, ustawodawca uznat, iz przedtuzenie
okresu zwigzania ofertg jest dopuszczalne, ale tylko wéwczas, gdy wykonawca przediuzy w
tym samym czasie termin wazno$ci wadium, niezaleznie od tego, czy wniesione pierwotnie
przez niego wadium nadal pozostaje wazne.

Pismem z dnia 13 listopada 2009 r. zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego
oddalenie.
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W uzasadnieniu podat, iz zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium
albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg. Z treSci tego przepisu wynika jednoznacznie, ze aby doszto do
skutecznego przediuzenia terminu zwigzania oferta, wykonawca obowigzany jest dokonac
dwoch czynnosci: ztozy¢ oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania oraz przedtuzy¢ okres waznosci wadium (wzglednie wnies¢ nowe wadium) na
przedtuzony okres zwigzania oferta. Dokonanie wytacznie jednej czynnosci musi skutkowac
uznaniem, iz przedtuzenie zostato dokonane w sposob wadliwy, a tym samym - nie jest
skuteczne. Na poparcie swoich twierdzen zamawiajgcy powotat sie na wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej, sygn. akt KIO/UZP19/09, sygn. akt KIO/UZP 579/09. sygn. akt KIO/UZP
201/09; KIO/UZP 213/09; KIO/UZP 214/09. W opinii odwotujgcego, podobny poglad — jak
powyzszy prezentowany jest réwniez przez doktryne, m.in. W. Dzierzanowski, M
Stachowiak, J. Jerzykowski w ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz" 3. Wydanie.
Wydawnictwo Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0. w komentarzu do art. 85 stwierdzono:
»Zgoda na dalsze zwigzanie ofertg powinna by¢ wyrazona przed uptywem dotychczasowego
terminu zwigzania i moze rodzi¢ skutki prawne tylko wowczas, gdy wraz z jej wyrazeniem
wykonawca przedtuza okres waznosci wadium. Literalne brzmienie przepisu moze
sugerowac, iz przedtuzenie wazno$ci wadium musi nastgpi¢ w tym samym momencie, co
wyrazenie zgody na dalsze zwigzanie ofertg (,jednoczesnie"). Celem przepisu jest jednak
wytgcznie wprowadzenie obowigzku ztozenia wadium na nowy okres zwigzania oferta.
Wystarczajgce bedzie wiec, jesli obie te czynnoéci zostang dokonane w dowolnej kolejnosci,
byleby miaty miejsce przed uptywem terminu zwigzania ofertg Za niedopuszczalne w $wietle
przepisu nalezy natomiast uzna¢ przediuzenie wazno$ci wadium dokonane po uptywie
terminu zwigzania oferta, nawet jesli wadium wniesione wraz ze sktadaniem ofert opiewato
na diuzszy okres niz pierwotnie wskazany w SIWZ, ale krétszy niz nowy termin zwigzania
ofertg. Zakaz taki jest w pefni uzasadniony, gdyz w sytuacji odwrotnej, ocenie i poréwnaniu z
innymi ofertami podlegataby oferta, co do ktorej wykonawca mogtby bez konsekwenciji
odméwic podpisania umowy.”

Majgc na uwadze powyzsze, czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego B z postepowania uznat
za zasadng.

W odwotaniu wniesionym w dniu 23 listopada 2009 r. z kopig przekazang
zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaty podtrzymane wraz z
whnioskami o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczeniu odwotujgcego B z postepowania,
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2. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum
spotek, ktorego liderem jest EGIS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

3. nakazanie powtorzenia czynnosci badania oraz oceny ztozonych ofert;

4. nakazanie przywrocenia odwotujgcego B do postepowania i nakazanie uznania za
najkorzystniejszg jego oferty.

