Sygn. akt 11 Ca 796/14

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 pazdziernika 2014 r.

Sad Okregowy w Bialtymstoku I1 Wydziat Cywilny Odwotawczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Bogdan Daszkiewicz (spr.)
Sedziowie: SSO Barbara Puchalska
SSO Bozena Sztomber

Protokolant: st. sekr. sadowy Zofia Szczgsnowicz
po rozpoznaniu w dniu 2 pazdziernika 2014 r. w Bialymstoku
narozprawie

sprawy o udzielenie zamowienia publicznego przez zamawiajacego

z udziatem wykonawcy

oraz interwenienta ubocznego po stronie zamawiajacego

na skutek skargi Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych w Warszawie

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 Lipca 2014 r. sygn. akt KIO
1404/14
zmienia zaskarzony wyrok:

1. wpunkcie 1 wten sposob, ze uwzglednia odwotanie i nakazuje
zamawiajacemu <
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez

jako
najkorzystniejszej,

b/ uniewaznienie czynnosci wykluczenia

udzielenie zamdwienia publicznego i uniewaznienie czynno$ci uznania
ztozonej przez niego oferty za odrzucona,

¢/ dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z
uwzglednieniem oferty ztozonej przez

2. wpunkcie 2 o tyle, ze kosztami postepowania odwotawczego obcigza
zamawiajacego (BHHHfIHfIHIHHHHHF zasadza od
zamawiajacego rzecz

kwote 1.434 (jedenascie tysiecy
czterysta trzydziesci cztery) zb. tytutem zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego.



UZASADNIENIE

W toku postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktoérego przedmiotem

'prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (Dz.1’,2013.907 j.t.),
zwanej dalej ,.pzp’', wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego

08 lipca 2014 roku odwolanie na wykluczenie go z postgpowania przez Zamawiajacego -

EEKtKHK/KKKItHKP ~~ * uwagi na niewmiesienie wadium na przedluzony okres
zwigzania oferta.

Odwolujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:

1) Art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp przez jego bledna wykladni¢ polegajaca na uznaniu, ze
przestanka wykluczenia wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium w
przedhuzonym okresie zwiazania oferta obejmuje swoim zakresem rowniez

« 'wykonawcow, ktorych oferty nie zostaly wybrane pierwotnie jako
najkorzystniejsze, gdy po rozstrzygnieciu odwolania ponownie dokonywany jest
wybor oferty z uwzglednieniem ofert tych wykonawcow;

2) Art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 1 i3 pzp przez ich niewlasciwa wykladnie
i zastosowanie, polegajace na zaniechaniu przyjecia, ze w razie, gdy dokonuje si¢
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w rezultacie rozstrzygniecia

odwolania od czynnosci zamawiajacego, obowigzek zozenia wadium -- w

odniesieniu do wykonawcow, ktorych oferty nie zostzffy pierwotnie wybrane jako
najkorzystniejsze - obcigza jedynie tego wykonawce, ktorego oferta zostala

wybrana jako najkorzystniejsza i jest wykonywane na wezwanie zamawiajacego;

3) Art. 46 ust. 1 w zw. z art. 46 ust. 3 pzp przez jego bledng wykladnie i
zastosowanie, polegajace na przyjeciu, ze w nastgpstwie rozstrzygniecja
odwolania, w razie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz czynnos$ci odrzucenia oferty przy ponownym dokonaniu oceny ofert przez,
zamawiajacego istnicje obowiazek utrzymywania wadium przez caly okres
zwigzania ofertg przez wykonawcow, ktorych oferty pierwotnie nie zostaty
wykonane jako najkorzystniejsze;

4)  Art. 46 ust. 3 pzp przez jego wadliwg wykladnie i w konsekwencji
niezastosowanie, polegajace na zaniechaniu przyjecia, ze wykonawca, ktdrego
oferta pierwotnie zostala odrzucona przez zamawiajacego, ale w nastgpstwie
Zlozonego odwolania od czynno$ci zamawiajacego po stronie zamawiajacego
powstat obowiazek uniewaznienia odrzucenia tej oferty, uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponownego wyboru oferty - ma obowigzek
utrzymywania waznego wadium przez caly okres zwigzania swoja oferta, a nie
tylko wéwczas, gdy - stosownie do postanowien art, 56 ust. 3 pzp - zostanie
wezwany przez zamawiajacego w przypadku wyboru jego oferty jako
najkorzystniej szej;

5) Art. 7 ust. 1 pzp poprzez jego wadliwe zastosowanie, polegajace na nalozeniu
przez zamawiajacego na odwolujacego obowiazku utrzymywania wadium po
wyborze najkorzystniejszej oferty w sytuacji, gdy zamawiajacy za oferte
najkorzystniejsza nie uznat pierwotnie oferty odwolujacego oraz gdy przepisy pzp

swojej dyspozycji dokumentow wadialnyeh odwotujacego w okresie od 19 do 27 czerwca
2014 roku. Wynika zas$ z tego, ze zamawiajacy miat obowiazek wykluczy¢ odwolujacego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp. gdyz odwolujacy nie wniést wadium na
przedtuzony okres zwiazania ofertg przed uplywem pierwotnego terminu skladania ofert.
Krajowa Izba Odwolawcza zaznaczyla, ze przedluzenie terminu zwigzania ofertg bylo



skutkiem wniesienia odwolania zgonie z 182 ust. 6 pzp. Jednoczesnie przediuzenie to jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedluzeniem okresu waznosci wadium lub z
whiesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg co wynika z art. 85 ust.
4 zd. 1 pzp.

Dbalo$¢ o zapewnienie ciaglosci dysponowania przez zamawiajacego wadium
spoczywa na zamawiajacym, zgodnie z art. 85 ust. 2 pzp, ale zdaniem KIO z przepisu tego
wynika, ze obowigzek ten cigzy rowniez na wykonawcach, jezeli zamawiajacy nie podejmie
lub nie bedzie mdgt podja¢ wlasciwych krokéw w celu zapewnienie cigglosci dysponowania

wadium. Wykonawca musi mie¢ na uwadze, Ze.....mimo zawieszenia terminu zwigzania oferta

- dalej biegnie termin obowigzywania wadium, ktory jest normowany innymi przepisami i
obowigzuje migdzy innymi podmiotami, w tym bankami czy towarzystwami
ubezpieczeniowymi, jak miato to miejsce w rozpoznawanym przypadku. Dlatego zdaniem
KIO wykonawca musi czuwac, aby jego oferta byla zabezpieczona wadium, a nie tylko
baczy¢ na termin zwigzania ofert.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajacy nie dysponowat w calym okresie
zwiazania oferta zabezpieczeniem wadialnym, gdyz w dniach od 19 do 27 czerwca 2014 roku
odwolujacy nie ztozyt dokumentéw wadialnyeh zamawiajacemu. W zwigzku z tym na
zamawiajacym cigzyt obowigzek wykluczenia odwolujacego z postgpowania. Nie ma
znaczenia, ze brak zabezpieczenia wadialnego wystapit tylko w czesci terminu zwigzania
oferta, gdyz w art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp nie ma tak szczegdlowych unormowan, a wigc w ocenie
KIO przepis ten naklada na zamawiajacego obowiazek wykluczenia wykonawcow, jezeli
wystapi choc¢by chwilowy brak cigglosci zabezpieczenia wadialnego oferty. W konsekwencji
dziatanie zamawiajacego zostalo uznane za prawidlowe.

W ocenie KIO zarzut naruszenia art. 24 ust 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 113 pzp oraz
zarzut naruszenia art. 46 ust. 1 w zw, z art. 46 ust 3 pzp nie zaslugiwat na uwzglednienie.
Ostatnia z wymienionych regulacji jest wyjatkiem od reguly zapewnienia cigglosci wadium (i
posrednio zwigzania oferta). Przepis obliguje zamawiajacego do zadania ponownego
whniesienia wadium przez wykonawce, ale tylko tego, ktéremu zamawiajacy zwrocit wadium
na podstawie art. 46 ust. 1 pzp. W niniejszej sprawie zamawiajacy nie dokonal zwrotu
wadium, gdyz ubezpieczeniowa gwarancja wadialna odwolujacego wygasla zc wzglgdu na
uplyw czasu, na ktory' byla wystawiona. Tym samym zamawiajacy nie mogt zastosowac si¢

