Sygn. akt: KIO 835/12

WYROK
Z dnia 10 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak
Cztonkowie: Aneta Ml acka

Andrzej Niwicki
Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2012 r. przez wykonawce Alpine
Energie Polska Sp. z 0.0., 58-100 Swidnica, ul. Gdynska 25 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Widok Bio — Energia Sp. z 0.0. , 81-726 Sopot, ul. Parkowa 24

orzeka:
1. Oddala odwotanie .

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Alpine Energie Polska Sp. z 0.0., 58-
100 Swidnica, ul. Gdynska 25 i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Alpine
Energie Polska Sp. z 0.0., 58-100 Swidnica, ul. Gdynska 25 tytutem wpisu od

odwotania,

2.2 nakazuje dokonanie zwrotu z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych
na rzecz wykonawcy Alpine Energie Polska Sp. z 0.0., 58-100 Swidnica, ul.
Gdynska 25 kwoty 5.000 zt 00 gr. (stownie: pieC tysiecy ztotych zero groszy)

whniesionej ponad nalezny wpis.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7



dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okr eggowego w Gda nsku.

Przewodnicz acy:  ...oooiiiiiiiiii

Czionkowie: s



Sygn. akt: KIO 835/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Widok Bio — Energia Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie na wykonanie ,Pod
Klucz” zadania inwestycyjnego pt. ,Budowa elektrocieptowni na biomase widok energia w
miejscowosci Koniecwald, powiat sztumski”, obejmujgcego dostawe wraz z montazem i
uruchomieniem kompletnego bloku energetycznego na biomase w postaci stomy oraz
zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych, czyli hali produkcyjnej wraz z infrastrukturg
umozliwiajgcymi prawidtowe funkcjonowanie ww. bloku energetycznego, wobec czynnosci
zamawiajgcego podjetych w postepowaniu wykonawca Alpine Energie Polska Sp. z o.o0.
wnibést w dniu 26 kwietnia 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn.
akt KIO 835/12). Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 25 kwietnia
2012 r. O czynnosci zamawiajgcego, wnoszacy odwotanie zostal powiadomiony w dniu
16.04.2012r. pismem informujagcym o wyniku postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego, przestanym do wykonawcow droga elektroniczna.

Ogtoszenie o0 zamoOwieniu zamieszczone zostalo w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich w dniu 31.01.2012 r., 2012/S 20-032338. Postepowanie prowadzone jest
wedlug procedury obowigzujacej dla zamoOwien przekraczajacych kwote okreslong w

rozporzadzeniu wykonawczym do ustawy dla dostaw.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 26 ust. 3, art.
46 ust. 4a ustawy Prawo zamoOwien publicznych, do ktérych naruszenia doprowadzito
zaniechanie wykluczenia z postepowania odwotujgcego sie, ktory nie wniést wadium w
terminie skfadania ofert oraz pominiecie zasady wprowadzonej w art. 26 ust. 3, iz nie wzywa
sie wykonawcy do uzupetnienia brakéw ztozonej przez niego oferty, gdy podlega ona
odrzuceniu lub konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Odwolujgcy wskazywat na
wadliwe zaniechanie wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy co mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania, ustalony w procesie weryfikacyjnym
przeprowadzonym przy uwzglednieniu oferty odwotujgcego sie. Odwolanie obejmuje rowniez
czynnos¢ zatrzymania wadium wniesionego przez odwotujgcego.

Odwolujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie go z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium i

obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.



W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw odwolujacy wyjasnit, iz wniesione przez niego
wadium od poczatku nie spetnialo wymagania zamawiajgcego wniesienia go przed terminem
skiadania ofert, gdyz nie doszio do zawarcia umowy gwarancji bankowej z uwagi na
niedotrzymanie przez spétke obowigzku ustanowienia na rzecz beneficjenta gwarancji w
formie pisemnej. Ziozona zamawiajagcemu kopia gwarancji przetargowej 0 numerze
G/IMLCK/115/2012 nie spetnia wymogu co do formy pisemnej zastrzezonej pod rygorem
niewaznosci czynnosci prawnej — zgodnie z art. 81 ust. 2 Prawa Bankowego. Dla wywotania
skutkéw prawnych o$wiadczenia woli gwaranta, konieczne byto doreczenie beneficjentowi —
Widok Bio — Energia Sp. z 0.0. - oryginalu pisma, w ktorym oswiadczenie to zostato
uzewnetrznione. Nie dochowanie formy zastrzezonej pod rygorem niewaznosci dla
oswiadczenia gwaranta oznacza, iz nie doszio do zawarcia umowy gwarancji bankowej
pomiedzy gwarantem — Bank Pekao S.A., a jej beneficjentem — Widok Bio — Energia Sp. z
0.0. Dodatkowo odwotujacy podniost, iz skutecznie odwotat na podstawie art. 393 § 2 KC w
zw. z art. 84 Prawa Bankowego - zastrzezenie spetnienia $wiadczenia uczynione na rzecz
Widok Bio — Energia Sp. z 0.0., co doprowadzito do wygasniecia gwarancji przetargowej z
dnia 05.03.2012r.

Z uwagi na wskazane okolicznosci wskazujgce na brak skutecznego wniesienia wadium,
zamawiajacy byt zobowigzany do zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy i na jego
podstawie powinien wykluczy¢ odwotujgcego sie z przetargu. Majac na uwadze tres¢ art. 24
ust. 4 ustawy, stanowigcego, iz oferte wykonawcy wykluczonego uwaza sie za odrzucona,
zamawiajacy nie byt uprawniony do wzywania odwolujgcego do uzupetnienia oferty na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Skoro nie zachodzity przestanki do zastosowania procedury
przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy, to nie mogta znalez¢ zastosowania sankcja

przewidziana w przepisie za nieuzupetnienie brakdéw w ofercie w postaci przepadku wadium.

