Sygn. akt KIO 641/14
WYROK
z dnia 24 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2014 r. przez
S R............ prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowy STANMET S................ R, w Ognicy w postepowaniu
prowadzonym przez Gminny Osrodek Kultury, Sportu i Turystyki w Wierzchowie

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postgpowania obciga S.............. R, prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Zaklad Produkcyjno — Ustugowo - Handlowy STANMET S.............
R w Ognicy i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez S............ R, prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy STANMET
S Rois w Ognicy tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdzaodS.................. Ro prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy STANMET S.............. R, w Ognicy
na rzecz Gminnego Osrodka Kultury, Sportu i Turystyki w Wierzchowie kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns

Sygn. akt KIO 641/14

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gminny Osrodek Kultury, Sportu i Turystyki w Wierzchowie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest poprawa infrastruktury
Gminnego Osrodka Kultury, Sportu i Turystyki w Wierzchowie.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych 13 stycznia
2014 r. pod numerem 12602 — 2014.

Warto$¢ zamowienia jest mnigjsza ni kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

24 marca 2014 r. za poSrednictwem poczty elektronicznej zamawiajgcy przestat
»Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej”, w ktérym poinformowat m.in., e
wykluczyt z postepowania S................. R prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Produkcyjno — Ustugowo - Handlowy STANMET S.............
Ro........... w Ognicy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Wobec czynnosci wykluczenia wykonawca wniost 28 marca 2014 r. odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu:

1) dokonanie czynnosci wykluczenia odwoltujgcego przez nieuprawnione zastosowania
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, w szczego6lnosci w terminie podjecia decyzji o wykluczeniu;

2) naruszenie art. 186 ust. 2 ustawy przez wykonanie czynno$ci w postepowaniu
niezgodnie z gdaniem odwotujgcego zawartym w uprzednim jego odwotaniu z 27.02.2014



r.;
3) naruszenie postanowienia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 11 marca 2014 r. (sygn.
akt: KIO 384/14) umarzajacego postepowanie odwotawcze na podstawie o$wiadczenia
zamawiajgcego o uwzglednieniu w cato$ci zarzutéw podnoszonych w odwotaniu z
27.02.2014 .

Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewa nienia
czynno$ci polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego i dokonania powtornej czynnosci
wyboru ofert najkorzystniej i obcig enie zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniést, e Krajowa lzba Odwotawcza postanowieniem z dnia
11 marca 2014 r. (sygn. akt: KIO 384/14} umorzyla postepowanie odwotawcze, jednak

