Sygn. akt KIO/KU 46/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 2 lipca 2019 .

po rozpatrzeniu zastrzezeh zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez
zamawiajgcego:
Torunskie Wodociagi Spétka z o.0., ul. Rybaki 31/55, 87-100 Torun

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej znak KU/57/19/DKZP

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na:

rozdziat kanalizacji ogélnosptawnej — budowa kolektora K-I w ul. Chrobrego w Toruniu

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Pawetl Trojan
Czlonkowie: Justyna Tomkowska

Agnieszka Trojanowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli
doraznej uznaje za uzasadnione w odniesieniu do naruszen wskazanych w pkt 2
Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, tj. w zakresie art. 85 ust. 4 oraz art. 46 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz w pkt 3 tej Informacji, tj. w odniesieniu do
art. 41 pkt 11 oraz art. 11 ust. 7 w zwigzku z art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zas w zakresie pkt 1 Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, tj. w
odniesieniu do art. art. 46 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych uznaje je za

nieuzasadnione.



UZASADNIENIE
do uchwaty z dnia 2 lipca 2019 r. sygn. akt KIO/KU 46/19

Zamawiajgcy — Torunskie Wodociggi Spétka z 0.0., ul. Rybaki 31/55, 87-100 Toruh prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.:

»,Rozdziat kanalizacji ogolnosptawnej — budowa kolektora K-I w ul. Chrobrego w Toruniu”.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej ,Prezes UZP”) przeprowadzit kontrole uprzednia
ww. postepowania (znak KU/57/19/DKZP), stwierdzajgc w Informacji o wyniku kontroli

doraznej z dnia 06.06.2019 r., iz Zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zwrécenie wadium wykonawcy, ktérego oferta nie zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, po uptywie odpowiednio ponad dwoch miesiecy oraz 17 dni
od daty powiadomienia wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty;

2) art. 85 ust. 4 oraz art. 46 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez wezwanie
konsorcjum konsorcjum: MOLEWSKI Sp. z 0.0., SANIMET Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Robét
Inzynieryjnych INKOP Sp. z o0.0. do ,przedtuzenia okresu wazno$ci wadium wniesionego w
toku prowadzonego postepowania, ewentualnie o wniesienie nowego wadium dotyczgcego
przedtuzonego okresu zwigzania ofertg” pod rygorem odrzucenia oferty, pomimo braku

podstawy prawnej do dokonania takiego wezwania;

3) naruszenie art. 41 pkt 11 oraz art. 11 ust. 7 w zwigzku z art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez ustalenie datg dzienng w ogtoszeniu o zamowieniu terminu zwigzania ofertg na 91
dni.

W uzasadnieniu ww. Informacji zostato wskazane, co nastepuje.

1. Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z
wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem
ust. 4a



Otwarcie ofert odbyto sie w dniu 11.12.2018 r. Do uptywu terminu sktadania ofert wptynety 2

oferty ktére ztozyli nw. wykonawcy, {j.
1) IDS - BUD S.A.

2) konsorcjum: MOLEWSKI Sp. z o.0., SANIMET Sp. z o.0., Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych INKOP Sp. z o.0.

W dniu 26.02.2019 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej

przez wykonawce IDS — BUD S.A.

Nastepnie zamawiajgcy w dniu 20.03.2019 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, a w dniu 27.03.2019 r. zamawiajacy w zwigzku z uniewaznieniem i
powtdérzeniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wezwat konsorcjum: MOLEWSKI
Sp. z 0.0., SANIMET Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych INKOP Sp. z 0.0. do
przedtuzenia terminu waznosci wadium, ewentualnie o wniesienie nowego wadium, ktore
zabezpieczytoby oferte do terminu zwigzania ofertg przez konsorcjum: MOLEWSKI Sp. z o.0.

SANIMET Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych INKOP Sp. z 0.0.

W dniu 28.03.2019 r. konsorcjum: MOLEWSKI sp. z o0.0.,, SANIMET sp. z o.0.
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych INKOP Sp. z o.0. przedtozyto wraz z pismem nowe

wadium, ktére zgodnie z trescig wadium byto wazne od dnia 27.03.2019 r. do dnia 09.05.2019

W dniu 09.04.2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o dokonaniu ponownej oceny
ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej za ktérg uznat oferte ztozong przez wykonawce
IDS - BUD S.A.

Zamawiajgcy dokonat zwrotu obu wadium konsorcjum: MOLEWSKI Sp. z 0.0., SANIMET Sp
Z 0.0., Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjnych INKOP Sp. z 0.0. w dniu 26.04.2019 r.

Majgc na uwadze powyzsze Prezes UZP wskazat, iz na gruncie ustawy Pzp, brak jest definicji
legalnej pojecia ,niezwtocznie”. W tym zakresie zatem nalezy postuzy¢ sie regutami prawa
cywilnego i ich interpretacjg na gruncie orzecznictwa (arg. z art. 14 ustawy Pzp). Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt [l CSK 293/06) stwierdzit: ,uzytego
w art. 455 Kc terminu ,niezwtocznie” nie nalezy utozsamia¢ z terminem natychmiastowym,
termin ,niezwlocznie” oznacza bowiem termin realny, majgcy na wzgledzie okolicznosci
miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w aft. 354 i art. 355 KC” (podobne stanowisko zajat
Sad Najwyzszy np. w wyroku z dnia 22 marca 2001 r. sygn. akt V CKN 769/00 oraz wyroku z
dnia 28 kwietnia 2004 r. sygn. akt V CK 461/03). Powyzsze pozwala przyjg¢, zdaniem Prezesa
UZP, Zze termin ,niezwitocznie” nalezy interpretowac jako termin realny w okolicznosciach

danego miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczego i panujgcych w



danym zakresie zwyczajow (arg. z art. 354 § 1 KC) oraz z uwzglednieniem starannosci
przyjetej w stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1 KC).

Tym samym, jak zostato wskazane w uzasadnieniu niniejszego naruszenia, termin
Lniezwtocznie”, ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 46 ust. 1 ustawy Pzp nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze po nastgpieniu momentu wskazanego w przywotanym
przepisie, tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,
zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom z wyjgtkiem wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza z zastrzezeniem ust. 4a ww. przepisu. Powyzsze
oznacza, zdaniem Prezesa UZP, iz dokonanie tej czynnosci powinno nastgpi¢ w mozliwe

najkrotszym terminie od wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W dalszej czesci uzasadnienia przedmiotowego naruszenia zostato wskazane, ze w zwigzku
z tym, iz przepis art. 46 ust. 1 ustawy Pzp wyraznie nakazuje zamawiajgcemu niezwitoczny
zwrot wadium, przyja¢ nalezy, iz brak zwrotu wadium w formie poreczenie zaptaty wadium nr
459/W2018 konsorcjum: MOLEWSKI sp. z 0.0., SANIMET sp. z 0.0. Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych INKOP Sp. z o.0., ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
po uptywie 2 miesiecy od daty pierwotnego powiadomienia wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, tj. od dnia 26.02.2019 r., stanowi naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy
Pzp

Takze zwrot wadium w formie poreczenia zaptaty wadium nr 135W/2019 konsorcjum
MOLEWSKI Sp. z 0.0., SANIMET Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych INKOP
Sp. z 0.0., ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, po uptywie 17 dni od daty
powiadomienia wykonawcow o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. od dnia

09.04.2019 r., stanowi, zdaniem Prezesa UZP, naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp
PowyZzsze naruszenie, w ocenie Prezesa UZP, nie miato wptywu na wynik postepowania

2. Jak zostato dokonane w ramach ustalen odnoszacych sie do drugiego z naruszen
Zamawiajgcy w dniu 26.02.2019 r. poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez wykonawce IDS — BUD S.A. Nastepnie zamawiajgcy pismem z dnia 01.03.2019 r. na
podstawie art. 85 ust. 2 ustawy PZP zwrdécit sie do wykonawcow ubiegajgcych sie udzielenie
zamdwienia o udzielenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 09.05.2019
r. W pismie skierowanym do wykonawcy IDS — BUD S.A., ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, zamawiajgcy dodatkowo wezwat do jednoczesnego przedtuzenia

okresu waznosci wadium albo do wniesienia howego wadium.



W dniu 06.03.2019 r. wykonawca IDS — BUD S.A. wyrazit zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, jednoczesnie dotgczajagc aneks do umowy gwarancji bankowej, na podstawie

ktérego okres waznosci wadium zostat przedtuzony do dnia 10.05.2019 r.

W dniu 06.03.2019 r. konsorcjum: MOLEWSKI sp. z o0.0., SANIMET sp. z o.0.
Przedsiebiorstwo Robdt Inzynieryjnych INKOP Sp. z o0.0. wyrazito zgode na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, przy czym nie przedtuzyto okresu waznosci wadium do czego byto
uprawnione na podstawie art. 85 ust. 4 ustawy Pzp. Okres wazno$ci pierwotnego wadium
ztozonego przez konsorcjum: MOLEWSKI Sp. z 0.0., SANIMET Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych INKOP Sp. z 0.0. uptynat w dniu 11.03.2019 r.

W dniu 20.03.2019 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonaniu czynnosci zaniechanej oraz ponownej ocenie ofert w

postpowaniu.

Pismem z dnia 27.03.2019 r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum: MOLEWSKI Sp. z o.o.
SANIMET Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych INKOP Sp. z o0.0. do
.przedtuzenia okresu waznosci wadium wniesionego w toku prowadzonego postepowania,
ewentualnie o wniesienie nowego wadium dotyczgcego przedtuzonego okresu zwigzania
ofertg”. Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, ze ,w przypadku niewniesienia wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg, oferta ztozona przez Konsorcjum, ktérego Liderem jest

Spoétka Molewski Sp. z 0.0. ulegnie odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) p.z.p.

W dniu 28.03.2019 r. konsorcjum: MOLEWSKI sp. z o0.0., SANIMET sp. z o.0.
Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjnych INKOP Sp. z 0.0. przedtozyto nowe wadium, ktérego

okres waznosci zostat wskazany miedzy dniem 27.03.2019 r., a dniem 09.05.2019 r.

Zamawiajgcy w dniu 09.04.2019 r. poinformowat, ze po dokonaniu ponownej oceny ofert, jako
oferte najkorzystniejszg wybrat oferte ztozong przez wykonawce IDS — BUD S.A.

