ouT
Sygn. akt 11 Ca 796/14

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 pazdziernika 2014 r.
Sad Okregowy w Biatymstoku Il Wydziat Cywilny Odwotawczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Bogdan Laszkiewicz (spr.)
Sedziowie: SSO Barbara Puchalska
SSO Bozena Sztomber
Protokolant: st. sekr. sadowy Zofia Szczgsnowicz

po rozpoznaniu w dniu 2 paZdziernika 2014 r. w Bialymstoku

na rozprawie

sprawy o udzielenie zamdwienia publicznego przez zamawiajacego ENRY

z udziatem wykonawcy SEEEGENENE i ——

oraz interwenienta ubocznego po stronie zamawiajacego (SEGGGTG_:G

na skutek skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w Warszawie

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lipca 2014 r. sygn. akt KIO
1404/14

zmienia zaskarzony wyrok:

1. w punkcie 1 w ten sposéb, ze uwzglegdnia odwolanie i nakazuje

zamawiajacem u (RENIEGNGEGEEEN—:



a/ uniewaznienie czynnosci wyboru oferty zlozonej przez SSEENNEENGENDY

Y jako  oferty
najkorzystniejszej,

b/ uniewaiznienie czynnosci wykluczenia SENEGGGGEGNGGEG_E_—
G - postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego i uniewaznienie czynnosci uznania
zlozonej przez niego oferty za odrzucong,

¢/ dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z

uwzglgdnieniem oferty ziozonej przez S NNEENGGGEEE
L

2. w punkcie 2 o tyle, ze kosztami postgpowania odwolawczego obcigza

zamawiajacego (NN | z2sadza  od
zamawiajacego na  rzecz SENEEEEENEGGGNNENEEEN—
Y |votc 11.434 (jedenascie tysigey

czterysta trzydziesci cztery) zl. tytulem zwrotu kosztéw post¢gpowania

odwolawczego.

‘ UZASADNIENIE

W toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktgrego przedmiotem

jest GEETE e ey

S ;o adzonego w o trybie przetargu nieograniczonego na podstawic przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien publicznych (Dz.1U.2013.907 j.t),

zwanej dalej ,.pzp’, wykonawca ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia publicznego

A 51 w cniu

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

G - uvogi na nicwniesienie wadium na przediuzony okres

zwigzania oferta. g

Odwolujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:



1) Art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp przez jego bledna wykladnig polegajaca na uznaniu, 7e
przeslanka wykluczenia wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium w
przediuzonym okresie zwiazania oferta obejmuje swoim zakresem rowniez

« 'wykonawcow,  kiorych  oferty nie zostaly wybrane pierwotnie jako
najkorzystniejsze, gdy po rozstrzygnigciu odwolania ponownie dokonywany jest
wybor oferty z uwzglgdnieniem ofert tych wykonawcow;

2) Art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art, 46 ust. 1 i 3 pzp przez ich niewlasciwag wykladnie
i zastosowanie, polegajace na zaniechaniu przyjecia, ze w razie, gdy dokonuje si¢
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w rezultacie rozstrzygnigcia
odwolania od czynnosci zamawiajacego, obowigzek ztozenia wadium — w
odniesieniu do wykonawcéw, ktérych df:erty nie zostzﬁy pierwotnic wybranc ]al:c)
najkorzystnicjsze — obcigza jedynic tego wykonawce, ktorego oferta vzostata
wybrana jako najkorzystniejsza i jest wykonywane na wezwanie zamawiajacego;

3)Art. 46 ust. 1 w zw. z art. 46 ust. 3 pzp przez jego bledna wykladnig i
zastosowanie, polegajace na przyjeciu, Ze w nastgpstwie rozstrzygni@}a
odwolania, w razie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystnicjs;‘zcj
oraz czynnosci odrzucenia oferty przy ponownym dokonaniu oceny ofert przez
zamawiajacego istnieje obowigzek utrzymywania wadium przez caly okres
zwigzania oferta przez wykonawcow, ktorych oferty pierwotnie nie zostaty
wykonane jako najkorzystniejsze;

4) Art. 46 ust. 3 pzp przez jego wadliwg wykladnie 1 w konsekwencji
niezastosowanie, polegajace na zaniechaniu przyj¢cia, ze wykonawca, ktorego
oferta pierwotnie zostala odrzucona przez zamawiajgcego. ale w nastgpstwic
zlozonego odwolania od czynnosci zamawiajacego po stronie zamawiajgcego
powstal obowigzek uniewaznienia odrzucenia tej oferty, uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystnicjszej oraz ponownego wyboru oferty — ma obowigzek
utrzymywania waznego wadium przez caly okres zwigzania swoja oferta, a nie
tylko wowezas, gdy — stosownie do postanowien art. 56 ust. 3 pzp — zostanic
wezwany przez zamawiajacego w przypadku wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej;

5) Art. 7 ust. 1 pzp poprzez jego wadliwe zastosowanie, polegajgce na nalozeniu
przez zamawiajacego na odwotujacego obowiazku utrzymywania wadium po
wyborze najkorzystniejszej oferty w sytuacji, gdy zamawiajacy za ofertg

najkorzystniejsza nie uznaf pierwotnie oferty odwolujacego oraz gdy przepisy pzp



swojej dyspozycji dokumentéw wadialnych odwolujacego w okresie od 19 do 27 czerwca
2014 roku. Wynika za$ z tego, ze zamawiajacy mial obowigzek wykluezy¢ odwotujacego 7
postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp. gdyz odwotujacy nie wniost wadium na
przedtuzamy okres zwiazania ofertg przed uplywem pierwotnego terminu skladania ofert.
Krajowa Izba Odwolawcza zaznaczyla, ze przedluzenie terminu zwigzania oferta bylo
skutkiem wniesienia odwolania zgonie z 182 ust. 6 pzp. Jednoczesnie przedtuzenic to jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedluzeniem okresu waznosci wadium lub 2
wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwiazania oferta co wynika z art. 85 ust.
4 zd. 1 pep.

Dbalos¢ o zapewnienie ciaglosci dysponowania przez zamawiajacego wadium
spoczywa na zamawiajacym, zgodnie z art. 85 ust. 2 pzp, ale zdaniem KIO z przepisu tego
wynika, zc obowiazek ten cigzy réwniez na wykonawcach, jezeli zamawiajacy nie podejmie
lub nie bedzie mogt podja¢ wlasciwych krokéw w celu zapewnienie ciaglosci dysponowania
wadium. Wykonawca musi mie¢ na uwadze, ze - mimo zawieszenia terminu zwigzania oferty
- 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 czuwad, aby jego oferta byla zabezpieczona wadium, a nie tylko
baczy¢ na termin zwigzania oferty.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgacy nie dysponowal w calym okresie
zwigzania ofertg zabezpieczeniem wadialnym, gdyz w dniach od 19 do 27 czerwca 2014 roku
odwolujgey nie zlozyl dokumentéw wadialnych zamawiajacemu. W zwigzku z tym na
zamawiajacym cigzyl obowigzek wykluczenia -odwolujacego z postgpowania. Nie ma
znaczenia, ze brak zabezpieczenia wadialnego wystapit tylko w czgéei 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 cho¢by chwilowy brak cigglosci zabezpieczenia wadialnego oferty. W konsekwencji
dziatanie zamawiajacego zostalo uznane za prawidiowe.

W ocenie K1O zarzut naruszenia art, 24 ust 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 11 3 pzp oraz
zarzut naruszenia art, 46 ust. 1 w zw. z art. 46 ust 3 pzp nie zastugiwal na uwzglednienie.
Ostatnia z wymienionych regulacji jest wyjatkiem od reguly zapewnienia cigglosci wadium (i
posrednio zwigzania oferta). Przepis obliguje zamawiajacego do zadania ponownego
wniesienia wadium przez wykonawce, ale tylko tego, ktéremu zamawiajacy zwrocil wadium

na podstawie art. 46 ust. 1 pzp. W niniejszej sprawie zamawiajacy nie dokonal zwrotu



wadium. gdyz ubezpieczeniowa gwarancja wadialna odwolujacego wygasta ze wzgledu na
uptyw czasu, na ktéry byla wystawiona. Tym samym zamawiajacy nie mogl zastosowac si¢
do art. 46 ust 3 pzp i zazada¢ ponownego wniesienia wadium od odwotlujacego.