do art. 46 ust 3 pzp i zazada¢ ponownego wniesienia wadium od odwolujacego.
«>

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwolawcza podkreslila, ze odwolujacy nie zadbat o
ciagglo$¢ wadium i nie wnidst do zamawiajacego nowego wadium przed uplywem waznosci
starego (pierwotnego), co mialo miejsce 18.06.2014 roku. Odwolujacy wniost wadium
dopiero 27.06.2014 roku, wskutek czego ulegla przerwaniu cigglosé zabezpieczenia
wadialnego oferty.

W ocenie KIO takze zarzut naruszenia art. 46 ust. 3 pzp nie zastugiwat na
uwzglednienie. Przepis ten stanowi bowiem wyjatek od reguly zapewnienia cigglosci wadium
(i zwigzania oferta). Rzeczywiscie obliguje on zamawiajacego do zgdania ponownego
whniesienia wadium, ale tylko od wykonawcy, ktéremu zamawiajacy zwrocit wadium na
podstawie art. 46 ust. 1 pzp. W niniejszej sprawie zamawiajacy nie dokonat zwrotu wadium
odwolujacemu niezwlocznie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, a wigc nie mogt
zadaé ponownego wniesienia wadium na podstawie art. 46 ust. 3 pzp. Nie mdgt on tez przyjac
nowego wadium, gdyz taki dokument moze by¢ przyjety tylko przed uplywem terminu
obowigzywania dotychczasowego wadium. W innym przypadku zamawiajacy musi
zastosowac si¢ do art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp i wykluczy¢é wykonawceg, ktory nie wnidst wadium
na przedluzony okres zwigzania oferta, a to miato miejsce od 18 do 27.06.2014 roku, kiedy to
odwolujacy nie wniost do zamawiajacego odpowiedniego dokumentu.

Takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp nie zashigiwat zdaniem KIO na
uwzglednienie, bowiem mozliwos¢ zadania wniesienia nowego wadium zostala unormowana
jako wyjatek od reguly zachowania ciaglosci zabezpieczenia oferty wadium, dlatego brak
z3dania wniesienia nowego wadium w innym przypadku (jaki mial miejsce w
rozpoznawanym postepowaniu) nie bylby zgodny z przepisami pzp i stanowi! naruszenie
wspomnianej wyzej regulacji. W rozpoznawanym postgpowaniu odwolujacy nie wykazal, ze
zamawiajacy regulacje te naruszyl, co skutkowato ostatecznie oddaleniem odwotania.



O kosztach postgpowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9110
pzp, czyli stosownie do wyniku postgpowania.

Skarge na powyzszy wyrok Krajowej Izby Odwolawczej wniost Prezes Urzedu
Zamodwien Publicznych zaskarzajac go w calo$ci oraz zarzucajac mu naruszenie
przepiséw, ktore mialy wplyw na wynik postgpowania:

1) Art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art, 46 ust. 1 13 pzp poprzez uznanie, ze
odwolujacy miat w stanic faktycznym niniejszej sprawy obowigzek

whiesienia wadium na etapie po wyborze oferty najkorzystniejszej, co
skutkowalo wykluczeniem odwolujacego z postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, prowadzonego przez zamawiajacego;

2) Art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp polegajace na uznaniu, ze w stanie faktycznym
niniejszej sprawy zachodzily podstawy do wykluczenia odwolujacego z
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonego przez
zamawiajacego, podczas gdy w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie
zaistniala zadna z przeslanek wykluczenia odwolujacego z tego
postepowania;