Zamawiajgcy zwrdcit wadium konsorcjum: MOLEWSKI Sp. z 0.0., SANIMET Sp. z o.0.
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych INKOP Sp. z 0.0. w dniu 26.04.2019 r.

W ramach tego naruszenia Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z trescig art. 85 ust. 4 ustawy
Pzp przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego
wadium na przedituzony okres zwigzania Ofelig. Jezeli przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
dokonywane test po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia nowego wadium
lub jego przediuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza”. Natomiast zgodnie z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zgda

ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéoremu zwrécono wadium na podstawie



ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwofania jego oferta zostata wybrana jako

najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie okreslonym przez zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, Prezes UZP podnidst, ze zamawiajacy bezpodstawnie wezwat
konsorcjum: MOLEWSKI Sp. z o.0., SANIMET Sp. z o.0., Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych INKOP Sp. z o.0. do ,przedtuzenia okresu waznosci wadium wniesionego w
toku prowadzonego postepowania, ewentualnie o wniesienie nowego wadium dotyczgcego

przedtuzonego okresu zwigzania ofertg”.

Nastepnie w Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze okres waznosci pierwotnego wadium
wystawionego w dniu 06.12.2018 r. wygast w dniu 11.03.2019 r., a wiec konsorcjum
MOLEWSKI Sp. z 0.0., SANIMET Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych INKOP
Sp. z 0.0. nie mogto skutecznie przedtuzy¢ okresu zabezpieczenia oferty wadium w sposob

nieprzerwany.

W dalszej kolejnosci Prezes UZP podnidst, ze ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci
wezwania wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza do
przediuzenia okresu waznosci wadium lub wniesienia nowego wadium pod rygorem
odrzucenia jego oferty, po wyborze oferty najkorzystniejszej. Jednym wyjgtkiem od tej zasady,
jest przypadek okreslony w art. 45 ust. 3 ustawy Pzp. Jednak w przedmiotowym postepowaniu
stan faktyczny nie odpowiada hipotezie zawartej w art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz oferta
ztozona przez konsorcjum: MOLEWSKI Sp. z 0.0., SANIMET Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo
Robot Inzynieryjnych INKOP Sp. z 0.0. nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza w wyniku
rozstrzygniecia odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, a zamawiajgcy jedynie
samodzielnie dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzyt czynnos¢ badania i oceny ofert. Tym samym zamawiajgcy nie miat podstawy
prawnej do wezwania konsorcjum: MOLEWSKI Sp. z o0.0. SANIMET Sp. z o.0,
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych INKOP Sp. z 0.0. pod rygorem odrzucenia oferty do
.przedtuzenia okresu waznosci wadium wniesionego w toku prowadzonego postepowania,
ewentualnie o wniesienie nowego wadium dotyczgcego przedtuzonego okresu zwigzania

ofertg

Tym samym, w ocenie Prezesa UZP, zamawiajgcy, wzywajgc konsorcjum: MOLEWSKI Sp. z
0.0. SANIMET Sp. z o0.0. Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych INKOP Sp. z 0.0. do
,przediuzenia okresu waznosci wadium wniesionego w toku prowadzonego postepowania,
ewentualnie o wniesienie nowego wadium dotyczgcego przedtuzonego okresu zwigzania
oferta” naruszyt art. 85 ust. 4 oraz art. 46 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7 b ustawy PZP

Jak wskazat w podsumowaniu Prezes UZP powyzsze naruszenia nie miaty wptywu na wynik

postepowania.



3. W ramach ostatniego z naruszen Prezes UZP podniodst, ze Zamawiajgcy w pkt IV.2.6)
ogtoszenia o zamowieniu (po zmianie ogtoszenia przekazanej Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej w dniu 20.11.2019 r. oraz opublikowanej w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2018/S 225 — 515663 z dnia 22.11.2019 r.) okreslit termin zwigzania ofertg do
dnia 11.03.2019 r. W pkt IX SIWZ zamawiajgcy zapisat, ze ,Wykonawca bedzie zwigzany
ofertg przez okres 90 dni. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem
terminu sktadania ofert”. Jednoczesnie Prezes UZP podniost, iz zamawiajgcy ustalit termin
sktadania ofert na dzien 11.12.2018 r.

W uzasadnieniu ostatniego ze stwierdzonych naruszen zostato wskazane, Ze zgodnie z
dyspozycjg art. 41 pkt 11 ustawy Pzp ogtoszenie o zamowieniu, o ktérym mowa w art. 40 ust.
1 (tj. ogloszenie zamieszczane przez zamawiajgcego w miejscu publicznie dostepnym w
swojej siedzibie oraz na stronie internetowej), zawiera co najmniej termin zwigzania oferta.
Ponadto art. 11 ust. 7 ustawy PZP wskazuje, ze zamawiajgcy przygotowuje ogtoszenia
zgodnie z wzorami standardowych formularzy, okreslonymi w rozporzgdzeniu wykonawczym
Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r. ustanawiajgcym standardowe formularze
do publikacji ogtoszen w dziedzinie zamdwien publicznych i uchylajgcym rozporzgdzenie
wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz. Urz. UE L 296 z 12.11.2015 str. 1), jezeli warto$¢
zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
ust. 8. Jak wskazata Prezes UZP ww. formularz ,,Ogtoszenie o zamowieniu” w sekcji 1V.2.6
wymaga podania ,minimalnego okresu, w ktérym oferent bedzie zwigzany ofertg” poprzez
wskazanie daty dziennej (,oferta musi zachowa¢ wazno$¢ do: (dd/mm/rrrr)) albo ,okres w

miesigcach: ... (od ustalonej daty sktadania ofert)”

W dalszej czesci uzasadnienia niniejszego naruszenia zostato wskazane, ze art. 85 ustawy
Pzp precyzuje zasady, jakimi winien kierowac sie zamawiajgcy, okreslajgcy termin zwigzania
ofertg. Art. 85 ust. 1 ustawy Pzp stwierdza, ze wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu
terminu okreslonego w siwz, jednak nie dtuzej niz: 1) 30 dni — jezeli warto$¢ zamdwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 1 1 ust. 8; 2) 90 dni -
jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty
20 000 000 euro dla robét budowlanych, a dla dostaw i ustug 10 000 000 euro; 3) 60 dni -
jezeli wartos¢ zamowienia jest inna niz okredlona w pkt 1 i 2. Tym samym, zdaniem Prezesa
UZP, zgodnie z przytoczonym przepisem zamawiajgcy ma prawo do swobodnego okreslenia
dlugosci terminu zwigzania ofertg, przy zatozeniu, ze nie zostanie naruszona dyspozycja art.
85 ust. 1. Zwazywszy na charakter przedmiotu zamdwienia oraz jego warto$¢, zmawiajgcy w
ramach przedmiotowego postepowania miat mozliwos¢ okreslenia terminu zwigzania ofertg
na termin nie dtuzszy niz 90 dni. Jak wskazano w dalszej czesci Informacji o wyniku kontroli

sposoby obliczania terminu zwigzania ofertg okres$la art. 85 ust. 5 ustawy Pzp, ktéry stanowi,



ze bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert.
Uzyte w tresci przepisu stowo ,wraz” nalezy rozumie¢ jako tozsame ze stwierdzeniem ,w tej
samej chwili”. Tak wiec, w ocenie Prezesa UZP, do obliczenia terminu, o ktérym mowa

powyzej uwzglednia sie dzien, w ktérym uptywa termin skfadania ofert.

Zamawiajgcy ustalit ostatecznie termin zwigzania ofertg na 91 dni, a nie maksymalnie 90 jak
precyzuje art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wyzej opisany sposdb okreslania przez
zamawiajgcego terminu zwigzania ofertg w ogtoszeniu o zamowieniu stanowi, zdaniem
Prezesa UZP, naruszenie art. 41 pkt 11 oraz art. 11 ust. 7 w zwigzku z art. 85 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp

Jak zostato wskazane w ramach ostatniego naruszenia nie miato ono wptywu na wynik

postepowania.

W Informaciji o wyniku kontroli zostata zawarta informacja, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.)
od wyniku kontroli doraznej zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa
Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia Informacji o wyniku
kontroli.

Zastrzezenia zamawiajgcego

Zamawiajacy w dniu 13.06.2019 r., a wiec w przewidzianym ustawg terminie, wniost do
Prezesa UZP zastrzezenia od wyniku przeprowadzonej kontroli.

We wniesionych zastrzezeniach Zamawiajgcy podniost, co nastepuje.

Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych w Informaciji zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 46 ust. 1 ustawy p.z.p., poprzez zwrécenie wadium wykonawcy, ktérego oferta nie
zostata wybrana jako najkorzystniejsza po uptywie odpowiednio: dwoch miesiecy oraz 17 dni
od daty powiadomienia wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty;

2. art. 85 ust. 4 oraz art. 46 ust. 3w zw. z art, 89 ust. 1 pkt 7b ustawy p.z.p., poprzez wezwanie
konsorcjum: Molewski Sp. z 0.0., Sanimet Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych
INKOP Sp. z o.0. (dalej jako: Konsorcjum) do "przedtuzenia okresu waznosci wadium
wniesionego w toku prowadzonego postepowania, ewentualnie o wniesienie nowego wadium,
dotyczgcego przedtuzonego okresu zwigzania ofertg” pod rygorem odrzucenia oferty, pomimo
braku podstawy prawnej do dokonania takiego wezwania;

3. art. 41 pkt 11 oraz art. 11 ust. 7 w zw. z art 85 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p., poprzez ustalenie

datg dzienng w ogtoszeniu o zaméwieniu terminu zwigzania ofertg na 91 dni.



1. zarzut dotyczacy daty zwrotu wadium na rzecz wykonawcy, ktorego oferta nie zostata

wybrana jako najkorzystniejsza.

Odnoszgc sie do pierwszego z zarzutow przekazanych w tredci Informacji, Zamawiajgcy
stanowczo zaprzeczyt, jakoby dopuscit sie powstania zwtoki w zwrocie wadium wniesionych
przez Konsorcjum.

Wskazat nadto, ze w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy zobowigzany jest dokona¢ szeregu
skomplikowanych czynnosci, majgcych na celu prawidtowe przeprowadzenie dalszego toku
postepowania oraz niezaktdcone zawarcie umowy z wybranym wykonawcg. Do katalogu tych
czynno$ci nalezy réwniez dokonanie technicznej czynnosci, polegajgcej na zwrocie wadium
whniesionych przez wykonawcow, ktérych oferty nie zostaly wybrane jako najkorzystniejsze.
Celem utatwienia Zamawiajgcemu dokonania tych czynnosci przy jednoczesnym zapewnieniu
temu podmiotowi ochrony przed zarzutami wykonawcéw w tym zakresie, ustawodawca w
tresci art. 46 ust. 1 p.z.p. zdecydowat sie na zastosowanie niedookres$lonego zwrotu
Lhiezwtocznie” dla okreslenia terminu zwrotu wadium. Jak stusznie zauwazyt Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych w tresci uzasadnienia Informacji, sformutowanie ,niezwtocznie” nie jest
pojeciem zdefiniowanym na gruncie polskich przepisow w taki sposdb, aby mozliwe byto
precyzyjne przypisanie jego znaczenia w oparciu o jednostki czasu.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy Zamawiajgcy wskazat, ze po pierwotnym
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, Konsorcjum wystosowato do Zamawiajgcego
pismo informujgce o rzekomo niezgodnej z prawem czynnos$ci Zamawiajgcego i zaniechaniu
czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany, na podstawie art. 181 p.z.p. Pismo to
(datowane na dzien 7 marca 2019 roku) spowodowato po stronie Zamawiajgcego koniecznosé
dokonania dodatkowych czynnosci zwigzanych z wyjasnieniem okolicznosci w nim opisanych.
Ponadto wskazac¢ nalezy, ze pierwsze wadium wniesione przez Konsorcjum utracito waznos¢
dnia 11 marca 2019 roku, tj. 13 dni po dokonaniu pierwotnego wyboru oferty i 4 dni po
otrzymaniu przez Zamawiajgcego w/w pisma.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy podnidst, Ze pojecie zwitoki mozna odnies¢ jedynie do 9 dni,
kiedy to po pierwotnym wyborze oferty Zamawiajgcy mogt zwréci¢ Konsorcjum wadium (po
otrzymaniu bowiem pisma z dnia 7 marca 2019 roku takie dziatanie bytoby nie tylko
nielogiczne, ale wrecz naruszajgce przepisy p.z.p.).

Nadto Zamawiajgcy wskazat, ze z chwilg uptywu terminu waznosci wadium, czynnos¢
polegajgca na jego zwrocie w praktyce utracita swojg doniostos¢ prawng. Nawet bowiem brak
dokonania zwrotu takiego niewaznego dokumentu poreczenia zapfaty wadium nie miat

zadnego wptywu na sytuacje prawng Konsorcjum.



Reasumujgc, zdaniem Zamawiajgcego, zarzut naruszenia art. 46 ust. 1 p.z.p. poprzez zwrot
wadium po uptywie dwoch miesiecy nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym i prawnym
postepowania.

Odnoszgc sie do zwrotu kolejnego wadium Konsorcjum, Zamawiajgcy wskazat, Zze dokonanie
jego zwrotu w dniu 26 kwietnia 2019 roku nie stanowi naruszenia jakiegokolwiek obowigzku
Zamawiajgcego. Po dokonaniu kolejnego wyboru najkorzystniejszej oferty, na Zamawiajgcym
cigzyt obowigzek dokonania szeregu istotnych dla przebiegu postepowania czynnosci, ktore
nalezato potraktowa¢ w sposob priorytetowy, zas zwrot wadium zostat dokonany w pierwszym

mozliwym terminie (a zatem bez zbednej zwtoki).

2. zarzut dotyczgcy wezwania przediuzenia okresu waznosci wadium wniesionego w toku
prowadzonego postepowania, ewentualnie o wniesienie nowego wadium, dotyczgcego

przediuzonego okresu zwigzania oferta.

Odnoszgc sie do drugiego ze wskazanych w Informacji zarzutéw, Zamawiajgcy podkreslit, ze
czynnos¢ polegajgca na uniewaznieniu pierwotnie dokonanego wyboru oferty zostata
spowodowana pismem Konsorcjum z dnia 7 marca 2019 roku. W tresci tego pisma przekazane
zostaly informacje, ktére w przypadku ich potwierdzenia moglyby stanowi¢ podstawe do
odrzucenia wybranej oferty i w konsekwencji wyboru oferty Konsorcjum jako
najkorzystniejszej. Nadto Zamawiajgcy wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu tylko
dwdch wykonawcdw ztozyto oferty. Kierujgc sie wiec najdalej posunietg ostroznoscig oraz
dazeniem do zgodnego z prawem i transparentnego przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajgcy zdecydowat o uniewaznieniu czynnosci
polegajacej na dokonaniu wyboru oferty jako najkorzystniejszej, na podstawie art. 7 ust. 1 i art.
181 ust. 1i 2 p.z.p.

Powyzsza czynno$¢ spowodowata ,powrdt” postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego na etap oceny i badania ztozonych ofert.

W takim stanie rzeczy istotnymi sg dwie okolicznosci, ktére Zamawiajgcy musiat wzigé pod
uwage podejmujgc kolejne dziatania w postepowaniu:

1. tylko dwéch Wykonawcédw ztozyto oferty w postepowaniu

2. wadium wniesione przez Konsorcjum utracito wazno$¢ w dniu 11 marca 2019 roku.

Jak zostato wskazane w dalszej czeSci wniesionych zastrzezen Zamawiajgcy byt przy tym
Swiadomy, ze w momencie dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, oferty
wszystkich Wykonawcow powinny by¢ zabezpieczone stosownym wadium. Zgodnie bowiem
z ugruntowanym pogladem orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, na gruncie zamowien
publicznych, nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej w chwili wyboru najkorzystniejszej oferty

niektérzy z wykonawcow byliby zwigzani ofertg i ich oferta bytaby zabezpieczona wadium (tam
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gdzie jest to przewidziane), a niektérzy z wykonawcow nie byliby zwigzani ofertg i ich oferta
nie bytaby zabezpieczona wadium. Oznaczatoby to, bowiem przyzwolenie na nieréwne
traktowanie wykonawcow, a w konsekwencji naruszatoby podstawg zasade zamowien
publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1i 3 ustawy p.z.p. (vide: wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika
2017 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2097/17).

Nastepnie Zamawiajgcy podnidst, Ze majgc na uwadze powyzsze zapatrywanie orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej, jak réwniez w oparciu o wyktadnie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b)
p.z.p. w Swietle zasad prowadzenia postepowan o udzielenie zamowienia publicznego,
Zamawiajgcy zdecydowat, ze najlepszym rozwigzaniem bedzie poinformowanie Konsorcjum
o tresci wskazanego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b) p.z.p. oraz wezwanie do uzupetnienia
wadium.

W ocenie Zamawiajgcego nalezy przy tym mie¢ na wzgledzie, ze w momencie kierowania
wezwania do uzupetnienia wadium Zamawiajgcy nie miat pewnosci co do tego, czy
okolicznosci wskazane przez Konsorcjum w pismie z dnia 7 marca 2019 roku potwierdzg sie,
a w konsekwencji — czy oferta wniesiona przez Spotke IDS-BUD S.A. bedzie podlegaé
odrzuceniu. Dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na wezwaniu Konsorcjum do przedtozenia
wadium byla wiec wyrazem najwyzszej starannosci o zgodne z prawem przeprowadzenie

postepowania, z uwzglednieniem zasady rownego traktowania Wykonawcow.

Zdaniem Zamawiajgcego kazde inne rozwigzanie prowadzitoby do pokrzywdzenia
Konsorcjum z uwagi na konieczno$¢ odrzucenia oferty Konsorcjum z powodu braku wadium.
Jeszcze dalej idgcym skutkiem braku wniosku Zamawiajgcego o przediuzenie okresu
waznosci wadium bytaby konieczno$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego z powodu braku ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Zamawiajgcy musiat bowiem
wzig¢ pod uwage takg mozliwos¢, ze w wyniku postepowania wyjasniajgcego oferta IDS-BUD
S.A. zostanie odrzucona jako niezgodna z SIWZ, a wéwczas oferta Konsorcjum bytaby jedyng
ofertg w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze nalezy uznac, iz dziatania Zamawiajgcego ukierunkowane byty

na przeprowadzenie postepowania zgodnie z zasadami i przepisami prawa.

3. zarzut dotyczacy ustalenia datg dzienng w ogtoszeniu o zamdwieniu terminu zwigzania
ofertg na 91 dni).

Odnoszac sie do tego zarzutu Zamawiajgcy wskazat, ze w istocie ustawa p.z.p. okresla
autonomiczny, odmienny od zasad okreslonych w art. 111 § 2 k.c. sposdb obliczania terminéw
zwigzania ofertg. Wskazac¢ przy tym nalezy, ze pierwotnie Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty

juz w dniu 26 lutego 2019 roku, tj. na kilka dni przed uptywem terminu zwigzania oferts.
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Ponadto, z uwagi na koniecznos¢ dokonania dodatkowych czynnosci Zamawiajacy juz w dniu
1 marca 2019 roku zwrdcit sie na podstawie art. 85 ust. 2 p.z.p. do wszystkich wykonawcow
sktadajgcych oferty w postepowaniu (tj. zaréowno do Konsorcjum jak i do Spotki IDS-BUD S.A.)
o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 9 maja 2019 roku, tj. o 60 dni liczac od dnia
10, a nie 11 marca 2019 roku. Na powyzsze wezwanie, terminy zwigzania obiema ofertami
zostaty przez Wykonawcéow przedtuzone. W zwigzku z powyzszym, jak zostato wskazane we
wniesionych zastrzezeniach, pierwotne niedopatrzenie Zamawiajgcego uznac¢ nalezy za
konwalidowane, zas skutek omytki w obliczeniu pierwotnego terminu zwigzania ofertg nawet

potencjalnie nie wptywat na przebieg postepowania.

Podsumowanie
Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wnidst o uwzglednienie zastrzezen w catosci jako

zasadnych.

Odpowiedz na zastrzezenia

W odpowiedzi na pismo z dnia 11.06.2019 r. (wptyw do Urzedu w dniu 13.06.2019 r.),
zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej z dnia 060.06.2019, przeprowadzonej
przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w przedmiocie udzielenia przez Zmawiajgcego
Torunhskie Wodociggi Spoétka z o.0., Prezes UZP poinformowat, ze nie uwzglednia zastrzezen

w nich zawartych.