' Jednoczesnie Krajowa Izba Qdwotawcza podkreslita, ze odwolujacy nie zadbat o
ciagtosé wadium i nie wniost do zamawiajacego nowego wadium przed uptywem waznosci
starego (pierwotnego), co miato miejsce .18.06.2014 roku. Odwolujacy wnidst wadium
dopiero 27.06.2014 roku, wskutek czego ulegla przerwaniu ciaglos¢ zabezpieczenia
wadialnego oferty.

W ocenic KIO takze zarzut naruszenia art. 46 ust. 3 pzp nie zaslugiwal na
uwzglednienie. Przepis ten stanowi bowiem wyjatek od reguty zapewnienia cigglosci wadium
(i zwiazania oferta). Rzeczywiscie obliguje on zamawiajacego do zadania ponownego
whnicsienia wadium, ale tylko od wykonawcy, ktéremu zamawiajacy zwrécit wadium na
podstawie art. 46 ust. 1 pzp. W niniejszej sprawic zamawiajgcy nie dokonal zwrotu wadium
odwolujacemu niezwlocznie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, a wige nie mogt
7ada¢ ponownego wniesienia wadium na podstawie art. 46 ust. 3 pzp. Nie mogt on tez przyjac
nowego wadium, gdyz taki dokument moze by¢ przyjety tylko przed uplywem terminu
obowigzywania dotychczasowego wadium. W innym przypadku zamawiajacy musi
zastosowaé sie do art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp i wykluczy¢ wykonawcg, ktory nie wnios! wadium
na przedluzony okres zwiazania oferta, a to mialo miejsce od 18 do 27.06.2014 roku. kiedy to
odwotlujacy nie wniést do zamawiajacego odpowiedniego dokumentu.

Takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp nie zastugiwal zdaniem KIO na
uwzglednienie, bowiem mozliwo$¢ zadania wniesienia nowego wadium zostala unormowana
jako wyjatek od reguly zachowania ciaglosci zabezpieczenia oferty wadium, dlatego brak
zadania wnicsienia nowego wadium w innym przypadku (jaki mial miejsce w
rozpoznawanym postgpowaniu) nic bytby zgodny z przepisami pzp i stanowil naruszenie
wspomnianej wyzej regulacji. W rozpoznawanym postepowaniu odwolujacy nie wykazal, zc
zamawiajacy regulacje t¢ naruszyl, co skutkowato ostatecznie oddaleniem odwolania.

O kosztach postgpowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 110
pzp. czyli stosownie do wyniku postgpowania.

Skargg na powyzszy wyrok Krajowej Izby Odwolawczej wnidst Prezes Urzedu
Zamowicn Publicznych zaskarzajge go w calodci oraz zarzucajagc mu naruszenie
przepisow, ktére mialy wplyw na wynik postgpowania:

1) Art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 1 i 3 pzp poprzez uznanie, 7¢

odwolujgcy mial w stanie faktycznym niniejszej sprawy obowigzek



waiesienia wadium na etapie po wyborze oferty najkorzystniejszej, co
skutkowalo wykluczeniem odwolujgcego z postgpowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, prowadzonego przez zamawiajgcego;

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

3) Art. 182 ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp poprzez jego blgdng wykladnie,
polegajgea na uznmaniu, Ze na skutek wniesienia odwolania po uplywie
terminu skladania ofert bieg terminu zwigzania oferty ulega przedluzeniu,
podczas gdy w takiej sytuacji termin zwigzana oferty ulega zawieszeniu,
czego skutkiem bylo uznanie przez Izbe, ze zaistnialy w stanie faktycznym
niniejszej sprawy przestanki do wykluczenia odwolujacego z postepowania z
uwagi na niewniesienie wadium na przedluzony okres zwijzania oferts.

