Sygn. akt: KIO/UZP 706/08

WYROK
Z dnia 24 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ComArch S.A., 31-864 Krakow, Al. Jana Pawta Il 39 A od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego 4system Polska Sp. z 0.0., 65-392 Zielona Gora, ul.  Botaniczna 70

protestu z dnia 30 czerwca 2008 r.

przy udziale wykonawcy Jacka Michalskiego prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz g
pod nazw g Galaxy Jacek Michalski, 65-001, Zielona Gora, ul. Kros$nienska 12
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj agcemu powtorzenie czynno $ci badania

i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza 4system Polska Sp. z 0.0., 65-392 Zielona Gobra,

ul. Botaniczna 70 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci da ziote) z kwoty wpisu

uiszczonego przez ComArch S.A., 31-864 Krakow, Al. Jana Pawla Il 39 A

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych)
przez 4system Polska Sp. z 0.0., 65-392 Zielona Géra, ul. Botaniczna 70
na rzecz ComArch S.A., 31-864 Krakdéw, Al. Jana Pawla Il 39 A stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw whasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 968 zt 00 gr. (stownie: siedemnascie tysiecy
dziewieCset szesédziesigt osiem ziotych) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz ComArch S.A., 31-864 Krakoéw,
Al. Jana Pawta 1l 39 A.

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na "Dostawe
wyposazenia 379 centréw ksztalcenia na odlegtos¢ na wsiach — urzadzenia przeznaczone
dla oséb niepetnosprawnych”, Odwotujacy — ComArch S.A. w dniu 25.06.2008r. otrzymat
od Zamawiajgcego informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu

Odwolujgcego z udziatu w tym postepowaniu.

Swdj interes prawny Odwotujacy uzasadnit tym, ze zlozyt w tym postepowaniu oferte
Z najnizszg ceng (jedyne kryterium oceny ofert), ktéra wobec niezasadnego wykluczenia go
Z postepowania, nie zostala uznana za najkorzystniejsza i Odwoltujgcy nie uzyskat

zamowienia.

Odwotujacy w dniu 30.06.2008r. ztozyt protest i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 7 ust. 1, 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamédwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) - zwanej dalej ustawg Pzp, wnoszac o:

1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z udzialu w tym

postepowaniu,



2. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
3. dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

4.  wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajacy uzasadnit wykluczenie odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu w nastepujacy sposob: ,, Wykonawca wniést wadium w formie pienieznej
jako przelew na konto Zamawiajgcego. Termin waznosci wadium oraz termin zwigzania
ofertg uptynat w dniu 24.04.2008r.” Odwotujacy stwierdzit, ze 24.04.2008r. byt 24 dniem
zwigzania oferta, zas wadium w formie pienieznej nie ma w ogole zadnego okresu waznosci
— jest wazne tak dlugo, jak dlugo znajduje sie na koncie Zamawiajgcego.

Odwotujacy przedstawit nastepujace kalendarium:

1. 22.02.2008r. — Odwotujacy wplacit na konto Zamawiajgcego wadium w formie
pienigdza,

2. 25.02.2008r. — wyznaczony przez Zamawiajacego termin skladania ofert;
termin zwigzania ofertg 60 dni,

3. 13.03.2008r. — wybor, jako najkorzystniejszej Odwotujacego ComArch
(najnizsza cena — jedyna kryterium oceny ofert to cena),

4. 20.03.2008r. — protest na wyboér oferty ComArch ztozyt wykonawca — GALAXY
Jacek Michalski,

5. 20.03.2008r. — zawieszenie, wobec zlozenia protestu, terminu zwigzania
ofertg do dnia ostatecznego rozstrzygniecia protestu, co oznacza, ze termin
zwigzania ofertg biegt od 25.02,.2008r. do dnia 19.03.2008r.,za$ 19.03.2008r.
byt 24 dniem zwigzania ofertg, kolejnym 25 dniem mogt by¢ dopiero nastepny
dzien po dniu ostatecznego rozstrzygniecia protestu,

6. 22.04.2008r. — ostateczne rozstrzygniecie protestu poprzez wydanie przez
KIO postanowienia o umorzeniu, wobec cofniecia odwotania przez GALAXY,
CO 0znacza, ze 23.04.2008r. bytby 25 dniem zwigzania oferta.