Odnoszgc sie do ww. zastrzezen od wyniku kontroli doraznej, Prezes UZP wskazat, co

nastepuje.

W odpowiedzi na pismo z dnia 11.06.2019 r. (znak pisma:TFSIIl.38.z-6/W.2017)
zawierajgce zastrzezenia do wyniku kontroli uprzedniej przeprowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego pn.: Rozdziat
kanalizacji ogélnosptawnej — budowa kolektora K-l w ul. Chrobrego w Toruniu”, Prezes UZP
wskazat, ze podtrzymuje stanowisko dotyczgce naruszenia art. 46 ust. 1, art. 85 ust. 4 oraz
art. 46 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b, a takze naruszen art. 41 pkt 1 1 oraz art. 1 1 ust. 7
w zw. z art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986
ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp", stwierdzonych w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej

z dnia 06.06.2019 r., przekazanej pismem
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Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych, dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w
zwigzku z art. 169 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, przeprowadzit kontrole uprzednig ww.
postepowania, w wyniku ktérej stwierdzono naruszenia
1) art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zwrot wadium wykonawcy, ktorego oferta nie zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, po uptywie odpowiednio ponad dwdch miesiecy oraz 17 dni
od daty powiadomienia wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty,

2) art. 85 ust. 4 oraz art. 46 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez wezwanie
Konsorcjum: MOLEWSKI Sp. z 0.0., SANIMET Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Rob6t
Inzynieryjnych INKOP Sp. z 0.0., dalej jako: ,Konsorcjum”, do ,przedtuzenia okresu waznosci
wadium wniesionego w toku prowadzonego postepowania, ewentualnie o wniesienie nowego
wadium dotyczgcego przedtuzonego okresu zwigzania ofertg” pod rygorem odrzucenia oferty
pomimo braku podstawy prawnej do dokonania takiego wezwania

3)art. 41 pkt 1 1 oraz art. 1 1 ust. 7 w zw. z art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez ustalenie
datg dzienng w ogtoszeniu o zamoéwieniu terminu zwigzania ofertg na 91 dni.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 171a ustawy Pzp, wnidst zastrzezenia od
wyniku kontroli uprzedniej wskazujgc, iz: Odnoszgc sie do pierwszego z zarzutéw
przekazanych w tresci Informacji, Zamawiajgcy stanowczo zaprzecza, jakoby dopuscit sie
powstania zwtoki w zwrocie wadium wniesionych przez Konsorcjum. Nalezy wskazac, ze w
foku postepowania o udzielenie zamobwienia publicznego po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy zobowigzany jest dokonac szeregu skomplikowanych
czynnoSci, majgcych na celu prawidtowe przeprowadzenie dalszego toku postepowania oraz
niezaktocone zawarcie umowy z wybranym wykonawcg. Do katalogu tych czynnosci nalezy
rowniez dokonanie technicznej czynnosci, polegajgcej na zwrocie wadium wniesionych przez
wykonawcéw, ktorych oferty nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze.

Celem utatwienia Zamawiajgcemu dokonania tych czynnoSci przy jednoczesnym
zapewnieniu temu podmiotowi ochrony przed zarzutami wykonawcow w tym zakresie,
ustawodawca w tresci art. 46 ust. 1 p.z.p. zdecydowat sie na zastosowanie niedookreslonego
zwrotu ,niezwtocznie” dla okreslenia terminu zwrotu wadium. Jak stusznie zauwazyt Prezes
Urzedu Zamodwien Publicznych w treSci uzasadnienia Informacji, sformutowanie
Lhiezwtocznie” nie jest pojeciem zdefiniowanym na gruncie polskich przepiséw w taki sposob,
aby mozliwe byto precyzyjne przypisanie jego znaczenia w oparciu o jednostki czasu.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskazac nalezy, ze po pierwotnym
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, Konsorcjum wystosowato do Zamawiajgcego
pismo informujgce o rzekomo niezgodnej z prawem czynno$ci Zamawiajgcego i zaniechaniu
czynnoSci, do ktorych Zamawiajgcy jest zobowigzany, na podstawie art. 181 p.z.p. Pismo to
(datowane na dzienn 7 marca 2019 roku) spowodowato po stronie Zamawiajgcego konieczno$¢

dokonania dodatkowych czynnoSci zwigzanych z wyjasnieniem okoliczno$ci w nim opisanych.
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Ponadto wskazac nalezy, ze pierwsze wadium wniesione przez Konsorcjum utracito waznosc¢
dnia 11 marca 2019 roku, tj. 13 dni po dokonaniu pierwotnego wyboru oferty i 4 dni po
otrzymaniu przez Zamawiajgcego w/w pisma.

Wobec powyzszego uznac nalezy, ze pojecie zwtoki mozna odnies¢ jedynie do 9 dni,
kiedy to po pierwotnym wyborze oferty Zamawiajgcy mogt zwrdcic Konsorcjum wadium (po
otrzymaniu bowiem pisma z dnia 7 marca 2019 roku takie dziatanie bytoby nie tylko
nielogiczne, ale wrecz naruszajgce przepisy p.z.p.).

Nadto Zamawiajgcy wskazuje, ze z chwilg uptywu terminu waznosci wadium, czynnosc¢
polegajgca na jego zwrocie w praktyce utracita swojg doniosto$¢ prawng. Nawet bowiem brak
dokonania zwrotu takiego niewaznego dokumentu poreczenia zaptaty wadium nie miat
zadnego wptywu na sytuacje prawng Konsorcjum.

Reasumujgc, zarzut naruszenia aft. 46 ust. 1 p.z.p. poprzez zwrot wadium po uptywie
dwdch miesiecy nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym i prawnym postepowania.

Odnoszgc sie do zwrotu kolejnego wadium Konsorcjum, Zamawiajgcy wskazuje, ze
dokonanie jego zwrotu w dniu 26 kwietnia 2019 roku nie stanowi naruszenia jakiegokolwiek
obowigzku Zamawiajgcego. Po dokonaniu kolejnego wyboru najkorzystniejszej oferty, na
Zamawiajgcym cigzyt obowigzek dokonania szeregu istotnych dla przebiegu postepowania
czynnosci, ktore nalezato potraktowac¢ w sposob priorytetowy, zas zwrot wadium zostat

dokonany w pierwszym moZzliwym terminie (a zatem bez zbednej zwtoki)”

Natomiast w stosunku do zarzutu naruszenia art. 85 ust. 4 oraz art. 46 ust. 3 w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, iz ,... czynnos$¢ polegajgca na
uniewaznieniu pierwotnie dokonanego wyboru oferty zostata spowodowana pismem
Konsorcjum z dnia 7 marca 2019 roku, W treSci tego pisma przekazane zostaly informacje
ktére w przypadku ich potwierdzenia moglyby stanowi¢ podstawe do odrzucenia wybranej
oferty i w konsekwencji wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej. Nadto Zamawiajgcy
wskazuje, iz w przedmiotowym postepowaniu tylko dwdéch wykonawcoéw ztozyto oferty.
Kierujgc sie wiec najdalej posunietg ostroznoscig oraz dgzeniem do zgodnego z prawem i
transparentnego przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
Zamawiajgcy zdecydowat o uniewaznieniu czynnos$ci polegajgcej na dokonaniu wyboru oferty
jako najkorzystniejszej, na podstawie art. 7 ust. 1iart. 181 ust. 1i 2 p.z.p.

Powyzsza czynnoS$¢ spowodowata ,powrot” postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego na etap oceny i badania ztozonych ofert.

W takim stanie rzeczy istotnymi sg dwie okoliczno$ci, ktére Zamawiajgcy musiat wzigc
pod uwage podejmujgc kolejne dziatania w postepowaniu:

1. tylko dwdéch Wykonawcdow ztozyto oferty w postepowaniu,

2. wadium wniesione przez Konsorcjum utracito wazno$c w dniu 11 marca 2019 roku.
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Zamawiajgcy byt przy tym Swiadomy, Ze w momencie dokonania ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty, oferty wszystkich Wykonawcow powinny byC zabezpieczone
stosownym wadium. Zgodnie bowiem z ugruntowanym pogladem orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, na gruncie zamoéwien publicznych, nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej w
chwili wyboru najkorzystniejszej oferty niektorzy z wykonawcow byliby zwigzani ofertg i ich
oferta bytaby zabezpieczona wadium (tam gdzie jest to przewidziane), a niektorzy z
wykonawcow nie byliby zwigzani ofertg i ich oferta nie bytaby zabezpieczona wadium.

Oznaczafoby to, bowiem przyzwolenie na nierowne traktowanie wykonawcow, a w
konsekwencji naruszatoby podstawg zasade zamdéwien publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1
3 ustawy p.z.p. (vide: wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2017 r. w sprawie o sygn. akt: KIO
2097/17).

Majgc na uwadze powyzsze zapatrywanie orzecznictwa Krajowej 1zby Odwotawczej,
jak rowniez w oparciu o wykfadnie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b) p.z.p. w Swietle zasad
prowadzenia postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajgcy zdecydowalt, ze
najlepszym rozwigzaniem bedzie poinformowanie Konsorcjum o tre$ci wskazanego przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 7b) p.z.p. oraz wezwanie do uzupeinienia wadium.

Nalezy przy tym mie¢ na wzgledzie, ze w momencie kierowania wezwania do
uzupetnienia wadium Zamawiajgcy nie miat pewno$ci co do tego, czy okolicznosci wskazane
przez Konsorcjum w piSmie z dnia 7 marca 2019 roku potwierdzg sie, a w konsekwencji — czy
oferta wniesiona przez Spotke IDS-BUD S.A. bedzie podlegac odrzuceniu. Dziatanie
Zamawiajgcego, polegajgce na wezwaniu Konsorcjum do przedfozenia wadium byta wiec
wyrazem najwyzszej starannosci o zgodne z prawem przeprowadzenie postepowania, z
uwzglednieniem zasady rownego traktowania Wykonawcow

Kazde inne rozwigzanie prowadzitoby do pokrzywdzenia Konsorcjum z uwagi na
koniecznos$c¢ odrzucenia oferty Konsorcjum z powodu braku wadium.