3) Art. 182 ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp poprzez jego bledna wykladnie,
polegajaca na uznaniu, ze na skutek wniesienia odwolania po uplywie
terminu skladania ofert bieg terminu zwigzania oferta ulega przediuzeniu,
podczas gdy w takiej sytuacji termin zwigzana oferta ulega zawieszeniu,
czego skutkiem bylo uznanie przez Izbg, ze zaistnialy w stanie faktycznym
niniejszej sprawy przestanki do wykluczenia odwolujacego z postepowania z

uwagi na niewniesienie wadium na przediuzony okres zwigzania oferta.
Majac na uwadze powyzsze, skarzacy w niost o zmiang zaskarzonego wyroku w
calo$ci poprzez uwzglgdnienie odwolania zlozonego przez wykonawce

inakazanie zamawiajgcemu

1) Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty zlozonej przez przystepujacegc
jako oferty najkorzystniejszej;

2) Uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolujacego z postgpowania o

udzielenie zamdwienia publicznego i uniewaznienia czynnosci uznania

zlozonej przez niego oferty za odrzucona;

3) Ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglgdnieniem
oferty zlozonej przez odwolujacego;

4) Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 192
ust. 10 w zw. z art. 198f ust. 5 in fine pzp;

5) Nieobcigzania zadnej ze stron kosztami postepowania skargowego zgodnie z
art. 102 kpc.

Odwolujacy 0 uwzglednienie
skargi Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych w catosci.
Przeciwnik skargi zamawiajacy, wnidst o oddalenie

skargi Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych oraz o nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami
postepowania skargowego zgodnie z art. 102 kpc.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga zaslugiwala na uwzglednienie w catosei.

Zdaniem Sadu Okrggowego Krajowa Izba Odwolawcza nie dos¢ wnikliwie
przeanalizowala okolicznosci zwigzane z wniesieniem przez odwolujacego



wadium w' toku postgpowania w sprawie zamowienia

Skutkowalo to wydaniem przez Izbg wyroku, ktory nie
odpowiadat prawu i z tego tez wzgledu wymagatl zmiany zgodnie z zadaniem skarzacego.

W pierwszej kolejnosci nalezy zdaniem Sadu Okregowego podkreslic, ze
zamawiajacy w niniejszej sprawie zadat od wykonawcow' wniesienia wadium w kwotach po
10.000 7k, przy czym odwolujacy wnidst ja w postaci gwarancji bankowej, waznej do dnia 19
czerwca 2014 roku. Jak stusznie zauwazyt skarzacy, z formularza oferty zlozonej przez
spotke Om”wynikalo, ze zlozyla ona o$wiadczenie o zwigzaniu zlozong przez, siebie
oferta na czas wskazany w Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zamoéwienia, tj. przez okres 30
dni od uptywu tenninu do sktadania ofert - rowniez do dnia 19 czerwca 2014 roku. W dniu
30 maja 2014 roku zamawiajacy zawiadomit wykonawcow bioracych udziat w postgpowaniu
0 uznaniu za najkorzystniejsza oferty zlozonej przez

oznaczalo rzecz jasna, ze oferta odwolujacego nie zostala wybrana. W dniu
03 czerwca 2014 roku spdtka “BH”Zlozyla odwolanie od czynnosci odrzucenia jej
oferty, przy czym odwolaniu to zostalo uwzglgdnione przez zamawiajacego. Skutkowalo to
umorzeniem postepowania odwolawczego przez Krajowa Izbg Odwolawcza /w dniu 17
czerwca 2014 rokw/. Zwazywszy na powyzsze okoliczno$ci, nalezy w ocenie Sadu
Okregowego calkowicie zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamdéwien
Publicznych, ze po pierwsze - nie zaszla zadna przestanka do wykluczenia odwolujacego z
postepowania z uwagi na niewniesienie wadium do uplywu terminu skfadania ofert, a po
drugie - wskutek uznania przez zamawiajacego odwolania spoiki ["B”byi on
zobligowany do ponownej oceny zlozonej przez nig oferty.