zamawiajgcy nie dostosowat sie do nakazu wynikajgcego z odwotania dotyczacego
wylacznie wykluczenia odwotujgcego z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Ocenit, e je eli zamawiajgcy miat wiedze o nieprawidtowosciach we
wniesionym przez odwotujgcego wadium, to nie powinien w odpowiedzi na odwotanie
uwzglednienia zarzutéw i deklarowac uwzglednienia zarzutéw
w catosci, gdy gdan
odwotujgcego wynikajacych z odwotania z 27.02.2014 r. zamawiajgcy nie mo e dokonywac
wybidrczo. Za co najmniej naganne uznat odwotujgcy postepowanie zamawiajgcego
polegajgce na dokonywaniu odrebnych, wybiérczych, w ré nych terminach czynnosci
poinformowania o wykluczeniu wykonawcy, a nastepnie wobec uznania bezskutecznosci tej
czynnosci, informowania o kolejnych przestankach wykluczenia odwotujgcego, ktdre znane
bylty zamawiajgcemu wczesniej. Podnidst, e co do zasady czynno$¢ badania i oceny oferty
powinna by¢ dokonana jednorazowo, w sposoéb rzetelny i skrupulatny.
Odwotujgcy wskazat, e przesuwajgc termin sktadania ofert na 4 dni przed pierwotnie
planowanym terminem sktadania ofert zamawiajgcy podat jedynie informacje o zmianie terminu
sktadania ofert i nie poinformowat uczestnikoéw postepowania o koniecznosci dostosowania
wadium do nowego terminu. Podkreslit rownie , e zwrotu wadidw zamawiajgcy dokonat
26.02.2014 r., zatem utracit ju mo liwo$¢ dysponowania nimi, a ewentualne wady zwréconych
wadium przestajg mie¢ jakiekolwiek znaczenie. Odwotujgcy zarzucit, e wa nos¢ zwréconego
wadium odwolujgcy zakwestionowat 24.03.2014 r. czyli po uptywie 47 dni od daty wniesienia
wadium oraz po uptywie 26 dni od daty, kiedy wadium zostato zwrécone. Odwotujgcy wywodzit,
e w odro nieniu od instytuciji okresu zwigzania ofertg lub zabezpieczenia nale ytego wykonania
umowy, gdzie obowigzuje bezwzgledna zasada ciggtosci, w przypadku wadium ustawodawca
dopuscit przez przepis art. 46 ust. 1 ust. 1 ustawy mo liwos¢ braku ciggtosci zabezpieczenia
wadialnego, gdy dopuszczalne jest, e w wyniku postepowan odwotawczych zostanie wybrana
jako najkorzystniejsza inna oferta, ni wybrana pierwotnie i dopiero na tym etapie, dla
zabezpieczenia interesu zamawiajgcego nowo wybrany wykonawca wezwany zostanie do
ponownego whniesienia wadium na nowo wyznaczony termin zwigzania ofertg.
Odwolujgcy podkreslit, e nawet gdyby uznac, e ré nica 2 dni wa no$ci gwarancji zwigzana z
przesunieciem okresu zwigzania ofertg jest jednak wadg istotng, to skuteczne zastosowanie
przepisu art. 24 ust. 2 jest mo liwe jedynie przed terminem, w ktérym zamawiajgcy zwraca wadia
na podstawie art. 46 ust 1 ustawy. Zwrot wadium zamyka bowiem przynale ne na danym etapie
procedowanie w tym zakresie. Odwotujgcy nie mo e ponosi¢ konsekwencji zaniedban
zamawiajgcego zwigzanych z niewtasciwym, niestarannym badaniem ofert w odpowiednim
przeznaczonym do tego czasie.

Nie zgloszono przystapienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, e odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego ustalonymi w rozdziale VIl specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia kwotowa wadium wynosita 10.000 zt. Zamawiajgcy wymagat
réwnie , aby w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji, tre§¢ dokumentu
umo liwiata wyptate petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach okre$lonych w art. 46 ust. 4ai 5
Pzp. w okresie zwigzania ofertg.



Termin skifadania ofert wyznaczono na 03.02.2014 r., a termin zwigzania ofertg zgodnie z
rozdziatem IX specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia wynosit 30 dni. 29.01.2014 r.
zamawiajacy zamiescit w Biuletynie Zamowier Publicznych ogtoszenie o zmianie ogtoszenia o
zamowieniu, w ktorym zmienit termin sktadania ofert z 03.02.2014 r., na 06.02.2014 r. Informacja
0 zmianie terminu zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego 30.01.2014 r.

Odwolujgcy wniést wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej nr 998A366119 z 30
stycznia 2014 r. wystawionej przez UNIQA TU S.A. w todzi, Oddziat w Szczecinie wa ng od dnia
3 lutego 2014 r. do dnia 4 marcarr.