Wobec powyzszych ustalen nie znajduje, w ocenie Odwotujacego, zadnego
uzasadnienia wykluczenie Odwolujagcego z tego powodu, ze w dniu 24.04.2008r. termin

waznosci wadium oraz zwigzania ofertg uptynat.

W dniu 23.04.2008r. zlozony zostat kolejny protest (wobec uniewaznienia
postepowania przez Zamawiajgcego w dniu 17.04.2008r.), co oznacza, ze w dniu
23.04.2008r. termin zwigzania ofertg nie rozpoczat biegu.

Ostateczne rozstrzygniecie tego protestu nastgpito w dniu 19.05.2008r. poprzez
wydanie przez KIO wyroku uwzgledniajgcego odwotanie i nakazujgcego uniewaznienia

€zynnosci uniewaznienia postepowania.



Ztozenie protestéw z dnia 20.03.2008r. i 23.04.2008r. oznacza, ze od 20.03.2008r.
do 19.05.2008r. termin zwigzania ofertg byt nieprzerwanie zawieszony.

20.05.2008r. byt dopiero 25 dniem zwigzania ofertg i w tej dacie wadium ztozone
przez Odwolujgcego znajdowalo sie na koncie Zamawiajgcego.

24.04.2008r. nie mogt uptyng¢ termin zwigzania oferta, poniewaz zgodnie
z zasadami biegu terminéw i ich zawieszania — zaden termin nie moze uptyng¢ w okresie
zawieszenia.

Odwotujacy podniost takze, ze Zamawiajacy nie wnosit o odrzucenie odwotania
wniesionego przez niego jako przez podmiot nieuprawniony po dacie 24.04.2008r., kiedy to
rozpatrywane byto odwotanie. KIO nie dopatrzyta sie podstaw odrzucenia odwotania z tego
powodu, ze wnidst je podmiot nieuprawniony.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy hie chce zawrze¢ z nim umowy Kierujac sie

czynnikami pozamerytorycznymi i pozaprawnymi.

W terminie ustawowym, pismem z dnia 07.07.2008r., ktére doreczono Odwotujgcemu
w tym samym dniu faksem, Zamawiajacy protest rozstrzygnat poprzez jego oddalenie.

W __uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy wskazal, ze podejmujac

w dniu 25.06.2008r. decyzje o wykluczeniu Odwolujacego z udziatlu w postepowaniu, nie
widziat potrzeby przypomina¢ mu terminu na jaki zlozyt on wadium, gdyz z czynnosci
Odwotujgcego z dnia 28.05.2008r. polegajgcej na przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg
(27 dni przed jego uptywem) i terminu waznosci wadium wynika jednoznacznie, ze wiedziat
on o uptywie terminu waznos$ci wadium, a termin ten nie moze by¢ przywrdcony.

Zamawiajacy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu termin zwigzania ofertg
biegt od 25.02.2008r. i byt zawieszony od 20.03.2008r. do 19.05.2008r. Termin ten rozpoczat
swoj dalszy bieg 20.03.2008r., a zakonczyt sie po uptywie 60 dni, czyli 24.06.2008r.

Zamawiajacy wyjasnit, ze przed tym dniem oswiadczenie 0 wyrazeniu zgody
na przediuzenie okresu zwigzania oferta o dalsze 60 dni oraz o przediuzeniu terminu
waznosci wadium ztozyt wykonawca — Jacek Michalski GALAXY w dniu 18.04.2008r. oraz
Odwotujacy w dniu 28.05.2008r.