Podstawg wspomnianego wyze } * wykluczenia odwolujacego z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, blednie uznang przez Izbe, mialby stanowié art. 24 ust. 2
pkt 2 pzp, zgodnie z ktérym z postgpowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie rowniez

wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postgpowania, z wyjatkiem wykonawcy,
ktorego oferta /jak juz zaznaczono/ zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem
ust. 4a. W zwiazku z tym stuszne jest stanowisko skarzacego, iz bezwzglednie ustawowy
obowigzek nakazywal zwrot zabezpieczen wadialnych wszystkim innym wykonawcom za
wyjatkiem wybranej w niniejszej sprawie spotki  Fakt, ze wadium przez jednego z

wykonawcow' zostalo wniesione w formie gwarancji bankowej w zadnym wypadku nie
stanowi podstawy do twierdzen, by cytowana wyzej regulacja miala nie obowiazywac.
Oczywiste jest, ze zamawiajacy nie ma fizycznej mozliwosci zwrotu wadium w takiej wlasnie
formie, co nie oznacza jednak, ze przez to jeden z wykonawcow - w tym przypadku spotka
mialby by¢ traktowany inaczej, niz ci wykonawcy, w stosunku do ktorych

nastepuje fizyczny zwrotu srodkéw' finansowych wplaconych uprzednio jako zabezpieczenie
wadialne. Innymi slowy, zamawiajacy w zakresie cigzacym na nim obowigzku zwrotu
wadium ma traktowa¢ wykonawce, ktory wnidst je w postaci gwarancji bankowej, tak samo,
jak innych wykonawcéw. Co wigcej, majac na uwadze fakt, iz pierwotne odwolanie spokki

dnia 03 czerwca 2014 rokw/ zostalo przez

uwzglednione ta - jako zamawiajacy - miala obowigzek dokona¢ ponownej oceny

zlozonej przez odwoluyjacego oferty. W swietle prawidlowo przywolanego przez skarzacego
art. 46 ust. 1 pzp, spdtka”m” nie miala juz jednak obowigzku ponownego uiszczania

wadium, bowiem kwestia ta podlegala dyspozycji cytowanego wyzej art. 46 ust. 3 pzp. Taki
obowigzek powstalby jedynie wowczas, gdyby oferta tej spolki zostala uznana za
najkorzystniejsza przy ponownej ocenie ofert wszystkich wykonawcow, dokonywanej przez,
zamawiajacego wskutek uwzglednionego przez niego odwolania z dnia 03 czerwca 2014
roku. Zamawiajacy jednakze nie tylko nie zwrdcit spélce  wadium juz w dniu 30

maja 2014 roku, do czego byt zobowigzany na podstawie art. 46 ust. 1 pzp, ale wykluczyt tez
ja z dalszego postepowania niezasadnie twierdzac, ze wskutek wygasnigcia gwarancji
bankowej nie wniosta ona wadium. Zachowania te zostaly blednie usankcjonowane przez
Izbe w zaskarzonym wyroku, co wymagato oczywiscie jego zmiany zgodnie z Zadaniem
skarzacego. Nalezalo zatem nakaza¢ fi' zamawiajacemu,

uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez spotke “HIJjako najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia spotki - postgpowania o udzielenie



zaméwienia publicznego i uniewaznienie czynnosci odrzucenia jej oferty, a takze nakazaé
zamawiajgcemu dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem
oferty zlozonej przez spotke(

Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy orzekt na podstawie art. 198f ust. 2 zd. 2
pzp, j ak w sentencj i.

Powyzsze rozstrzygniecie skutkowalo tez zmiang zaskarzonego wyroku w zakresie
kosztow «ptrstgpowania odwolawczego, o ktorych orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
pzp, tj. zgodnie z zasada odpowiedzialnosci za wynik sprawy. Tym samym nalezalo zasadzi¢
od zamawiajgcego na rzecz spotki "HHFkw’°te 11.434 7, na ktorg skladajg sie: kwota
7.500 7t tytulem wpisu od odwolania, kwota 3.600 7t tytulem wynagrodzenia pelnomocnika,
ustalona na podstawie § 3 pkt 2b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow
kosztéw w' postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. 2010, Nr 42, poz.
328) oraz zwrot kosztéw dojazdow pelnomocnika na rozprawe w wysokosci 334 zI, na
podstawie zlozonej przez niego na etapie postgpowania odwolawczego faktury' /§ 3 pkt 2a
w/w Rozporzadzenia'.
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