W uzasadnieniu odwotujgcy B ponowit argumentacje zaprezentowang w protescie.
Odnoszac sie do rozstrzygniecia protestu, zaznaczyt, iz wyktadnia art. 85 ust. 4 ustawy Pzp
nie moze opierac sie na literalnej interpretaciji normy prawnej zawartej w powotanym artykule
i do literalnej wyktadni nie moze réwniez sie ograniczac, poniewaz godzitoby to w



ekonomiczne interesy wykonawcéw, zmuszajgc ich do ponoszenia dodatkowych kosztow, do
czego z punktu widzenia zasad racjonalnego gospodarowania nie sg zobowigzani.
Ograniczenie sie do literalnej wyktadni powotanego przepisu godzitoby réwniez w istote
racjonalnego ustawodawcy, ktéra sprowadza sie m.in. do tego, Ze dla realizacji wybranego
stanu rzeczy stosuje adekwatne (instrumentalnie niezbedne) $rodki. W ocenie odwotujgcego
B, powotany przepis dopuszcza swobode wykonawcy co do sposobu wnoszenia wadium w
postaci gwarancji na przedtuzony okres zwigzania ofertg w przypadku, gdy okres wazno$ci
wadium przenosi okres zwigzania ofertg — co potwierdza orzeczenie Zespotu Arbitréw z 4
listopada 2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-3151/05) stwierdzajgc ,Wadium musi by¢ wazne w
dacie kazdej czynnosci podejmowanej w postepowaniu, bowiem jego istotg jest
zabezpieczenie Zamawiajgcego przed niesolidnoscig wykonawcy, ktdéry mégtby odmowié
podpisania umowy, a zatem musi by¢ wazne w terminie wyznaczonym na dzien zawarcie
umowy." W dacie podejmowania czynnosci przez zamawiajgcego w toku postepowania,
ktére nastgpity po zakre$lonym terminie sktadania o$wiadczen o przediuzeniu okresu
zwigzania ofertg, zamawiajgcy byt nalezycie zabezpieczony wadium, jak réwniez odwotujgcy
B pisemnie zobowigzat do dostarczenia aneksu do gwaranciji, ktéra pozostawata wazna do
22 listopada 2009 r. (pismo konsorcjum z 19 pazdziernika 2009 r.). Zaznaczt, iz stosownie
do tre$ci powotanego pisma, odwotujgcy wywigzat sie z tego zobowigzania. Zatem
podejmowanie czynnosci skutkujgcych negatywnymi konsekwencjami dla odwotujgcego B
uznat za naruszenie zasady dziatania w zaufaniu do uczestnikbw postepowania i
podejmowanych przez nich czynnosci w dobrej wierze. Za nieuprawnione uznat zaktadanie

a priori, ze wykonawca, ktory - w jego ocenie - ztozyt najkorzystniejszg oferte, a wszelkie
przestanki wskazuja na to, iz to wiasnie jemu udzielone zostanie zamowienie publiczne przez
zamawiajgcego, bedzie zwlekat z przekazaniem gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, a
tym samym narazi si¢ na niekorzystne dla niego konsekwencje w postaci wykluczenia z
postepowania. Podnosit, iz takie postepowanie zamawiajgcego godzi w zasade pogtebiania
zaufania wykonawcy do organizatora postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a
przede wszystkim racjonalno$ci podejmowanych przez niego czynno$ci z uwagi na
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ekonomike postepowania oraz poszanowanie stusznych (tutaj ekonomicznych) interesow
podmiotéw ubiegajgcych o udzielenie zamdwienia publicznego.

Pismem z dnia 2 lutego 2010 r. przekazanym stronom przed otwarciem posiedzenia
Izby, do postepowania odwotawczego przystapito konsorcjum EGIS Poland Sp. z o. o.,
EGIS Route - Scetauroute S.A. Oddziat w Polsce, wnoszac jak w przystapieniu do
postepowania wywotanego protestem. Przystepujgcy odwotywat sie do regut
interpretacyjnych, zgodnie z ktérymi w pierwszym rzedzie nalezy bra¢ pod uwage jezykowe
znaczenie tekstu prawnego, ktore w przypadku art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, uznat za
jednoznaczne. Podwazat skutecznos$¢ o$wiadczenia o zwigzaniu ofertg, skoro okres tego
zwigzania nie pokrywa sie w petni z okresem, w ktérym oferta odwotujgcego pozostawata
zabezpieczona wadium.

Do sygn. akt KIO/UZP 1763/09 oraz sygn. akt KIO/UZP 1764/09

Izba ustalita, iz nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotan z przyczyn
formalnych, okre$lonych w art. 187 ust. 4 Pzp.

Izba dopuscita konsorcjum EGIS Poland Sp. z o. o., EGIS Route- Scetauroute S.A.
Oddziat w Polsce do udziatu w sprawie sygn. akt KIO/UZP 1763/09 oraz sygn. akt KIO/UZP
1764/09 w charakterze przystepujgcego po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: ze specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, z protokotu postepowania z zatgcznikami, ofert
odwotujgcych sie, wezwan zamawiajgcego i ztozonych dokumentéw przedtuzenia okresu
zwigzania ofertg oraz przedtuzenia wadium, pism stron wniesionych w postepowaniu
protestacyjno odwotawczym. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron i
przystepujacego, przedstawione do protokotu rozprawy.

Wedtug zgodnego oswiadczenia stron, oferty nadal pozostajg zabezpieczone
wadium, a okres zwigzania ofertg nie uptynat. Odwotujgcy nie skorzystali z mozliwosci
wycofania wadium w trybie art. 46 ust. 2 pkt 2i 3 Pzp.



Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutdw protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 Pzp,
Izba ustalita co nastepuije.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia w odniesieniu do wadium zawiera
nastepujgce postanowienia:
Pkt 8 kazdy wykonawca przystepujagcy do przetargu zobowigzany jest wnies¢ wadium w
kwocie 34 000,00 zt. Wadium nalezy wnie$¢ najpdzniej do dnia 24.08.2009 r. Wadium moze
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by¢ ztozone miedzy innymi w gwarancjach bankowych. Wadium wnoszone w innych formach
niz w pienigdzu, winno by¢ ztozone w formie oryginatu w siedzibie zamawiajgcego.

W punkcie 7 SIWZ okres zwigzania ofertg zostat oznaczony na 60 dni. Bieg terminu
zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert 24.08.2009r., a
wiec trwat do 22 pazdziernika 2009 r.

SIWZ przyjmuje cene oferty za jedyne kryterium oceny ofert.

Z zatgcznika do protokotu ZP -12 wynika, ze oferty ziozyli:

- konsorcjum AESA POLSKA Sp. z 0.0. — cena brutto 1 860 500,00 zt. (oferta odrzucona)

- TEBODIN SAP Projekt Sp. z 0.0. — cena brutto 1 854 400,00 zt. (oferta odrzucona)

- Mott Mac Donald Limited - cena brutto 1 646 390,00 zt.

- SUDOP PRAHA SA — 1 543 300,00 zt. (oferta odrzucona)

- Pracownia projektowa Promost Consulting Tomasz Siwowski — cena brutto 1 646 390,00 zt.
- konsorcjum EGIS POLAND Sp. z 0.0. — cena brutto 908 900,00 zt.

- POYRY INFRA Sp. z 0.0. - cena brutto 907 799,56 zt.

- konsorcjum APIA XXl LAK Sp. z 0.0. — cena brutto 889 380,00 zt.

- OCSC Sp. z 0.0. — cena brutto 529 480,00 zt. (oferta odrzucona)

W wyznaczonym terminie do 24.08.2009 r. (data ztozenia ofert), odwotujacy ztozyli w
siedzibie zamawiajgcego wadium w wymaganej kwocie w formie gwarancji bankowych
wystawionych przez:

- Nordea Bank Polska S.A. z dnia 21 sierpnia 2009 r. z oznaczonym terminem waznosci od
dnia 24.08.2009 r. do dnia 22.11.2009 r. wigcznie dla odwotujgcego A - POYRY INFRA Sp. z
0.0.,

- Kredyt Bank SA z dnia 20 sierpnia 2009 r. z oznaczonym terminem waznosci od dnia
24.08.2009 r. do dnia 22.11.2009 r. wigcznie dla odwotujgcego B - konsorcjum APIA XXI
.LAK Sp. z o.0.

Wobec uptywu terminu zwigzania ofertg w dniu 22 pazdziernika 2009 r., pismem z
dnia 14 pazdziernika 2009 r. o jednakowej tre$ci, zamawiajgcy zwrocit sie na podstawie art.
85 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych do odwotujgcych Ai B o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 18 grudnia 2009 r. z pisemnym
potwierdzeniem wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, i zawiadomienie
o tym do dnia 20.10.2009 r. Prosit rowniez o przedtuzenie waznosci wadium albo wniesienie
nowego wadium do tego terminu, obejmujgcego przedtuzony okres zwigzania oferta.

Na wymienione wyzej wezwanie:

- odwotujacy A POYRY INFRA Sp. z 0.0., o$wiadczyt pismem przestanym faksem z dnia 16
pazdziernika 2009 r. — ,ze wyraza zgode na przedtuzenie zwigzania ofertg w ww.
postepowaniu do dnia 18.12.2009 r. W najblizszych dniach dostarczymy wadium o terminie
przediuzonym na ten okres.” Nastepnie w dniu 2.11.2009 r. przy piSmie oznaczonym datg
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23.10.2009 r. ztozyt aneks do wymienionej wyzej gwarancji przetargowej wystawiony dnia
22.10.2009 r., przediuzajacy jej waznos¢ do dnia 18.12.2010 r.
- odwotujacy B konsorcjum APIA XXI .A.K Sp. z 0.0. pismem z 19 pazdziernika 2009 r.,
ktére zamawiajacy otrzymat w tym samym terminie, oSwiadczyt ze ,wyraza zgode na
przedtuzenie zwigzania ofertg do dnia 18.12.2009 r. Aneks do gwarancji wadialnych
przeslemy Panstwu tak szybko, jak bedzie to mozliwe.” Nastepnie w dniu 20 listopada 2009r.
Zlozyt aneks do wymienionej wyzej gwarancji przetargowej wystawiony 19.11.2009 r.,
przedtuzajacy jej waznos¢ do 18.12.2009 r.

W dniu 28 pazdziernika 2009 r. zamawiajgcy wykluczyt obydwu odwotujgcych z
postepowania, uzasadniajgc, iz nie wniesli wadium na przediuzony okres zwigzania oferta,



z podaniem podstawy prawnej tej czynnosci art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Poinformowat
jednoczesnie, iz zgodnie z art. 24 ust. 4 tej ustawy, oferte wykonawcy wykluczonego uznaje
sie za odrzucong.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutdw protestu jak stanowi art. 191 ust. 3 ustawy
Pzp, Izba zwazyla co nastepuje.

Analizowany materiat dowodowy sprawy, wskazuje iz oferta odwotujgcego B -
konsorcjum APIA XXI .A.K Sp. z 0.0. — cena brutto 889 380,00 zt. sposréd ofert
nieodrzuconych ostatecznie, jest najkorzystniejsza w jedynym kryterium ceny. Drugg pozycje
zajmuje oferta odwolujgcego A - POYRY INFRA Sp. z o.0. - cena brutto 907 799,56 zt., a
na trzeciej pozycji znajduje sie oferta wybrana wykonawcy - konsorcjum EGIS POLAND Sp.
Z 0.0. — cena brutto 908 900,00 zt.

Swdj Interes prawny odwotujgcy wywodzili bezposrednio z tresci zaskarzonych
czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego, ktore ich zdaniem powodujg uszczerbek w interesie
prawnym wykonawcy. Izba uznata, iz odwotujgcy legitymujg sie interesem prawnym w
skarzeniu czynnosci zamawiajgcego, gdyz w przypadku ponownej oceny ofert, moze to
prowadzi¢ do wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego B, ktéra w Swietle przyjetego
kryterium ceny, jawi sie jako najkorzystniejsza. Szanse odwotujgcego A na uzyskanie
zamoOwienia, wynikajg chociazby z sytuacji przewidzianej w art. 94 ust. 2 ustawy Pzp.
Ponadto w zwigzku z wykluczeniem odwotujgcych na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, i uznaniem na podstawie art. 24 ust. 4 ofert za odrzucone, nie podlegaty one
merytorycznej ocenie. Znajduje to potwierdzenie w tresci powiadomienia o wynikach
postepowania pismem z 28.10.2009 r., gdzie przy ofertach odrzuconych nie zostata podana
przyznana punktacja. W toku rozprawy zamawiajgcy przyznat, iz nie mozna wykluczy¢
sytuaciji, iz przy ewentualnym ponownym badaniu ofert ujawnia sie okolicznosci, ze
poszczegdlne oferty zostang odrzucone z przyczyn merytorycznych. Z tych samych
wzgleddw Izba uznata, iz brak podnoszonych zarzutéw przeciwko poprzedzajgcej ofercie

16

przez odwotujgcego A POYRY INFRA Sp. z 0.0. nie pozbawia odwotujgcego A interesu
prawnego uzasadniajgcego korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej. W momencie
rozpatrywania tej sprawy, wynik przetargu nie zostat ustalony. Zatem z tych samych
przyczyn, nie mozna jednoznacznie wykluczy¢ — braku wptywu stwierdzenia naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp na wynik przedmiotowego postepowania, w
rozumieniu przestanki do oddalenia odwotania, okre$lonej w art. 191 ust. 1a ustawy Pzp.
Ustawodawca przyjat w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, ze termin zwigzania ofertg moze zosta¢
przedtuzony samodzielnie przez wykonawce, lub na wniosek zamawiajacego, skierowany do
wykonawcy na co najmniej 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta, zaznaczajgc w art.
85 ust. 4 ustawy Pzp, iz powinno to nastgpi¢ z jednoczesnym przedtuzeniem wadium lub
whniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. W ocenie Izby, tre$¢
przepisu art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, iz przedtuzenie okresu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu wazno$ci wadium, albo jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta, jest
dostatecznie zrozumiata. Jednakze bywajg réznorodne sytuacje faktyczne, w ktorych
wymieniony przepis znajduje zastosowanie. Wprost dyspozycja wymienionej normy daje sie
stosowaé, gdy wykonawca zabezpieczy swojg oferte wadium doktadnie na zadeklarowany
okres zwigzania ofertg. $aden przepis ustawy nie zabrania wykonawcy zabezpieczenia (w
momencie skfadania oferty) wadium na dtuzszy okres, niz wynosi pierwszy termin zwigzania
oferta. W warunkach niniejszego przetargu, zamawiajgcy tez nie wykluczyt takiej mozliwosci,
ani nie kwestionowat wadium wniesionego przez odwotujgcych z tego powodu, iz
obejmowato ono okres dtuzy niz pierwotnego zwigzania ofertg , tj. do 22 listopada, zamiast
do 22 pazdziernika 2009 r. Nie moze wigc teraz podnosic, iz takie dtuzsze zabezpieczenie
oferty wadium, bylo bezskuteczne, jako nieprzyporzgdkowane okresowi zwigzania oferta.
Izba podziela poglad odwotujgcych, iz przedtuzenie okresu zwigzania ofertg oraz
przedtuzenie wadium stanowi czynno$ci roztgczne, aczkolwiek powigzane. Poglad, iz w
kazdej sytuacji czynnosci te powinny by¢ dokonywane tgcznie nie znajduje normatywnego
wsparcia. lzba opowiada si¢ za stanowiskiem odwotujgcych, iz w zaistniatej sytuacji
faktycznej, nie mozna zastosowac przepisu art. 85 ust. 4 ustawy Pzp wprost, gdyz wyktadnia
literalna prowadzi do wnioskéw nielogicznych, zgdania wadium na dublujgce sie okresy.



Nalezy wiec poddac cytowany przepis wyktadni celowosciowej, sprowadzajgcej sie do
ustalenia, czy odwotujgcy wypehnili swoje obowigzki zabezpieczenia ofert wymaganym
wadium na tyle prawidtowo, iz interes zamawiajgcego, uprawniajgcy do zatrzymania wadium,
w warunkach ziszczenia sie przestanek wskazanych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp
pozostat nalezycie chroniony. Jak rowniez oceni¢ czy zamawiajgcy w sposob prawidtowy
wezwat wykonawcow do przedtuzenia wadium.

17

Przedtuzenie okresu zwigzania ofertg nastgpito na wniosek zamawiajgcego, w trybie
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, stad wezwanie obejmowato takze wniesienie wadium lub
przedtuzenie wadium, gdyby wykonawca o$wiadczyt, iz pozostaje nadal zwigzany ofertg na
wymagany okres. Przepis art. 181 ust. 2a ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego w
dowolnym czasie, jednak nie p6zniej niz przed uptywem waznosci wadium, do wezwania
wykonawcow pod rygorem wykluczenia z postepowania, do przedtuzenia wazno$ci wadium
na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. Mimo, iz miesci
sie on w rozdziale poswieconym protestowi, to nie mozna zakladac, iz znajduje
zastosowanie wylgcznie do sytuacji wniesienia protestu. Z przepisu tego wynika, iz
zamawiajacy jest zobowigzany poinformowac o skutku wykluczenia z postepowania w
przypadku niezabezpieczenia oferty wadium w okresie dodatkowego zwigzania oferta.
Zdaniem Izby, dyspozycja, zawarta w wezwaniu nie byla wystarczajgco jasna. Wykonawcy
mogli odczytac jg w ten sposob, iz wymaog ztozenia gwaranciji wadialnej w $cisle oznaczonym
terminie, dotyczy wytacznie tych uczestnikow postepowania, ktérzy zabezpieczyli oferty
wadium na doktadny okres 60 dni, tj. do 22 pazdziernika 2009 r. Jezeli zamawiajgcy
zamierzat osiggng¢ taki skutek, iz wadium od razu ma obejmowac catkowity przediuzony
okres zwigzania ofertg, powinien zamiesci¢ w wezwaniu do wykonawcoéw, iz bez wzgledu na
jaki okres ich oferta pozostaje zabezpieczona wadium, wymaga bezwzglednie, pod rygorem
wykluczenia z postepowania, wniesienia nowego wadium na caty przedtuzony okres
zwigzania ofertg, juz w momencie zlozenia przez wykonawcow, takich deklaraciji. Ponadto po
otrzymaniu pism o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg wraz z zapowiedzig jedynie, iz
wadium zostanie uzupetnione w najblizszym terminie, zamawiajgcy powinien niezwtocznie
poinformowac, iz nie uzna tak wniesionego wadium za skuteczne, co umozliwito by
dostosowanie si¢ do zgdan zamawiajgcego, jeszcze przed uptywem pierwotnego terminu
zwigzania oferta. Inaczej nalezy przyja¢, iz zamawiajgcy zaakceptowat wniesienie
nastepnego wadium, bezpo$rednio przed uptywem wazno$ci poprzednio wniesionych. Izba
wielokrotnie, np. w wyroku o sygnaturze KIO/UZP 1641/09 zajmowata stanowisko, iz
niejednoznaczne wymagania nie mogg powodowaé negatywnych zamawiajgcego,
konsekwenciji dla wykonawcow. Poza wskazanymi wyzej okoliczno$ciami, Izba podziela
stanowisko prezentowane w doktrynie i w orzecznictwie, potwierdzajgce rozumienie
powotanego przepisu art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym czynno$¢ przediuzenia
wazno$ci wadium musi nastapi¢ w terminie zwigzania ofertg i przed uptywem terminu
waznosci pierwotnie wniesionego wadium, tak aby oferta byta prawidtowo zabezpieczona
przez caly okres postepowania. Wystarczajgce bedzie, gdy obie te czynnosci zostang
dokonane w dowolnej kolejnosci. Odnoszac sie do podtrzymanych na rozprawie zarzutéw
protestu, co do sposobu dochowania ,jednoczesnoéci" skladanych oswiadczen o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg z przedtuzeniem waznosci wadium, w odniesieniu do
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twierdzenia, ze przedtuzenie waznosci wadium musi nastgpi¢ zawsze, gdy nastepuje
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, nawet w przypadkach, gdy wadium pozostaje wazne
diuzej niz wykonawca jest zwigzany ztozong przez siebie oferta, to stanowisko takie nalezy
uzna¢ za nieprawidlowe, prowadzace do naktadania obowigzku podwojnego zabezpieczenia
wadium (ponoszenia dodatkowych kosztow przez wykonawce), na te same okresy,
przypadajgce w terminie nowego zadeklarowanego okresu zwigzania oferta, ktéry stanowi
kontynuacje okresu poprzedniego zwigzania. W rozpatrywanym postepowaniu, odwotujgcy
dziatajgc z racjonalnych powodoéw i potwierdzonych praktykg doswiadczen przediuzania sie
postepowan przetargowych, zdecydowali sie na wniesienie wadium na okres miesigc diuzy
niz wymagany. W skrajnych przypadkach, przy wymaganiach jak je rozumie zamawiajgcy,