W ocenie Zamawiajgcego, waznos¢ terminu wadium, niezaleznie od formy jego
whniesienia, wynika z oswiadczenia woli wykonawcy wnoszacego to zabezpieczenie, a dla
skutecznosci wniesienia wadium nie jest wystarczajgce dowolne przekazanie pieniedzy
na dowolny rachunek bankowy Zamawiajgcego, ale musi to by¢ dokonane na rachunek
wskazany przez Zamawiajgcego, przelewem zawierajagcym oswiadczenie woli wykonawcy,
ze jest to wplata wadium i jakiego postepowania dotyczy. Gdyby ustawodawca uznal, ze
wadium wniesione w pienigdzu nie wymaga przedtuzenia terminu jego waznosci, to by

wytaczytl wykonawcow, ktérzy wniesli wadia w tej formie z obowigzku wzywania ich do



przedtuzania terminu waznosci ich wadiéw. To, ze pienigdze sg na koncie Zamawiajgcego
nie oznacza, ze wadium jest wniesione.

Do uznania wadium w formie pienieznej za skutecznie wniesione konieczne jest
jednoczesne zaistnienie dwoéch przestanek:

1. oswiadczenie woli wykonawcy o wniesieniu wadium,
2. wplyw srodkow na rachunek bankowy wskazany przez Zamawiajgcego przed
terminem skiadania ofert.
Zasada ciggtosci wadium wymaga, aby obie te przestanki zachodzity jednoczesnie w okresie
od zlozenia oferty do zawarcia umowy.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy ztozyt oswiadczenie o przedtuzeniu
wadium, ktérego termin waznosci uptynat 24.04.2008r. (60 dni od daty rozpoczecia terminu
zwigzania oferta) dopiero 28.05.2008r., co oznacza, ze przez okres pomiedzy tymi datami
jego oferta nie byta zabezpieczona waznym wadium.

W dniu 09.07.2008r., pismem z tego samego dnia, Odwotlujacy wnidst odwotanie
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych poprzez jego nadanie w placéwce pocztowej
operatora publicznego.

W _odwotaniu Odwotujacy ponowit zarzuty, zadania (z wylaczeniem zadania wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego) i argumentacje zawartg uprzednio w protescie.
Dodatkowo wskazal, ze pismo z dnia 28.05.2008r. ztozyt ,na wyrost”, z daleko posunietej
ostroznosci procesowej. Podniost, ze Zamawiajacy w ogole nie skorzystat w przedmiotowym
postepowaniu z art. 181 ust. 2a ustawy Pzp — Odwolujacy nie otrzymal wezwania
0 przediuzenie waznosci lub koniecznosci wniesienia nowego wadium. W ocenie
Odwolujgcego, przepis ten bylby naruszony, a konsekwencjg byloby uniewaznienie
postepowania, gdyby z powodu zaniechania Zamawiajgcego uptyneta waznos¢ wadium.
Poniewaz wadium zostalo przez Odwolujgcego wniesione w formie pienieznej
to jest wazne na caty okres zwigzania ofertg, w tym i na okres ustawowo wydtuzony
z powodu wniesienia protestu. Odwotujacy stwierdza, ze skoro Zamawiajacy twierdzi, ze
pomiedzy 24.04.2008r. a 28.05.2008r. oferta Odwotujgcego nie byta zabezpieczona wadium,
to winien zwrdci¢ wadium bezposrednio po 24.04.2008r. Tymczasem zgodnie z art. 46 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp wadium zwraca sie niezwlocznie po uptywie terminu zwigzania oferta.
Jezeli jednak zostat on wydtuzony z mocy samej ustawy (zawieszenie) to wadium zwraca sie
niezwtocznie po uptywie tak wydluzonego terminu zwigzania ofertg. W tym zakresie istnieje
réznica pomiedzy wadium wnoszonym w formie pienieznej, a wadium w formach
niepienieznych. Wadium w formach niepienieznych wymaga czynnosci podmiotu trzeciego
(gwaranta, lub poreczyciela), wadium w formie pienieznej takiej czynnosci z oczywistych
wzgledow nie wymaga. O ile wykonawca nie ztozyt wniosku o zwrot wadium pozostaje ono

wazne.



Wadium ztozone przez Odwolujgcego spetnia swojg funkcje — zabezpiecza oferte

i Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zatrzymania wadium.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. do  kumentaciji
post epowania oraz stanowisk i o $wiadcze h stron oraz Przyst epujacego, zto zonych
w toku rozprawy, sklad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyl, co nast epuje: odwotlanie

zastuguje na uwzgl ednienie.

W prowadzonym przez Zamawiajgcego — 4system Polska Sp. z 0.0. — przetargu
nieograniczonym na "Dostawe wyposazenia 379 centrow ksztatcenia na odlegto$¢ na wsiach
— urzadzenia przeznaczone dla os6b niepetnosprawnych” oferty ziozyto 4 wykonawcéw,
w tym Odwotujgcy - ComArch S.A.

Jedynym kryterium oceny ofert byla ,cena”. Biorgc pod uwage ceny zaproponowane
przez uczestniczacych w postepowaniu wykonawcow, ranking ofert jest nastepujacy:

1. oferta ComArch S.A. (cena 3 431 989,02 zt brutto),

2. oferta NTT System S.A. (cena 3 779 464,80 zt brutto),

3. oferta GALAXY Jacek Michalski (cena 3 789 204,10 zt brutto),

4. oferta PC Factory (cena 4 044 286,00 zt brutto).

Bezsporne miedzy stronami jest, ze w zwigzku z wniesionymi w postepowaniu
protestami (z dnia 20.03.2008r. oraz z dnia 23.04.2008r.) termin zwigzania oferta biegt
od 25.02.2008r. (termin skiadania ofert) i byt zawieszony od dnia 20.03.2008r.
do 19.05.2008r.

W toku postepowania Zamawiajacy nie wzywat wykonawcéw do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, ani do przediuzenia waznosci
wadiéw na podstawie art. 181 ust. 2a ustawy Pzp.

Odwotujacy, pismem z dnia 28.05.2008r., z wiasnej inicjatywy, przedtuzyt termin
zwigzania ofertg i waznosci wadium, przy czym wadium zostalo przez tego wykonawce
ztlozone w formie pienieznej. W zwigzku ze ztozeniem w dniu 23.06.2008r. protestu przez
ComArch S.A. na zaniechanie Zamawiajgcego, termin ten ulegt ponownemu zawieszeniu.
Aktualnie zatem z 60 — cio dniowego terminu zwigzania ofertg uptyneto 59 dni. Odwotujacy,
przed terminem skladania ofert, wniést na wskazany przez Zamawiajgcego w SIWZ
rachunek bankowy, wkasciwie oznaczajgc, wadium w zgdanej wysokosci w formie pieniezne;j.
Wadium to nadal pozostaje w dyspozyciji Zamawiajgcego, na jego koncie.

Sktad orzekajacy lzby w peni podziela stanowisko Odwolujgcego, tj. ze wadium
wniesione w formie pienieznej w ogéle nie ma zadnego okresu waznosci.

Sktad orzekajacy Izby za bledne uznat stanowisko Zamawiajgcego, tj. ze ,Do uznania

wadium w formie pienieznej za skutecznie wniesione konieczne jest zaistnienie dwoch



przestanek: oswiadczenie woli Wykonawcy o wniesieniu wadium i wplyw srodkow
na rachunek bankowy wskazany przez Zamawiajgcego przed terminem skiladania ofert.”
W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, w przypadku wadium wnoszonego w formie pienieznej,
sam fakt dokonania przed terminem skladania ofert przelewu kwoty w Zzgdanej przez
Zamawiajgcego wysokosci, na zadany przez Zamawiajgcego rachunek, wiasciwie
przypisanej do danego postepowania oznacza, ze wadium zostalo wniesione. Nie jest
prawda, ze Odwotujgcy ComArch S.A., dokonujgc technicznej czynnosci przelewu zadanej
kwoty, ztozyt Zamawiajgcemu jakies odrebne od oferty oSwiadczenie woli. Konsekwentnie
takze nie jest potrzebne, odrebne od oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta, os$wiadczenie o przedluzeniu terminu waznosci wadium
wniesionego w formie pienieznej. Jak stusznie podniést Odwotujacy ComArch S.A.
w odwotaniu, wadium w formach niepienieznych wymaga czynnosci podmiotu trzeciego, tj.
gwaranta lub poreczyciela, stad wlasnie niezbedna jest dodatkowa czynnosg, tj. przedtuzenie
terminu waznosci wadium. Wola zainteresowanego wykonawcy, tj. zgoda na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg nie jest w takim przypadku wystarczajgca, poniewaz nie powoduje
przedtuzenia waznosci gwarancji, czy poreczenia.