Jeszcze dalej idgcym skutkiem braku wniosku Zamawiajgcego o przedtuzenie okresu
waznosci wadium bytaby koniecznoSc uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z powodu braku ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Zamawiajgcy musiat bowiem
wzigc pod uwage takg mozliwo$c¢, ze w wyniku postepowania wyjasniajgcego oferta IDS-BUD
S.A. zostanie odrzucona jako niezgodna z SIWZ a wéwczas oferta Konsorcjum bytaby jedynag
ofertg w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy uznac, iz dziatania Zamawiajgcego ukierunkowane
byty na przeprowadzenie postepowania zgodnie z zasadami i przepisami prawa’”.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 41 pkt 11 oraz art. 11 ust. 7 w
zw. z art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP wskazat, ze ,... w istocie ustawa p.z.p. okreSla
autonomiczny, odmienny od zasad okreslonych w art. 111 § 2 k.c. sposéb obliczania terminéw

zwigzania ofertg. Wskazac przy tym nalezy, ze pierwotnie Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
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juz w dniu 26 lutego 2019 roku, tj. na kilka dni przed uptywem terminu zwigzania oferta.
Ponadto, z uwagi na koniecznoS¢ dokonania dodatkowych czynnoSci - Zamawiajgcy juz: w
dniu 1 marca 2019 roku zwrécit sie na podstawie art. 85 ust. 2 p.z.p. do wszystkich
wykonawcow skfadajgcych oferty w postepowaniu (tj. zaréwno do Konsorcjum jak i do Spotki
IDS-BUD S.A.) o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 9 maja 2019 roku, tj. 0 60 dni
liczgc od dnia 10, a nie 11 marca 2019 roku. Na powyzsze wezwanie, terminy zwigzania
obiema ofertami zostaty przez Wykonawcow przedtuzone. W zwigzku z powyzszym pierwotne
niedopatrzenie Zamawiajgcego uznaC nalezy za konwalidowane, za$ skutek omytki w
obliczeniu pierwotnego terminu zwigzania ofertg nawet potencjalnie nie wptywa na przebieg

postepowania’.

W tak zakreslonym stanie faktycznym, przy uwzglednieniu stanowiska Zamawiajgcego,
Prezes UZP, odnoszgc sie do powyzszych zastrzezen, wskazat, ze:
I. Odnoszgc sie do zastrzezenh wniesionych przez Zamawiajgcego dotyczacych naruszenia art.
46 ust. 1 ustawy Pzp, Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajacy nie podwaza ustalen faktycznych
zawartych w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, a jedynie podkresla, ze Zamawiajacy po
wyborze oferty najkorzystniejszej jest zobowigzany dokonaé szeregu skomplikowanych
czynnos$ci, majgcych na celu prawidtowe przeprowadzenie dalszego toku postepowania oraz
niezaktocone zawarcie umowy z wybranym wykonawcg, w tym zwrdci¢ wadium wykonawcom,
ktérych oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Zamawiajgcy wskazuje jednak, ze
odmiennie interpretuje norme zawartg w art. 46 ust. 1 ustawy Pzp

W tym miejscu Prezes UZP odnidst sie do tresci art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, z ktérego
wynika, ze Zamawiajgcy niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej bgdz po
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zobowigzany jest zwrécic
wadium wszystkim wykonawcom z wyjgtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a

Jednoczesnie Prezes UZP podkreslit, ze brzmienie i cel ww. przepisu sg jednoznaczne
i nie pozostawiajg wiele miejsca na interpretacje. Zgodnie z zasadg ,Clara non sunt
interpretanda” proces interpretacji prawa nalezy przeprowadzac¢ tylko wtedy, gdy w tekscie
prawnym wystepujg niejasnosci, ktdre nalezy usungc. Ponadto zgodnie z zasadami wyktadni
prawa interpretacja jezykowa uzyskuje pierwszenstwo nad pozostatymi rodzajami interpretacji.
Prowadzi to do wniosku, ze tres¢ tekstu prawnego powinno sie odczytywaC w pierwsze;j
kolejnosci w sposéb Scisty i w miare mozliwosci dostowny (odczytujgc literalne brzmienie
przepisu). Nie mozna zatem nadawac¢ sformutowaniom uzytym w przepisie nowego znaczenia
wykraczajgcego poza zakres wyznaczony powszechnym rozumieniem uzytych w przepisie
stow. Dopiero w przypadku trudnosci interpretacyjnych zasadne jest siegniecie po techniki

interpretacyjne
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Omawiany przypadek nie wymaga, zdaniem Prezesa UZP, podjecia tego typu dziatan
— tresS¢ przepisu jest jasna i precyzyjna. Oznacza to, ze art. 46 ust. 1 ustawy PZP ma
jednoznacznie okreslony zakres zastosowania — bez watpienia ustawa nie ogranicza
obowigzku zwrotu wadium jedynie do okreslonej kategorii sytuacji, ani nie uzaleznia
wystgpienia obowigzku zwrotu od innych okolicznosci (np. zwigzanych z wnioskiem
wykonawcy o zwrot ponownie wniesionego wadium). Na gruncie ustawy Pzp zwrot wadium
ma by¢ zatem, co do zasady bezwarunkowy (z zastrzezeniem ust. 4a), co oznacza, ze jako
oderwany od dodatkowych zastrzezen i przestanek, powinien by¢ przeprowadzony przez
Zamawiajgcego w sposdb sprawny, efektywny, wrecz automatyczny (powinien obejmowaé
dokonanie czynnosci technicznych ze zwrotnym wykonaniem przelewu albo z wystaniem
wykonawcy dokumentu). Jak wskazat sam Zamawiajgcy, czynnos¢ zwrotu wadium jest
czynnos$cig techniczng. Zwrot wadium nie wymaga od Zamawiajgcego poswiecenia duzej
ilosci czasu i angazowania wielu pracownikéw. Czynnos¢ zwrotu wadium nie przebiega w
sposoéb, ktory mogtby zakidci¢ dalszy przebieg postepowania. Ratio legis art. 46 ust. 1 ustawy
Pzp odnosi sie do zamiaru wyeliminowania nieuzasadnionego obcigzania finansowego
wykonawcoéw w postaci przetrzymywania (ponad realng potrzebe) wadiow wykonawcow,
ktérych oferty nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze

Ustawodawca w art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, nakazat Zamawiajgcym dokonanie zwrotu
wadium w ustawowo okreslonym terminie, tj. poprzez uzycie pojecia ,niezwtocznie”. Ustawa
Pzp nie wskazuje, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,niezwtocznie” uzytym w art. 46 ust. 1
ustawy Pzp, a zatem nalezy w tym zakresie przyja¢ ogdlne rozumienie tego terminu, w
szczegoblnosci stosowane na gruncie prawa cywilnego. Zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp do
czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U.
z 2018 r. poz. 1025, 1104 i 1629), dalej jako: ,Kc”, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Przepis art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy zatem interpretowa¢ w ten sposdb ze Zamawiajgcy
obowigzany jest po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,
zwroci¢ wadium wszystkim wykonawcom z wyjatkiem wykonawcy, ktdérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a ww. przepisu. Dokonanie tej
czynnosci powinno za$ nastgpi¢c w mozliwie najkrotszym terminie od wyboru oferty
najkorzystniejszej. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt
I CSK 293/06) ,uzytego w aft. 455 Kc terminu ,niezwtocznie” nie nalezy utozsamia¢ z
terminem natychmiastowym, termin ,niezwtocznie” oznacza bowiem termin realny, majacy na
wzgledzie okolicznos$ci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w aft. 354 i art. 355 KC”
Powyzsze pozwala przyjaC, ze ww. termin nalezy interpretowacC jako termin realny w

okolicznosciach danego miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczedo i
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panujgcych w danym zakresie zwyczajow oraz z uwzglednieniem starannosci przyjetej w
stosunkach danego rodzaju.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
pierwotnym wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 26.02.2019 r. Jak twierdzi Zamawiajgcy
w dniu 07.03.2019 r. otrzymat pismo od Konsorcjum z ktérego wynikato, iz Zamawiajgcy
zaniechat czynnosci odrzucenia oferty, ktéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Prezes
Urzedu wskazuje, ze z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego nie wynika, jakoby
przedmiotowe pismo zostata dostarczone Zamawiajgcemu w dniu 07.03.2019 r., lecz w dniu
1 1.03.2019 r. Oferta ztozona przez Konsorcjum byta zabezpieczona poreczeniem, o ktorym
mowa w art. 45 ust. 6 pkt 5 ustawy PZP waznym do dnia 1 1.03.2019 r. Zamawiajgcy
uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 20.03.2019 r, natomiast pismem
z dnia 27.03.2019 r. wezwat Konsorcjum do przediuzenia terminu waznosci wadium lub
przediuzenia nowego wadium na okres zwigzania ofertg, jednoczesnie przywotujgc tres¢ art.
97 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, co mogto wskazywaé, ze niewniesienie nowego wadium bedzie
skutkowato odrzuceniem oferty Konsorcjum. Jednak samo uniewaznienie czynnosci oceny
ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej nie jest przestankg do wezwania wykonawcy do
przedtuzenia terminu waznosci wadium lub przedtozenia nowego wadium na okres zwigzania
ofertg. Ustawa Pzp przewiduje, ze Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy ponownego
whniesienia wadium tylko w przypadku, gdy w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza (przywotana kwestia zostanie doktadnie opisana w
nastepnych akapitach niniejszego pisma). Konsorcjum ponownie wniosto wadium w dniu
28.03.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o ponownym wyborze oferty
najkorzystniejszej w dniu 09.04.2019 r., natomiast oba wadia zwrécit Konsorcjum w dniu
26.04.2019rr.

Na obowigzek zwrotu wadium wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana jako
najkorzystniejsza nie ma wptywu fakt, ze Zamawiajgcy otrzymat pismo od jednego z
wykonawcow, z ktérego wynika, ze oferta wybrana jako najkorzystniejsza podlega odrzuceniu
lub wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza podlega wykluczeniu z
postepowania. Ustawa Pzp nie przewiduje, aby takie zdarzenie miato konsekwencje w postaci
wstrzymania terminu zwigzania ofertg a takze nie uprawnia ani nie zobowigzuje
Zamawiajgcego do powstrzymania sie od dokonania zwrotu wadium. Takze czynno$c¢
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej nie wywotuje takich skutkéw. Tak
wiec okolicznos¢, ze Zamawiajgcy w konsekwencji otrzymania pisma w dniu 20.03.2019 r.
uniewaznit czynnos¢ oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej nie miata wptywu na
obowigzek Zamawiajgcego polegajgcy na niezwtocznym zwrocie wadium.

Odnoszac sie do argumentu jakoby dokonanie zwrotu wadium w zaistniatych

okolicznosciach byto nielogiczne Prezes UZP zauwazyt, ze termin waznosci wadium
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zabezpieczajgcego oferte, ktdra nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, wygast w dniu
11.03.2019 r., a tym samym Konsorcjum i tak nie mogto zachowac¢ ciggtosci zabezpieczenia
oferty wadium przez caly okres zwigzania oferta. Oznacza to, ze wstrzymanie zwrotu wadium
Konsorcjum nie byto wcale logicznym rozwigzaniem poniewaz, okres waznosci wadium wygast
przed dokonaniem czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec
Zamawiajgcy nie moze argumentowac, ze zaniechanie zwrotu wadium bylo spowodowane
jego troskg o zabezpieczenie oferty ztozonej przez Konsorcjum na okres zwigzania ofertg oraz
troskg o zachowanie ciggtosci wadium. Na marginesie nalezy doda¢, ze Konsorcjum nie byto
zobowigzane do zabezpieczenia oferty poprzez wadium, juz po wyborze innej oferty jako
najkorzystniejszej. To zagadnienie bedzie doktadniej argumentowane w dalszej czesci
niniejszego pisma.

Fakt, iz wadium zlozone w formie poreczenia, o ktérym mowa w art. 46 ust. 6 pkt 5
ustawy Pzp, stracito waznos¢ przed uptywem 14 dni od dnia wyboru ofert najkorzystniejszej
nie ma wptywu na obowigzek niezwtocznego zwrotu wadium Konsorcjum, ktérego oferta nie
zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Takze tres¢ przedmiotowego poreczenia w S 3 pkt 4
wskazuje, ze po wygasnieciu poreczenia dokument powinien by¢ zwrdécony poreczycielowi.

Odnosnie wadium wniesionego przez Konsorcjum w wyniku otrzymania pisma
Zamawiajgcego z dnia 27.03.2019 r. Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajacy i tym razem
naruszyt obowigzek niezwlocznego zwrotu wadium Konsorcjum, ktérego oferta nie zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, poniewaz dokonat zwrotu przedmiotowego wadium w terminie
17 dni od daty powt6érzonego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Argumentacje Zamawiajgcego, jakoby zwtoka w zwrocie wadium, byta spowodowana
koniecznoscig dokonania szeregu innych skomplikowanych czynnosci, w swietle argumentacji
przedstawionej w niniejszym pismie Prezes UZP uznat za chybiong. Sam Zamawiajgcy
potwierdza ze czynnosé zwrotu wadium jest czynnoscig techniczng, a wiec czynnosciag, ktéra
nie angazuje Zamawiajgcego w stopniu uniemozliwiajgcym lub utrudniajgcym dalsze
procedowanie

Tym samym nalezy uznag, ze tres¢ art. 46 ust. 1 ustawy PZP znajdowata zastosowanie
w okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy, a Zamawiajgcy zobowigzany byt
zwréci¢ wykonawcy wadium w kazdym przypadku, o ile jego oferta nie zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Zwrot wadium powinien nastgpi¢ faktycznie, co w przypadku wadium
wniesionego w formie innej niz w pienigdzu oznacza koniecznos¢ zwrotnego przekazania
wykonawcy przez Zamawiajgcego oryginatu dokumentu wadialnego. Zamawiajgcy powinien
zatem dokonac¢ zwrotu poreczenia, o ktérym mowa w art. 45 ust. 6 pkt 5 ustawy PZP poprzez
zwrotne wydanie wykonawcy oryginatu dokumentu wadialnego ztozonego przez niego w

postepowaniu.
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Reasumujgc Prezes UZP podnidst, ze twierdzenie Zamawiajgcego, iz prawidtowo
zastosowat norme zawartg w art. 46 ust. 1 ustawy Pzp nie odnajduje potwierdzenia w faktach.
Powyzsze oznacza, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy dyspozycja art. 46 ust. 1
ustawy PZP nakazywata Zamawiajgcemu ,niezwiocznie” zwroci¢ wadium wykonawcy, ktérego
oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza bez wzgledu na charakter wadium,
okolicznoéci jego wniesienia, inne czynnosci dokonywane przez Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu, takze bez wzgledu na fakt, iz jedno z wadiéw utracito juz
waznosc.

Zaniechanie Zamawiajgcego w powyzszym zakresie i zwrot wadium Konsorcjum
MOLEWSKI Sp. z 0.0., SANIMET Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Robdét Inzynieryjnych INKOP
Sp. z 0.0., po uptywie odpowiednio dwéch miesiecy od daty powiadomienia wykonawcéw o
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz po uptywie 17 dni od dnia poinformowania wykonawcéw
0 ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej stanowi, zdaniem Prezesa UZP, naruszenie
art. 46 ust. 1 ustawy PZP co potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w tym
uchwata z dnia 12.06.2019 r. sygn. akt: KIO/KU 42/19.

Il. Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego zawartej w zastrzezeniach do Informacji o
wyniku kontroli dotyczgcej naruszenia art. 85 ust. 4 oraz art. 46 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy Pzp, Prezes UZP ponownie wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy zaniechat dokonania czynnosci zwrotu wadium, Konsorcjum, ktoérego oferta nie
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, przy czym zamawiajgcy pismem z dnia 01.03.2019 r.
wezwat Konsorcjum do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg na podstawie art. 85 ust. 2
ustawy Pzp. Konsorcjum pismem z dnia 04.03.2019 r. wyrazito zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, jednoczesnie powotujgc sie na art. 85 ust. 4 ustawy Pzp nie zabezpieczyto
oferty poprzez przedtuzenie okresu waznosci wadium lub poprzez wniesienie nowego wadium
(wadium wniesione przez Konsorcjum byto wazne do dnia 11.03.2019r.).

Dlatego, jak wskazuje Zamawiajgcy, w zwigzku z uniewaznieniem czynnos$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej postanowit wezwa¢ Konsorcjum do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg lub do wniesienia nowego wadium. Jednoczes$nie zamawiajgcy powotujgc sie na art. 89
ust. 1 pkt 7b) ustawy PZP wskazat, ze ,w przypadku niewniesienia wadium na przedtuzony
Okres zwigzania ofertg, oferta ztozona przez Konsorcjum, ktérego Liderem jest Spoétka
Molewski Sp. z 0.0. ulegnie odrzuceniu’.

Odnoszac sie do powyzszego Prezes UZP zauwazyt, ze naruszenia ktorych dokonat
Zamawiajgcy sg ze sobg powigzane a Zamawiajgcy dokonat btednej analizy sytuacji oraz
btednie zinterpretowat regulacje zawarte w ustawie Pzp. Jak wskazano w naruszeniu nr 1

Zamawiajgcy po wyborze oferty najkorzystniejszej winien niezwtocznie zwréci¢é wadium
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Konsorcjum. W takiej sytuacji w przypadku, gdyby Konsorcjum wniosto odwotanie do Krajowe;j
Izby Odwotawczej (np. wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w wyniku
powtdrzenia etapu badania i oceny ofert) i jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego
oferta zostata wybrana jak najkorzystniejsza Zamawiajgcy powinien zgda¢ od Konsorcjum
ponownego wniesienia wadium.

Jednak w przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Prezesa UZP, nie mamy do
czynienia z takg sytuacjg. Zamawiajgcy jedynie uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej. Ustawa Pzp nie wigze z uniewaznieniem czynnosci wyboru ofert
najkorzystniejszej, obowigzku lub uprawnienia Zamawiajgcego do zgdania od wykonawcéw
powtérnego wniesienia wadium. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8
kwietnia 2013 r. (sygn. akt.: KIO 687/13) - ,Na marginesie nalezy dodaé, ze sytuacja
przewidziana w art. 46 ust. 3 ZamPublU zawiera jedyny dopuszczony prawem przypadek, gdy
zZamawiajgcy moze zgdac¢ ponownego whniesienia wadium od wykonawcy, ktéremu na mocy
przepisow ustawy (a wiec zgodnie z prawem) zostato ono zwrécone”.

Fakt, ze Zamawiajgcy w pismie skierowanym do Konsorcjum, formutujgc wniosek o
.przedtuzenie okresu waznosci wadium wniesionego w toku prowadzonego postepowania,
ewentualnie o wniesienie nowego wadium dotyczgcego przedtuzonego okresu zwigzania
ofertg” nie podaje podstawy prawnej na mocy, kitérej dokonuje tej czynnosci Swiadczy albo o
tym, ze Zamawiajgcy byt Swiadomy, iz jego dziatanie jest pozbawione podstawy prawnej albo
wiedzgc, ze nieprawidtowo stosuje art. 46 ust. 3 ustawy Pzp, postanowit pomingé¢ jego
przywotanie

Co prawda, Zamawiajgcy w opisywanym wezwaniu przywotuje art. 89 ust. 1 pkt 7b)
ustawy Pzp, jako przestanke ewentualnego odrzucenia oferty. Jednak jak wskazuje sam
Zamawiajgcy w zastrzezeniach do Informacji o wyniku kontroli, w Swietle zasad prowadzenia
postepowan postanowit, Zze ,najlepszym rozwigzaniem bedzie poinformowanie Konsorcjum o
tresci wskazanego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b) p.z.p. oraz wezwanie do uzupetnienia
wadium”. Z argumentacji Zamawiajgcego wynika zatem, zdaniem Prezesa UZP, iz
przywofanie art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy Pzp mito charakter informacyjny, co potwierdza, ze
w opisywanym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie miatby mozliwosci odrzucenia oferty z
uwagi na brak wniesienia wadium.

Pomimo, ze Zamawiajgcy zaniechat obowigzku niezwtocznego zwrdcenia Konsorcjum
wadium, w zwigzku z faktem, ze wadium stracito waznos$¢ przed dniem skierowania do
Konsorcjum pisma z dnia 27.03.2019 r., nalezy uzna¢, ze ww. pismo jest de facto pismem
zawierajgcym zgdanie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp.