mogtoby dochodzi¢ do catkowitego zdublowania sie zabezpieczenia oferty wadium w okresie
dodatkowo przyjetego okresu zwigzania ofertg. W ocenie Izby, nie bylo to zamierzone w
wymienionej regulaciji art. 85 ust. 4 ustawy Pzp. Oferty odwotujacych byty z gory
zabezpieczone wadium do 22 listopada 2009 r. wigcznie. Zatem w dniu 28 pazdziernika
2009 r., kiedy to zamawiajgcy dokonat oceny i wyboru oferty konsorcjum EGIS, oferty
odwotujgcych pozostawaty prawidtowo zabezpieczone wadium w okresie nowego
przedtuzonego zwigzania ofertg i nie zachodzity jakiekolwiek podstawy do ich odrzucenia z
powotaniem sie na dyspozycije art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Ustawodawca przyjat w art. 85 ust.
2 ustawy Pzp, ze termin zwigzania oferta moze zosta¢ przediuzony samodzielnie przez
wykonawce, lub na wniosek zamawiajgcego, skierowany do wykonawcy na co najmniej 3 dni
przed uplywem terminu zwigzania ofertg, zaznaczajgc w art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, iz
powinno to nastgpi¢ z jednoczesnym przedtuzeniem wadium lub wniesieniem nowego
wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. Ustawodawca rowniez w art. 181 ust. 2a
ustawy Pzp wyznaczyt zamawiajgcemu minimalny termin 7 dni przed uptywem waznosci
poprzedniego wadium do wystosowania wezwania do wykonawcow, celem przedtuzenia
wadium, natomiast nie wyznaczyt konkretnego terminu samemu wykonawcy na dokonanie
tej czynnosci, tj. wniesienia wadium. Z treSci 85 ust. 4 ustawy Pzp, nie mozna wywodzi¢ zbyt
daleko idgcych wnioskéw co do jednoczesnosci ztozenia oSwiadczenia o przediuzeniu
terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia terminu wadium. Wykonawca posiadajgcy oferte
zabezpieczong wadium na okres dtuzy niz pierwotnego zwigzania, ktéry przedtuza
nastepnie okres zwigzania ofertg w czasie, gdy pierwotny okres waznosci wadium nie
uptynat, nie jest w ocenie Izby, zobowigzany jednoczesnie dokonaé przediuzenia waznosci
wadium. Skoro odwotujgcy ztozyli oSwiadczenia o przediuzeniu okresu zwigzania ofertg w
dniach 16 i 18 pazdziernika 2009 r., zapowiadajac przedtuzenie wadium przed uptywem
terminu jego waznosci, tj. przed 22 listopada 2009 r., i dotrzymali tego terminu, sktadajgc w
dniach 2.11.2009 r. odwotujacy POYRY INFRA Sp. z 0.0., a w dniu 20 listopada 2009 r.
odwotujgcy konsorcjum APIA XXl LA.K Sp. z 0.0. dokumenty — aneksy do gwaranciji
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wadialnych, poswiadczajgce ich przedtuzenie na pierwotnie ustalonych warunkach do dnia
18 grudnia 2009 r., jak wymagat zamawiajacy, jest to jednoznaczne z wypetnieniem
wymogow ustawowych:

- pozostawania oferty w okresie zwigzania, objgtym zobowigzaniem wykonawcow,

- zabezpieczenia ofert wadium na caty fgczny okres zwigzania ofertg, zaréwno pierwotny jak
i przediuzony, bez Zadnych przerw.

Nie moze znalez¢ zrozumienia argumentacja zamawiajgcego, ze w dacie wyboru
oferty najkorzystniejszej 28 pazdziernika 2009 r. nie mégt polega¢ jedynie na zapewnieniach
wykonawcow co do zabezpieczenia ofert wadium na peten zadeklarowany okres zwigzania
ofertg i nie miat pewnosci, czy odwolujgcy rzeczywiscie dostarczg przediuzenie gwaranciji
wadialnych. Uwzgledniajgc ustawowe terminy na zawarcie umowy okre$lone art. 94 ust. 1
ustawy w zwigzku z art. 182 ust. 1 ustawy Pzp, jak najbardziej realne byto zawarcie umowy z
odwotujgcym B, po wyborze oferty tego wykonawcy, przed uptywem waznos$ci wadium w
dniu 22.11.2009 r., a w przypadku oprotestowania takiego wyboru, wykonawca zdazytby
skutecznie przedtuzy¢ wadium na okres od 23 listopada do 18 grudnia 2009 r., przed
ostatecznym rozstrzygnieciem ewentualnego protestu. Izba zauwaza, ze to od
zamawiajgcego zalezy, w jakim terminie dokonuje wyboru oferty. Wykonawca nie ma na to
najmniejszego wptywu. Zatem zamawiajgcy powinien zadbac¢ o wybér oferty w takim czasie,
aby mogt zawrze¢ umowe w okresie zwigzania ofertg wraz z zabezpieczeniem wadium. Izba
stwierdza, iz w dacie dokonywana oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 28
pazdziernika 2009 r. oferty odwotujgcych pozostawaty zabezpieczone wadium do dnia 22
listopada 2009 r., zatem nie zachodzita podstawa do wykluczenia odwotujgcych z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ani do uznania za odrzucone ich
ofert w oparciu o art. 24 ust. 4 Pzp. Zamawiajgcy odrzucajac oferty odwotujgcych naruszyt
art. 24 ust 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 85 ust. 4 Pzp. W nastepstwie naruszyt takze
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz bezzasadne wykluczenie uczestnika przetargu zawsze
narusza zasade réwnego traktowania wykonawcédw oraz prowadzenia postepowania w
sposoéb respektujacy zasady uczciwej konkurencii. Zasadniczg kwesta jest, ze oferty
odwotujgcych w dacie czynnosci wyboru, pozostawaty zabezpieczone nalezycie wadium,
chronigc interesy zamawiajgcego, co Izba ustalita i zwazyta w sposéb wyzej opisany.



Postepowanie dowodowe wykazato, iz odrzucenie ofert odwotujgcych oraz wybor
oferty ztozonej przez konsorcjum EGIS, ktéra nie byta najkorzystniejsza w ustalonym
kryterium, naruszyly wskazane przepisy ustawy Prawa zamodwien publicznych, a
naruszenie to miato wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotania na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 1a
Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 12 Pzp. O kosztach
orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420; poz. 227
poz. 1505, z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742) na niniejszy wyrok - w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie .

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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