Majgc na uwadze powyzsze, skarzgcy wniosl o zmiane zaskarzonego wyroku w

calosci poprzez uwzglednienie odwolania ztoZonego przez wykonawce — (i NNEGG_—_N

R i nakazanie zamawiajacemu — AN
Sy |

1) Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty zlozonej przez przystepujaceg o SR
S 2 ko oferty najkorzystnicjszej;

2) Uniewaznienie czynnoéci wykluczenia odwolujacego z postepowania o
udzielenie zaméwicnia publicznego i uniewaznienia czynno$ci uznania
zlozonej przez niego oferty za odrzucong;

3) Ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem
oferty zlozonej przez odwolujgcego;

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

5) Nieobcigzania zadnej ze stron kosztami postgpowania skargowego zgodnie z
art. 102 kpe.

Odwolujacy aniés{ o uwzglednienie

skargi Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych w calosci.



skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych oraz o nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami
post¢powania skargowego zgodnie z art. 102 kpc.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:

Skarga zaslugiwala na uwzglednienie w calo$ci.

Zdaniem Sadu Okrggowego Krajowa Izba Odwolawcza nic dosé wnikliwie

przeanalizowata okolicznosci zwiazane z wniesieniem przez odwotujacego - (i [ D

—w- wadium w toku postgpowania w sprawie zamowienia
publicznego na
-" Skutkowato to wydaniem przez lzb¢ wyroku, ktory nie

odpowiadatl prawu i z tegb tez wzgledu wymagal zmiany zgodnie z zadaniem skarzacego.

W pierwszej kolejnosci nalezy zdaniem Sadu Okrggowego podkreshc, ze
zamawiajacy w niniejszej sprawie zadal od wykonawcdw wniesienia wadium w kwotach po
10.000 2, przy czym odwolujacy wnidst ja w postaci gwarancji bankowej, waznej do dnia 19
czerwca 2014 roku. Jak stusznie zauwazyl skarzacy, z formularza oferty zlozonej przez
spotke -vwnik_a?o, ze zlozyla ona o$wiadczenie o zwigzaniu zioZzong przez sicbie
oferta na czas wskazany w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, tj. przez okres 30-
dni od uptywu terminu do skladania ofert — réwniez do dnia 19 czerwca 2014 roku. W dniu
30 maja 2014 roku zamawiajacy zawiadomit wykonawcdéw bioracych udziat w postgpowaniu
o uznaniu za najkorzystniejsza oferty zlozonej preez TEENGGGGEGNGG_G——

_co oznaczato rzecz jasna, ze oferta odwotujacego nie zostala wybrana. W dniu

03 czerwca 2014 roku spotka (SN ztozyla odwolanie od czynnosci odrzucenia jej
oferty, przy czym odwolaniu to zostalo uwzglednione przez zamawiajacego. Skutkowalo to
umorzeniem postepowania odwolawczego przez Krajowa Izbe Odwolawcezg /w dniu 17
czerwea 2014 roku/. Zwazywszy na powyzsze okolicznodci, nalezy w ocenie Sadu
Okregowego catkowicie zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, ze po pierwsze — nie zaszla zadna przestanka do wykluczenia odwolujgcego 7
postgpowania z uwagi na niewnicsienie wadium do uplywu terminu skladania ofert, a po
drugie — wskutek uznania przez zamawiajgcego odwolania spotki - byt on
zobligowany do ponowncj oceny ztozonej przez nig oferty.

Podstawe wspomnianego wyzejp# wykluczenia odwolujacego 7 posigpowania o
udzielenie zamowienia publicznego, blgdnie uznang przez lzbg, mialby stanowi¢ art. 24 ust. 2

pkt 2 pzp. zgodnie z ktérym z postgpowania o udziclenic zamowienia wyklucza si¢ rowniez



wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postgpowania, z wyjatkiem wykonawcey,
ktérego oferta /jak juz zaznaczono/ zostala wybrana jako najkorzystniejsza. z zastrzezeniem
ust. 4a. W zwiazku z tym sluszne jest stanowisko skarzacego. iz bezwzglednie ustawowy
obowia{zekqnakazywa} zwrot zabezpieczen wadialnych wszystkim innym wykonawcom za
wyjatkiem wybranej w niniejszej sprawie spotki (P Fakt, zc wadium przez jednego z
wykonawcow zostalo wniesione w formie gwarancji bankowej w zadnym wypadku nic
stanowi podstawy do twierdzen, by cytowana wyzej regulacja miala nie obowiazywaé.
Oczywiste jest, ze zamawiajacy nie ma fizycznej mozliwosci zwrotu wadium w takiej wlasnic
formie, co nie oznacza jednak, zc przez to jeden z wykonawcdw - w tym przypadku spoika
- mialby by¢ traktowany inaczej, niz ci wykonawcy, w stosunku do ktorych
nastgpuje fizyczny zwrotu $rodkéw finansowych wplaconych uprzednio jako zabezpieczenie
wadialne. Innymi stowy, zamawiajacy w zakresie cigzacym na nim obowigzku zwrotu
wadium ma traktowac¢ wykonawce, ktory wnidst je w postaci gwarancji bankowej. tak samo.
jak innych wykonawcow. Co wiecej, majac na uwadze fakt, iz pierwotne odwolanie spotki
@Y/ ; dnia 03 czerwea 2014 rokw/ zostato przez GEEEEEGGEGEGEGENENEY
uwzglednione, (iR ta - jako zamawiajacy — miala obowiazek dokonaé ponownej oceny
zZiozonej przez odwotujacego oferty. W $wietle prawidlowo przywotanego przez skarzacego
art. 46 ust. | pzp, spotka (Y nic miala juz jednak obowiazku ponownego uiszczania
wadium, bowiem kwestia ta podlegata dyspozycji cytowanego wyzej art. 46 ust. 3 pzp. Taki
obowigzek powstalby jedynie wowczas, gdyby oferta tej spotki zostata uznana za
najkorzystniejszq przy ponownej ocenie ofert wszystkich wykonawcdw. dokonywanej przez
zamawiajacego wskutek uwzglednionego przez niego odwolania z dnia 03 czerwca 2014
roku. Zamawiajacy jednakze nie tylko nie zwrocit spolce (I wadium juz w dniu 30
maja 2014 roku, do czego byl zobowiazany na podstawie art. 46 ust. 1 pzp, ale wykluczyl tez
ja z dalszego postepowania niezasadnie twierdzac, ze wskutek wygasniccia gwarancji
bankowej nie wniosta ona wadium. Zachowania te zostaly blgdnie usankcjonowane przez
Izb¢ w zaskarzonym wyroku, co wymagalo oczywiscie jego zmiany zgodnie z zadaniem
skarzacego. Nalezalo zatem nakazad _ tj. zamawiajacemu.
uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty zlozonej przez spéotke & ko najkorzystniejszei.
uniewaznienie czynnosci wykluczenia spdlki — z postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego i uniewaznienic czynnosci odrzucenia jej oferty, a takze nakazaé

zamawiajacemu dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej 7z uwzglednieniem

oferty zlozonej przez spé&kq_.



Majac powyzsze na uwadze Sad Okre¢gowy orzekl na podstawie art. 198f ust. 2 zd. 2
pzp, jak w sentencji.

Powyzsze rozstrzygnigcie skutkowalo tez zmiang zaskarzonego wyroku w zakresic
kosztéw pbstgpowania odwolawczego, o ktorych orzeczono na podstawie art, 192 ust. 91 10
pzp, ti. zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik sprawy. Tym samym nalezalo zasadzi¢
od zamawiajacego na rzecz spoiki [ wote 11.434 21, na ktorg skladaja sie: kwota
7.500 zt tytulem wpisu od odwotania, kwota 3.600 zt tytulem wynagrodzenia pelnomocnika,
ustalona na podstawie § 3 pkt 2b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 roku w sprawie wysokodci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. 2010, Nr 42, poz.
328) oraz zwrot kosztow dojazdéw pelnomocnika na rozprawe w wysokosci 334 zi, na
podstawie ziozonej przez niego na etapie postgpowania odwolawczego faktury /§ 3 pkt 2a

w/w Rozporzadzenia/.

Orzaozanle
lest pravomocné
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