Prezes UZP odnoszgc sie do obowigzku zabezpieczenia oferty wadium w terminie
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 23.10.2017 r.

(sygn. akt KIO 2097/17), nalezy wskazac, ze przytoczony fragment wyroku odnosi sie do
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innego stanu faktycznego i nie moze mie¢ zastosowania w przedmiotowym postepowaniu. Jak
bowiem wynika z art. 45 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy jest zobowigzany do niezwtocznego
zwrotu wadium wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Oznacza to, ze juz po dokonaniu tej czynnosci, oferty inne niz wybrana jako najkorzystniejsza
nie muszg byé zabezpieczone wadium. Powyzsze nie wyklucza mozliwosci ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej, w przypadku gdy w wyniku uzyskania informacji od
ktoregokolwiek z wykonawcow albo w wyniku autorefleksji Zamawiajgcy zauwazy, iz pierwotny
wybér oferty najkorzystniejszej nastgpit z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Skoro zgodnie z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp, jedyng przestankg wezwania wykonawcy do
ponownego wniesienia wadium jest wybor jego oferty jako najkorzystniejszej w wyniku
odwotania, to a contrario Zamawiajgcy nie moze wezwac¢ wykonawcy do ponownego
wniesienia wadium w przypadku samego uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ani w zadnym innym przypadku. Zakfadajgc, ze Zamawiajgcy w wyniku
powtérzenia oceny ofert wybratby jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez innego
wykonawce niz mialo to miejsce przy pierwotnym wyborze oferty najkorzystniejszej,
oznaczatoby to, ze Zamawiajgcy wybratby oferte niezwigzang wadium.

Jak wskazat Prezes UZP jezeli uzna¢ za wiasciwg interpretacje, ze na tym etapie
postepowania oferta, ktéra nie zostata pierwotnie wybrana jako najkorzystniejsza (co
spowoduje obowigzek zwrotu wadium) powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz nie jest
zabezpieczona wadium, to Zamawiajacy musiatby odrzuci¢ wszystkie oferty inne niz oferta,
ktora zostata wybrana jako najkorzystniejsza podczas pierwszej oceny ofert (zaktadajac, ze
oferta dalej jest zabezpieczona wadium), a w przypadku gdyby w wyniku ponownego badania
i oceny ofert odrzucit oferte wybrang jako najkorzystniejszg podczas pierwszej oceny oferty,
oznaczatoby to, ze w postepowania nie pozostataby zadna wazna oferta

Takze z tredci art. 85 ust. 4 ustawy PZP wynika, ze na wykonawcy, ktérego oferta nie
zostata wybrana jako najkorzystniejsza nie cigzy obowigzek zabezpieczenia oferty wadium na
przedituzony termin zwigzania ofertg. Co z w potgczeniu z faktem, ze ciggto$¢ zabezpieczenia
oferty wadium i tak zostata przerwana oraz tres¢ art. 46 ust. 3 ustawy Pzp, jednoznacznie
wskazuje, ze oferta, ktdra nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza podczas pierwszego
wyboru nie musi by¢ zabezpieczona wadium na kolejnych etapach postepowania, za
wyjatkiem sytuacji przewidzianej w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp.

W tym miejscy nalezy zauwazyc, ze celem ustawy PZP jest uregulowanie procedury
udzielania zamowien publicznych z zachowaniem zasad uczciwej konkurencyjnosci i rownego
traktowania wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Natomiast celem Zamawiajgcego, ktory rozpoczyna procedure udzielenia zamdwienia

publicznego jest aby zgodnie z zasadami ustawy PZP udzieli¢ zamowienia publicznego, czyli
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wybra¢ oferte najkorzystniejszg, a nastepnie podpisa¢é umowe oraz zrealizowac jej
postanowienia

Skoro Zamawiajacy jest uprawiony do samodzielnego uniewaznienia czynnosci w
postepowaniu, w tym do uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, co potwierdza
ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, a celem uniewaznienia
poszczegoblnych czynnosci jest obawa lub s$wiadomos$¢ Zamawiajgcego, ze sg one obarczone
wadami, ktére mogg skutkowaé nieprawidtowym wyborem oferty najkorzystniejszym lub
uniewaznieniem postepowania, a celem Zamawiajgcego jest ,uzdrowienie” tych czynnosci w
celu prawidtowego przeprowadzenia procesu wyboru oferty najkorzystniejszej, by nastepnie
moc podpisaC umowe o udzielenie zamodwienia publicznego, przyjecie zatozenia, iz
Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte niezwigzang wadium na etapie powtdrzenia czynnosci
badania i oceny stoi w sprzecznosci z celem ustawy Pzp. Przyjmujgc zatozenie racjonalnego
ustawodawcy, nalezy uznac, ze nie skonstruowatby on tak przepiséw ustawy, aby w wyniku
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty oraz po jej powtdrzeniu, mozliwe byto wybranie tylko
tej samej oferty, co byloby naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, lub uniewaznienie
postepowania a tym samym niemoznos$¢ udzielenia zamowienia publicznego, ktére jest celem
procedury uregulowanej w ustawie Pzp. Oznacza to, ze Zamawiajacy moze dokonujgc
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej wybraé¢ oferte niezabezpieczong wadium, gdyz
nie podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp

Co wiecej, przyjecie takiej interpretacji moze powodowaé zachowania dyskryminujgce
i wytgczajgce konkurencje. W takim bowiem przypadku wykonawcy, ktorych oferta nie zostata
wybrana jako najkorzystniejsza podczas pierwotnego wyboru ofert, stojg w sytuacji znacznie
gorszej niz wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, bowiem tylko
jego oferta bytaby zabezpieczona wadium oraz tylko ta oferta miataby zachowang ciggtos¢
zabezpieczenia poprzez wadium. Mozna sobie bowiem wyobrazi¢ sytuacje w ktorej nieuczciwi
Zamawiajgcy wykorzystywali by takg interpretacje w celu wyboru oferty, ktéra w rzeczywistosci
nie bytaby ofertg najkorzystniejsza, liczac, ze inni wykonawcy nie zauwazg naruszenia ustawy
Pzp w terminie przewidzianym na wniesienia odwotania po czym Zamawiajacy mogtby
zalegalizowa¢ swojg czynnos$¢ poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru oferty i ponownym
wyborze tej samej oferty jako, ze bytaby ona jedyng ofertg zabezpieczong wadium

Oznacza to, zdaniem Prezesa UZP, ze Zamawiajgcy poprzez skierowanie do
Konsorcjum pisma z dnia 27.03.2019 r., ktére de facto stanowi wezwanie, o ktérym mowa w
art. 46 ust. 3 ustawy PZP naruszyt art. 85 ust. 4 oraz art. 46 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
7b.
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lll. Prezes Urzedu odnoszgc sie do zastrzezeh do Informacji o wyniku kontroli w zakresie
naruszenia art. 41 pkt 11 oraz art. 11 ust. 7 w zw. z art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP wskazat,
iz fakt, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty przed wyznaczonym terminem zwigzania ofertg
nie zmienia faktu, ze Zamawiajgcy wyznaczajgc termin zwigzania ofertg, wyznaczyt go w
sposob niezgodny z ustawg Pzp. Takze fakt, iz Zamawiajgcy wzywajgc wykonawcéw na
podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 59 dni,
w efekcie czego tgczny termin zwigzania ofertg wynosit 150 dni, nie zmienia faktu iz,
Zamawiajgcy wyznaczajgc termin zwigzania ofertg, wyznaczyt go w sposob niezgodny z
ustawg Pzp. Wyznaczenie terminu zwigzania ofertg w ogtoszeniu o zamdwieniu w sposob
niezgodny z ustawg moze by¢ naprawione tylko poprzez zmiane tresci ogtoszenia, ktora jest
mozliwa tylko przed uptywem terminu sktadania ofert. W okolicznosciach przedmiotowej
sprawy Zamawiajgcy powyzszej czynnosci zaniechat. Tym samym zakreslony w ogtoszeniu
91 -dniowy termin zwigzania ustalony zostat w sposob sprzeczny z dyspozycjg art. 85 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp (nie dtuzej niz 90 dni).

Dlatego tez wyzej opisany sposéb okreslania przez Zamawiajgcego terminu zwigzania
ofertg w ogtoszeniu o zamodwieniu stanowi, w ocenie Prezesa UZP, naruszenie art. 41 pkt 11
oraz art. 11 ust. 7 w zwigzku z art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

Tym samym, Prezes UZP podtrzymat stanowisko zaprezentowane w Informacji o
wyniku kontroli uprzedniej z dnia 06.06.2019 r. W odpowiedzi na zastrzezenia zostata rowniez
zawarta informacji, ze zgodnie z treécig art. 171aw zw. z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku
z nieuwzglednieniem zastrzezen do wyniku kontroli uprzedniej, przekazane one zostang do

zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania ocenita
zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w Informacji o
wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, i zwazyta, co

nastepuje.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajgc zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku

kontroli w petni uwzglednita stan faktyczny sprawy, ktéry co do zasady nie byt sporny pomiedzy
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Prezesem UZP a Zamawiajgcy. Spor dotyczyt zas interpretacji przepisow wskazanych w

Informacji o wyniku kontroli uprzedniej.

1. Odnoszac sie do stwierdzonego naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy Pzp lzba podzielita
stanowisko Prezesa UZP i zawarte w Informacji o wyniku kontroli oraz odpowiedzi na
zastrzezenia argumenty uznajac je za wiasne.

W szczegdlnosci I1zba uznata, ze stan faktyczny, na ktéry wskazywat Zamawiajgcy,
zwlaszcza przywotany przez niego skomplikowany przebieg postepowania nie uprawniaty
Zamawiajgcego do odstgpienia od niezwtocznej realizacji obowigzku ujetego w tredci art. 46
ust. 1 ustawy Pzp. Obowigzek ten bowiem ma chroni¢ wykonawcow przed nieuzasadnionym
ponoszeniem kosztow utrzymania wadium, niezaleznie od jego formy. Cho¢ rzeczywiscie,
przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji pojecia ,niezwiocznie”, ocena tej okolicznosci
winna nastgpi¢ z uwzglednieniem czasookresu wystarczajgcego do wykonania nakazanej w
przepisie czynnosci. Jak wskazywat sam Zamawiajgcy w postepowaniu ztozono jedynie dwie
oferty, zas niezaleznie od formy, realizacja zwrotu wadium jest czynnoscig nie wymagajgca
specjalnego naktadu sit i srodkéw. Oznacza to, ze niezaleznie od przebiegu trwania
postepowania, dokonanych przez Zamawiajgcego innych czynnosci, zwrot wadium powinien
nastgpi¢, w ocenie Izby, najpdzniej w ciggu kilku dni roboczych po ustaniu okolicznosci
uzasadniajgcych jego utrzymanie w postepowaniu.