Pismem z 24 lutego 2014 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujacego o wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z powodu. 27 lutego 2014 r. odwotujgcy
wnidst odwotanie wobec czynnosci wykluczenia, w ktérym zarzucat zamawiajgcemu dokonanie
czynno$ci wykluczenia odwotujgcego przy braku przestanek umo liwiajgcych zastosowania
art 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, nieuprawnione zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp przez wezwanie
odwotujgcego do zto enia dodatkowych dokumentéw, ktérych wymadg zto enia nie okreslata
SIWZ oraz naruszenie art. 25 ust 1 2 Pzp przez gdanie dokumentéw innych od
okreslonych w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich mo e gda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane. Wniést o uwzglednienie odwotania, uniewa nienie czynnos$ci zamawiajgcego
polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego, nakazanie zamawiajgcemu powtérzenie
czynnosci badaniu i oceny oferty odwotujgcego w zakresie, w ktorym stanowit powéd jego
wykluczenia i 0 obcig enie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Oswiadczeniem z 10 marca 2014 r. zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci. W
wyniku powtérnego badania i oceny ofert zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z powodu
wadliwego wniesienia wadium, co stato sie przedmiotem badanego odwotania.

Powotanych ustalen Izba dokonata na podstawie dowoddw z wymienionych dokumentéw

oraz akt sprawy KIO 384/14 (kopie w aktach sprawy).

Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, e przy pierwotnym badaniu i ocenie ofert popetnit
btad polegajacy na pominieciu kwestii wa no$ci wadium, a btgd ten mogt naprawi¢ dopiero
powtarzajgc czynnos¢ badania i oceny ofert. Powtdrzenia czynno$ci mégt jednak dokonac
dopiero po umorzeniu przez Izbe postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. KIO 384/14.

Izba zwa ya, co nastepuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, gdy
zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy uniemo liwiajg mu uzyskanie
zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Podstawowg kwestig wymagajacg oceny jest, czy zamawiajgcy, ktéry uwzglednit
zarzuty odwofania w catosci, mo e powtérzyé czynnosci w postepowaniu w szerszym
zakresie ni zakreslony przez gdania zawarte w odwotaniu.

Przypomnie¢ trzeba w tej mierze, e podstawowym celem procedury udzielenia zamowienia
publicznego jest wybor wykonawcy, ktéry spetnit podmiotowe wymagania zamawiajgcego
oraz zto yt najkorzystniejszg oferte. Dodatkowo art. 7 ust. 3 Pzp pozwala udzieli¢
zamowienia wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Wynikajgce z art. 186 ust. 2 i 3 Pzp zobowigzanie zamawiajgcego, ktdérego zrédtem jest
oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutow odwotania w catosci i wydane w jego nastepstwie
postanowienie Izby o umorzeniu postepowania odwotawczego, nale y zatem interpretowaé
w ten sposob, e zamawiajgcy uniewa nia, wykonuje lub powtarza czynno$ci zgodnie z
przepisami ustawy oraz jednocze$nie uniewa nia, wykonuije lub powtarza te czynnosci,
ktérych pominiecie prowadzitoby do wyboru oferty z naruszeniem przepiséw ustawy.
Zamawiajgcy po umorzeniu postepowania odwotawczego jest uprawniony do dokonania
czynnosci w postepowaniu, ktéra nie byta objeta gdaniami odwotania. Powtarzajac
czynno$¢ w postepowaniu zamawiajgcy mo e uchyli¢ sie od skutkéw btedu popetnionego na
wczesniejszym etapie postepowania, w ten sposéb, e wykona czynnos¢, ktérej uprzednio
zaniechat lub uniewa ni czynnos¢ btednie dokonana.

Wynikajgce z o$wiadczenia o uwzglednienia zarzutéw odwotania w cato$ci powtdrzenie
czynnosci spetiania warunkoéw udziatu w postepowaniu lub badania i oceny ofert otwiera
wiec zamawiajgcemu droge do ponowienia oceny w odniesieniu do wszystkich wykonawcéw



uczestniczgcych w postepowaniu w dacie powtérzenia czynnoéci, bez zawe enia do

uwzglednionych zarzutéw odwotania konkretnego wykonawcy.
Izba stwierdzita zatem, e zamawiajgcy zgodnie z przepisami ustawy dokonat ponownej
caloSciowej oceny oferty zto onej przez odwotujgcego.