Wywodzenie obowigzku ztozenia oswiadczenia o przediuzeniu waznosci wadium
wnoszonego w formie pienieznej z tego powodu, ze ustawodawca nie wylgczyt tej formy
wadium w przepisie art. 181 ust.2a, w ocenie skladu orzekajgcego Izby, jest niezasadne,
poniewaz stoi w sprzecznosci z celem, jakiemu stuzy¢ ma to wezwanie, tj. spowodowanie
dalszego zabezpieczenia oferty. W przypadku wadium w formie pienieznej wezwanie to jest
bezprzedmiotowe, poniewaz kwota pozostajgca w dyspozycji Zamawiajgcego ponad wszelkg
watpliwos¢ zabezpiecza jego interesy na wypadek wystapienia ktérejkolwiek z okolicznosci,
o ktérej mowa w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, a trudno uznaé, ze wolg wykonawcy, ktory ztozyt
oferte, skutecznie korzystat w postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej, przedtuzyt termin
zwigzania ofertg nie byto jednoczesnie, aby wadium nie zabezpieczalo oferty, ktérej waznosé
przedtuzyt. Nadto Odwotujgacy nie zadat zwrotu wniesionego przez siebie wadium.

Nie moze by¢ takze podstawg zgdania zlozenia oswiadczenia o przediuzeniu
waznosci wadium wniesionego w formie pienieznej zasada réwnego traktowania
wykonawcOw i uczciwej konkurencji, poniewaz to dokonany przez poszczegolnych
wykonawcow wybor formy wadium prowadzi w konsekwencji do odmiennego sposobu
przediuzenia waznosci wadium. Kazdy wykonawca, podejmujac decyzje o wniesieniu
wadium w jednej z dopuszczonych form, musi bra¢ pod uwage nie tylko koszty zwigzane
Z poszczegOllnymi formami wadium, ale winien by¢ takze swiadomy odmiennosci, jakie wigzg
sie z wybrang formg wadium z punktu widzenia ucigzliwosci i czosochtonnosci w przypadku
pozniejszej, ewentualnej koniecznosci zabezpieczenie oferty na wydluzony okres zwigzania

oferta.



W dniu 25.06.2008r., oferta Odwotujagcego ComArch S.A. byta wazna — Odwotujacy
pozostawal nig zwigzany i byla zabezpieczona wadium w formie pienieznej; wadium

nieprzerwanie zabezpieczato i zabezpiecza oferte ComArch S.A.

Wobec powyzszego, skiad orzekajacy uznaje, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2
pkt 4) ustawy Pzp, wykluczajgc Odwotujgcego ComArch S.A. na podstawie tego przepisu
w sytuacji, gdy oferta tego wykonawcy caty czas pozostawata zabezpieczona wadium
w formie pienieznej. W konsekwencji sklad orzekajgcy lzby nakazuje Zamawiajgcemu
powtdrzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert, zwracajgc uwage, ze powtdrzenie tych czynnosci
- dla skutecznosci zawarcie umowy w przedmiotowym postepowaniu w trybie art. 94 ust. 1a
ustawy Pzp - moze nastgpi¢ do dnia 25.07.2008r., tj. w czasie kiedy jeszcze wykonawcy
beda zwigzania ztozonymi przez siebie ofertami., biorgc pod uwage, iz ostateczny termin na
rozstrzygniecie protestu uptywa w dnie wydania niniejszego orzeczenia przez KIO.

Jednoczesnie sklad orzekajacy Izby nie uznal za zasadny zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w szczegdlnosci poprzez niedokonanie niezwtocznej
oceny ofert, poniewaz tak w protescie, odwotaniu, jak i w toku rozprawy Odwotujacy nie

przedstawit argumentéw ten zarzut uzasadniajgacych.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1) ustawy
Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez sklad orzekajacy Izby, uwzgledniajac tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione
koszty Odwotujgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie faktury

VAT ztozonej na rozprawie.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