Stad tez Izba w niniejszym sktadzie nie uwzglednita zastrzezen Zamawiajacego
wobec stwierdzonego naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy Pzp nie tylko ze wzgledu na odmienng
interpretacje powyzszego przepisu, lecz réwniez ze wzgledu na istniejgcy stan faktyczny
zwigzany z przebiegiem badanego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze powyzsze naruszenie pozbawione jest
jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania, gdyz rolg art. 46 ust. 1 ustawy Pzp jest
zniwelowanie ekonomicznych obcigzen wykonawcéw zwigzanych z utrzymaniem

zabezpieczenia w postaci wadium.

2. Odnoszac sie do drugiego ze stwierdzonych naruszen Izba wskazuje, ze dokonana przez
Prezesa UZP interpretacja przepisu art. 46 ust. 3 ustawy Pzp nie uwzglednia, zaréwno celu
wprowadzenia tego przepisu, jak rowniez pomija wyktadnie funkcjonalng i systemowg tej
regulacji. Dynamika postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, jak réwniez fakt
przemodelowania procedury ubiegania sie o zamdwienie publiczne, w wyniku nowelizacji
implementujacej do krajowego porzgdku prawnego regulacje dyrektyw 2014/24/UE oraz

2014/25/UE nie pozwala na ograniczenie si¢ tylko i wytgcznie do literalnego rozumienia ujetej
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w tym przepisie normy. Na powyzsze ma wplyw w szczegolnosci, wyzej wspomniane
przemodelowanie procesu ubiegania sie o zamodwienie publiczne — a co za tym idzie
koniecznos¢ szerszego spojrzenia na instytucje wadium. Rolg wadium jest umozliwienie
podmiotowi zamawiajgcemu doprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego do momentu zawarcia umowy, zagwarantowanie efektywnosci zamowien
publicznych oraz skuteczne przeciwdziatanie zmowom przetargowym. Zatem przepis w
obecnie istniejgcym ksztatcie niejako ,nie przystaje” do istniejgcej sytuacji prawnej, w tym nie
uwzglednia istnienia w krajowym porzadku prawnym odnoszgcym sie do zamowien
publicznych tzw. ,procedury odwréconej” (art. 24aa ustawy Pzp), jak réwniez mozliwosci
zaskarzenia wielu czynnosci w drodze srodkéw ochrony prawnej w postepowaniach ponizej
progéw UE dopiero na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej. Powyzsze powoduje, ze
przebieg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ma charakter dynamiczny i
nierzadko moze zostac cofniety do etapdw wczesniejszych na skutek rozpoznania srodkow
ochrony prawnej, czynnosci uwzglednienia zarzutéw zawartych w odwotaniu, jak réwniez
samoistnej konwalidacji czynnosci przez podmiot zamawiajgcy. Oznacza to, ze celem
zagwarantowania efektywnosci zamoéwien publicznych, jak réwniez osiggniecia celu tego
postepowania, jakim jest zawarcie umowy z jednoczesnym wystgpieniem sankcji w postaci
utraty wadium, gdyby do jej niezawarcia miato dojs¢ z winy wykonawcy, konieczne jest
utrzymanie tego zabezpieczenia w mozliwie jak najszerszym podmiotowo zakresie.
Ograniczenie wezwania do wniesienia ponownego wadium tylko do oferty najkorzystniejszej,
w sytuacji, gdy nie sposob ustali¢, ktéra z ofert moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg — a
konieczne jest kontynuowanie postepowania z zachowaniem zasad réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, wezwanie do jego przedtuzenia tylko jednego wykonawcy
nie spetnia celu jaki przy$wieca tego rodzaju zabezpieczeniu.

W tym miejscu Izba w niniejszym sktadzie, majgc na uwadze specyficzng sytuacje, jaka
wystgpita w objetym kontrolg postepowaniu, zgadza sie z argumentacjg zawartg w orzeczeniu
Izby, ktére zostato przywotane przez Zamawiajgcego we wniesionych zastrzezeniach.

Jak wskazal Zamawiajgcy, zgodnie bowiem z ugruntowanym poglgdem orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej, na gruncie zaméwien publicznych, ,(...) nie jest dopuszczalna
sytuacja, w ktorej w chwili wyboru najkorzystniejszej oferty niektorzy z wykonawcow byliby
zwigzani ofertg i ich oferta bytaby zabezpieczona wadium (tam gdzie jest to przewidziane), a
niektorzy z wykonawcow nie byliby zwigzani ofertg i ich oferta nie bytaby zabezpieczona
wadium. Oznaczatoby to, bowiem przyzwolenie na nieréwne traktowanie wykonawcow, a w
konsekwencji naruszatoby podstawg zasade zamowien publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1
3 ustawy p.z.p.” (vide: wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2017 r. w sprawie o sygn. akt: KIO
2097/17).
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Izba w niniejszym skiadzie za zasadne uznata przywotanie kolejnego fragmentu
powyzszego orzeczenia, gdzie zostato wskazane, ze: ,Gdyby np. wybor dotyczyt oferty, ktorag
wykonawca nie jest zwigzany i to od niego ostatecznie by zalezato, czy taki wyboér uwzgledni i
czy bedzie chciat zawrze¢ umowe, czy nie, przy czym ta druga mozliwo$c, nie bedzie sie dla
niego wigzata z utratg wadium, to taki wykonawca bytby w zdecydowanie korzystniejszej
sytuacji, niz wykonawca, ktory jest zwigzany ofertg.”.

Jedyne zastrzezenie, jakie mozna mie¢ do dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci,
to opatrzenie jej przez Zamawiajgcego sankcjg odrzucenia oferty. Sankcja ta byla w tym
wypadku nadmierna i pozbawiona podstawy prawnej, co jednakze w ocenie Izby nie pozbawia
Zamawiajgcego mozliwosci wezwania w takich okolicznosciach, z jakimi mielismy do czynienia
w niniejszym przypadku, do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia waznosci
wadium.

Majac na uwadze powyzsze lzba uwzglednita zastrzezenia Zamawiajgcego w tym
zakresie. Dodatkowym argumentem, przemawiajgcym za uwzglednieniem zastrzezen w tej
czesci, jak zostato wskazane z tresci Informaciji o kontroli uprzedniej, jest brak wptywu dziatan
Zamawiajgcego zwigzanych z wezwaniem wykonawcow do przediuzenia terminu zwigzania
ofertg i przedtuzenia wadium na wynik postepowania. Positkujgc sie argumentacjg zawartg we
wskazanym wyzej orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej wskazaé nalezy, ze utrzymanie w
postepowaniu wadium i powigzanego z nim terminu zwigzania ofertg przez wszystkich
wykonawcow stanowi emanacje zasady rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej
konkurencji, ujetych w tresci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zagwarantowana jest w tym przypadku
rébwniez zasada proporcjonalnosci, u ktorej podstaw lezy koniecznos¢ stosowania
adekwatnych s$rodkéw do celu, ktorym w tym wypadku jest zakornczenie postepowania

zawarciem umowy i przeciwdziatanie zmowom przetargowym.

3. Odnoszac sie do trzeciego ze stwierdzonych naruszen w postaci art. 41 pkt 11 oraz art. 11
ust. 7 w zw. z art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba wskazuje, ze nie ulega watpliwosci, iz
Zamawiajgcy uptyw terminu zwigzania ofertg okreslit datg dzienng, tj. do dnia 11 marca 2019
r. liczony od dnia skftadania ofert (11.12.2018 r.). Ten ostatni dzien winien by¢ zatem
pierwszym dniem 90-cio dniowego terminu zwigzania ofertg, gdyz w przeciwnym wypadku
wykonawcy nie byliby zwigzani swoimi ofertami w dniu, w ktérym uptywat termin ich skfadania.
Odnoszac sie do dokonanej przez Prezesa UZP analizy stwierdzi¢ nalezy, iz ustalone
zwyczaje oraz powszechnie przyjeta praktyka, bedgca wynikiem konfiguracji ogtoszenia o
zaméwieniu ujetego w BZP, jak réwniez jego wzoru znajdujgcego sie na portalu TED,

umozliwia zaréwno okreslenie terminu zwigzania czasookresem, badz datg dzienng. W
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omawianym przypadku Zamawiajgcy okreslit ten termin datg dzienng przez uzycie
sformutowania ,(...) do dnia 11.03.2019 r.”, co zdaniem Prezesa UZP powoduje, ze okres
zwigzania wynosi 91 dni i jest on niezgodny z trescig art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jednakze
powyzsze sformutowanie mozna réwniez odczytaC w ten sposob, ze okres zwigzania konczy
sie do dnia 11.03.2019 r. — nie obejmujac tej daty jako daty koncowej. W przeciwnym bowiem
wypadku Zamawiajgcy, precyzujgc ten czasookres, uzytby sformutowania ,(...) do dnia
11.03.2019r. wigcznie”, gdyz niezaleznie od sposobu okreslenia zwigzania ofertg nadal mamy
do czynienia z pewnym czasookresem obejmujgcy kolejno po sobie nastepujgce 30, 60 lub 90
dni.

Stad tez Izba uznata, ze w zakresie naruszenia odnoszgcego sie do art. 41 pkt 11 oraz
art. 11 ust. 7 w zw. z art. 85 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zastrzezenia Zamawiajacego zastuguja

na aprobate.

Krajowa lzba Odwotawcza zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
wydaje w formie uchwaly opinie w sprawie zastrzezeh zamawiajgcego zgtoszonych do
informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymat zastrzezenia
w calym zakresie, co w odniesieniu do zarzutu naruszenia wskazanych wyzej przepisow

ustawy Pzp Krajowa lzba Odwotawcza uznata za nieuzasadnione.

Reasumujgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4 ustawy

Prawo zamodwien publicznych, wyraza opinie, jak wyze;j.

Przewodniczacy:
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