Dokonujgc oceny czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania Izba zwa yta
przede wszystkim, e z art. 85 ust. 2 oraz art. 184 Pzp wynika zasada, e wadium powinno
zabezpieczac oferte przez caly okres, w ktérym wykonawca jest nig zwigzany. Wymaganie to
zostato wprost wskazanie w rozdziale VIl specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Tymczasem wadium whniesione przez odwotujgcego nie zabezpieczato jego oferty w catym
okresie zwigzania, gdy jego wa noS¢ uptywata dwa dni wczesniej. Zatem, mimo wniesienia
przez odwotujgcego wadium w wymaganej wysoko$ci oraz o niezbednej ustawowo tresci, nie
mo na uznaé, e odwotujgcy wniést wadium prawidlowo. W dacie pierwszego wyboru oferty
najkorzystniejszej odwotujgcy podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 Pzp.

Ostatnig kwestig wymagajgcag oceny pozostaje zatem, czy zwrécenie wadium
odwotujgcemu po wyborze najkorzystniejszej oferty uniemo liwia zamawiajgcemu, ktéry
powtarza czynnos¢ w postepowaniu, wyciggniecie wobec odwotujgcego konsekwenciji
wynikajgcych z wadliwosci wadium. Rozpoznajgc spdr w tym zakresie Izba zwa yia, e
zasadg wynikajaca z art. 26 ust. 2a i 3 Pzp jest ocena zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamoOwienia oraz zto onej przez niego oferty wedtug stanu istniejgcego w dniu, w ktérym
uptywat termin sktadania ofert.

Analogicznie reguta ta znajduje rownie zastosowanie w odniesieniu do wadium, co do
ktérego powinno by¢ stwierdzone, e w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania ofert
spetniato ono wszystkie wymagania wynikajgce z ustawy.

Nie mo na uzna¢, e sam fakt wyboru najkorzystniejszej oferty w okresie istnienia
zabezpieczenia wadialnego, uniemo liwia pdzniejsze wykluczenie wykonawcy, ktdry nie
whniost wadium zgodnego z wymaganiami ustawy. Przyjecie argumentaciji odwotujacego
prowadzitoby do wniosku, e ka de wadium, ktére nie zabezpiecza oferty przez caty okres
zwigzania, jest prawidtowe, jesli zamawiajgcy dokonuje w postepowaniu czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty w okresie wa nosci wadium. Poglad ten jest oczywiscie sprzeczny z
art. 85 ust. 4 Pzp.

W konsekwencji wykonawca, ktory wnidst wadliwie wadium, podlega wykluczeniu z
postepowania réwnie na jego pézniejszym etapie. Powtorzenie czynnosci w postepowaniu
oznacza bowiem poprawienie przez zamawiajgcego czynnosci wadliwie wykonanej
pierwotnie — z uwzglednieniem stanu rzeczy istniejagcego w dniu dokonywania wadliwej
czynnosci, nie za$ stanu powstatego w toku postepowania. Bigd zamawiajgcego polegajgcy
na zaniechaniu — na etapie pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty - wykluczenia

odwotujacego z powodu niewniesienia wadium obejmujacego caty okres zwigzania ofertg,
nie znosi wad tkwigcych w wadium. Zwrot wadium lub uptyw terminu wa nosci wadium
niesie bowiem skutek w postaci utraty przez zamawiajgcego mo liwosci zaspokojenia sie z
wadium, nie sanuje natomiast btedu zamawiajgcego polegajgcego na zaniechaniu
wykluczenia odwotujgcego. Czym innym jest przerwa w wa no$ci wadium wynikajgca z
przepisdw ustawy (nota bene stanowigca wyjatek od reguty ciggtosci zabezpieczenia
wadialnego i z mocy art. 46 ust. 3 Pzp odnoszgca sie wytgcznie do wykonawcy, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w wyniku rozstrzygniecia postepowania
odwotawczego) a czym innym wada powodujaca, e wadium uznac nale y za niewniesione
w ogole.

Odwolujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczagy: ........ocersmruresscesaeans