Stanowisko 1zby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
Z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778).

W toku posiedzenia Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego

odwotania zachodzita ktorakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazanych w art. 189



ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, w szczegdlnosci, aby odwotanie wniesione
zostato z uchybieniem terminu, co podnosit zamawiajgcy. Odwotanie wniesione zostalo
wobec zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2 ustawy Prawo zamowien publicznych, od ktorej to czynnosci/zaniechania termin na
whniesienie srodka ochrony prawnej nalezy liczy¢ od dnia, w ktérym zamawiajacy przekazat
wykonawcy informacje o wynikach oceny ofert, co w niniejszej sprawie miato miejsce w dniu
16 kwietnia 2012 r. Wskazywana przez zamawiajgcego okolicznos¢ wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
mogta mie¢ znaczenia dla rozpoczecia biegu terminu na wniesienie odwotania, poniewaz z
samego wezwania nie mozna ustali¢, jaki bedzie wynik oceny oferty. Zgodnie z art. 24 ust 3 i
art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych informacje o podstawach
wykluczenia wykonawcy z postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego zamawiajgcy przekazuje wykonawcom niezwlocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej, co w przedmiotowym postepowaniu nastgpito w dniu 16.04.2012 r. Termin
na wniesienie odwotania na czynnos$¢ zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania
uptynat w dniu 26.04.2012 r., tj. w dziesigtym dniu od przekazania wykonawcy informacji w
jednej z form wskazanej w art. 27 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Majgc
powyzsze na wzgledzie, odwotanie wniesione do Izby w dniu 26.04.2012 r. nalezalo uznac

za wniesione w terminie i skierowa¢ do rozpoznania ha rozprawie.

Na podstawie zebranego materialu, stanowigcego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym oferty wykonawcy Alpine Energie Polska Sp. z
0.0., a takze informacji o wyniku postepowania z dnia 16.04.2012 r. Izba uznala, iz odwotanie
podlegato oddaleniu.

Podniesione w odwotaniu zarzuty naruszenia przepisOw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych dotyczg zaniechania wykluczenia odwotujacego sie z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, co w konsekwencji zdaniem odwolujgcego
doprowadzito do naruszajgcego art. 26 ust. 3 ustawy wszczecia procedury uzupetnienia
dokumentdéw oraz zatrzymania wadium.

Przystepujac do rozpoznania merytorycznego zarzutdw Izba w pierwszej kolejnosci
zobowigzana byta do ustalenia, czy wnoszac odwotanie wykonawca ma lub miat interes w
uzyskaniu zaméwienia, stanowigcy materialno prawng przestanke do wniesienia odwofania
(art. 179 ust. 1 ustawy). Izba ustalita, iz odwotujgcy w dniu 16.04.2012 r. zostat wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poniewaz nie ztozyt dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, do ktérych uzupetnienia
zostat wezwany w pismie z dnia 23.03.2012 r. Wnoszac odwotanie w dniu 26.04.2012 r.

wykonawca nie kwestionowat istnienia podstaw do wykluczenia go z postepowania w oparciu



o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, podnosit jedynie dodatkowe okolicznosci wskazujgce na
koniecznos¢ wykluczenia go z postepowania jeszcze z innej podstawy prawnej, tj. art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy. W ocenie skladu orzekajgcego, wykonawca wykluczony z postepowania,
ktory wskazuje dodatkowo na dalsze podstawy swojego wykluczenia z postepowania, nie
dazy do uzyskania zamdwienia, czym wykazuje brak interesu w jego uzyskaniu. Nalezy
rowniez zauwazy¢, iz podnoszone w odwotaniu okolicznosci dotyczace braku
zabezpieczenia oferty odwotujgcego wadium, dodatkowy podwazajg zasadnosc stwierdzenia
nawet hipotetycznej mozliwosci uzyskania zamowienia, uzasadniajgcej skorzystanie z
$rodka ochrony praw wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego.
Skoro odwotujacy nie kwestionuje zasadnosci wykluczenia go z postepowania z uwagi na
niewykazanie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, to ewentualne zaniechanie
wykluczenia go rowniez z innej dodatkowej podstawy prawnej, w zaden sposob nie wptywa
na stwierdzenie, iz zaniechanie zamawiajgcego pozbawia tego wykonawce szansy ha
uzyskanie zamowienia, a wniesienie odwofania ma na celu przywrdcenie go do
postepowania. Dziatania odwotujacego wskazujg na dazenie do podtrzymania decyzji
zamawiajgcego o wykluczeniu go z postepowania, co w ocenie Izby stoi w sprzecznosci z
trescig art. 179 ust. 1 ustawy, czynigc wniesione odwotlanie bezskutecznym.

Brak wykazania legitymacji do wniesienia odwotania powodowat pozostawienie

zarzutéw bez rozpoznania i oddalenie odwotania.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu w wysokosci ustalonej dla postepowania, o
udzielenie zamowienia publicznego, ktorego wartos¢ przekracza kwoty okreslone na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy dla dostaw i ustug, wynoszacej 15.000 zt. Nadptacong, w
stosunku do naleznej, kwote 5.000 zi. lzba nakazata zwréci¢ odwotujgcemu. lzba nie
uwzglednita wniosku zamawiajgcego 0 obcigzenie odwotujgcego kosztami poniesionymi
przez strone z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika zamawiajgcego, ktore nie zostalty

potwierdzone stosownymi rachunkami sktadanymi do zamkniecia rozprawy.

Przewodnicz acy:  ....ccoovviiiiiiii e

Czlonkowie:



