Sygn. akt: KIO 683/13
WYROK
z dnia 8 kwietnia 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Zuraw

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2013 r. przez wykonawce IT.expert
Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 176, 02-486 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

Ministerstwo Sprawiedliwosci, Al. Ujazdowskie 11, 00-950 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1)
B3System S.A. (petnomochnik konsorcjum), (2) ITSM Group Sp. z o0.0. adres dla
petnomocnika: Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza IT.expert Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 176, 02-486

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez IT.expert Sp. z o0.0.,

Al. Jerozolimskie 176, 02-486 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od IT.expert Sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 176, 02-486 Warszawa na rzecz
Ministerstwa Sprawiedliwosci, Al. Ujazdowskie 11, 00-950 Warszawa kwote 3 075
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemdziesiat pie¢ ztotych, zero groszy) stanowigcqg

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiienens



Sygn. akt KIO 683/13

Uzasadnienie

Ministerstwo Sprawiedliwosci, Aleje Ujazdowskie 11, 00-950 Warszawa (dalej
.Zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) pn.
,Jruchomienie wybranych proceséw i narzedzia do zarzadzania ustugami IT, zakup
oprogramowania, licencji oraz 5 sztuk serweréw dla Ministerstwa Sprawiedliwosci". Wartosé
przedmiotowego zamodwienia na dostawy oszacowano na kwote wiekszg niz wyrazona w
ztotych réwnowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2012/S 184-302512 z dnia 25 wrzesnia 2012 roku.

W dniu 25 marca 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy IT.expert Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 176, 02 - 486 Warszawa (dalej
»Odwolujacy”) od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 15 marca 2013 roku polegajgcych na:
uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 8 lutego 2013 r. ztozonej
przez Odwotujgcego oraz wykluczeniu Odwotujgcego z ww. postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, a w konsekwencji rowniez odrzuceniu jego oferty.
Odwotujacy zarzucat naruszenie przez Zamawiajgcego:

1) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania z powotaniem sie na zaniechanie przedtuzenia przez Odwotujgcego
waznosci wadium i wniesienia przez niego nowego wadium w wymaganym terminie,
pomimo iz nie =zaistniala Zzadna z przestanek wykluczenia Odwotujgcego z

postepowania okreslonych w tym przepisie,

a w konsekwencji

2) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty konsorcjum
B3 System S.A. i ITSM Group Sp. z 0.0. nie bedacej najkorzystniejszg ofertg ztozong

w postepowaniu z uwagi na SIWZ kryterium oceny ofert,

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie uczciwej konkurencji pomiedzy
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wykonawcami w postepowaniu w wyniku dokonania wyboru oferty wykonawcy, ktora

nie byta najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu.
Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

z dnia 15 marca 2013 r. oraz uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z

postepowania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego,
3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujacy informowat, iz dowiedziat sie o powyzszej czynnosci Zamawiajacego w
dniu 15 marca 2013 roku, tj. w dniu przekazania mu przez Zamawiajacego zawiadomienia o
uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 8 lutego 2013 r. oraz o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Niniejsze odwotanie zostato wniesione w dniu
25 marca 2013 r., a zatem Odwotujacy uczynit zado$¢ wymaganiom przepisu art. 182 ust. 1

pkt 1 ustawy Pzp i ztozyt odwotanie w terminie.

Odwotujacy wskazywal, iz ma interes prawny we wniesieniu niniejszego odwotania,
poniewaz wykluczenie go z postepowania uniemozliwia mu uzyskanie zaméwienia, ktérego
dotyczy to postepowanie. Gdyby Zamawiajacy nie wykluczyt Odwotujgcego z ww.
postepowania, jego oferta - zawierajgca najnizsza cene za wykonanie przedmiotu

zamowienia - bytaby najkorzystniejszg ofertg w tym postepowaniu.

Pismem z dnia 15 marca 2013 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o
uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 8 lutego 2013 r., za jakg
zostata wowczas uznana oferta Odwotujacego oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania. Zdaniem Zamawiajagcego Odwotujacy w zwigzku z przedtuzajacym sie
postepowaniem o udzielenie zamdwienia nie przediuzyt waznosci wadium ani tez nie wnidst
nowego wadium w wymaganym przez Zamawiajgcego terminie, tj. do dnia 27 lutego 2013 r.,
ale dopiero w dniu 8 marca 2013 r. (w formie gwarancji bankowej nr 14095/03/2013/1157).
Zamawiajacy powotat sie przy tym na tresc art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art.

184 ustawy Pzp.

Oferta Odwoltujgcego zostata pierwotnie wybrana jako najkorzystniejsza w niniejszym

postepowaniu (pismo z dnia 8 lutego 2013 r.). Poniewaz jeden z wykonawcéw, tj. Ingrifo Sp.



z 0.0. Sp. k., w dniu 15 lutego 2013 roku odwotat sie od decyzji o wykluczeniu go z
postepowania, Zamawiajacy w dniu 18 lutego 2013 roku przekazat pozostatym wykonawcom
kopie odwotania, wzywajac ich do przystgpienia do postepowania odwotawczego, a
Odwotujgcego - stosownie do tresci art. 184 ustawy Pzp - dodatkowo do przediuzenia
waznosci wadium albo wniesienia howego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia
postepowania do zawarcia umowy. Zamawiajacy wskazat Odwotujgcemu termin do dnia 27
lutego 2013 r. Odwolujacy w dniu 21 lutego 2013 r. przystgpit do postepowania
odwotawczego, ktére ostatecznie zakonczyto sie wyrokiem z dnia 6 marca 2013 r.
utrzymujagcym w mocy pierwotng decyzje Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej
oferty. Pomimo iz Odwotujacy w dniu 8 marca 2013 r. przekazat oryginat gwarancji wadialnej
(bankowej) ustanawiajgcej okres waznosci wadium od dnia 28 lutego do 29 kwietnia 2013 r.,
Zamawiajacy w dniu 15 marca 2013 r. uniewaznit swojg pierwotng decyzje w sprawie wyboru

oferty i wykluczyt odwotujgcego z postepowania.

W ocenie Odwotujgcego wykluczenie go z postepowania byto bezpodstawne.

Jak wynika z tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu
sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania oferta lub w terminie, o ktérym mowa w art.

46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Co do zasady oferta wykonawcy powinna byé zabezpieczona wadium przez caty
okres zwigzania ofertg (z zastrzezeniem wynikajagcym z art. 85 ust. 4 Ustawy), przy czym
ww. przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przewiduje cztery podstawy wykluczenia z

postepowania, tj. odnoszace sie do:

1) wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu skfadania ofert,

2) wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta,

3) wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3
ustawy Pzp,

4) wykonawcow, ktérzy nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Nalezy przy tym podkreslié, ze przepis art. 24 ustawy Pzp przewiduje zamkniety
katalog podstaw do wykluczenia z postepowania o zaméwienie publiczne. Innymi stowy,
wykluczenie wykonawcy z postepowania jest mozliwe tylko w oparciu o konkretng i wyrazng
podstawe zawartg w ustawie Pzp, przy czym w zakresie dotyczacym wadium podstawy te
zostaty uregulowane w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Natomiast powotywany przez
Zamawiajacego art. 184 ustawy Pzp nie przewiduje odrebnej podstawy do wykluczenia z

postepowania, ale odwotuje sie do regulacji z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Jednoczesnie
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wykluczenie Odwotujgcego z postepowania mozna rozwazac tylko w oparciu o przestanke
"wykonawca nie wniést wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertq", bo pozostate
przestanki nie majg w ogodle zastosowania w stanie faktycznym sprawy (w szczegolnosci
podstawg faktyczng wykluczenia Odwotujacego z postepowania nie bylo zaniechanie
whniesienia wadium do uptywu terminu sktadania ofert czy tez w terminie, o ktérym mowa w
art. 46 ust. 3 ustawy Pzp). W tym przypadku wniesienie wadium jest zwigzane $cisle z
przedtuzeniem okresu zwigzania ofertg. Przy tym w niniejszym postepowaniu miaty miejsce
dwa przedtuzenia okresu zwigzania oferta, z czego pierwsze zostato dokonane w dniu 28
grudnia 2012 r. - na okres do 27 lutego 2013 r. (w ktorym Zamawiajacy dysponowat
wadium), natomiast drugie - na wezwanie Zamawiajgcego - miato miejsce w dniu 8 marca
2013 r., a wiec woéwczas, gdy wadium zabezpieczajace oferte w postaci gwarancji bankowej
nr 14095/03/2013/1157 byto juz wniesione do Zamawiajacego. Wobec tego nie mozna
przyja¢, ze Odwotujacy nie wniost wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Nalezy
podkresli¢, ze - stosownie do tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp - podstawa wykluczenia z
postepowania w tym przypadku nie jest brak ciggto$ci w dysponowaniu zabezpieczeniem
wadialnym, ale niewniesienie wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta. Wykluczenie
wykonawcy z postepowania o zamoéwienie publiczne moze nastgpi¢ tylko w oparciu o
wyrazng podstawe zawartg w ustawie Pzp, ktérej zaistnienie w konkretnym stanie
faktycznym nie moze budzi¢ watpliwosci. Takie stanowisko zajeta Krajowa |zba Odwotawcza
m.in. w wyroku z dn. 05 lutego 2013 r., KIO 124/13, gdzie KIO w swietle przepiséw ustawy
Pzp nie znalazta podstaw do odrzucenia oferty ani wykluczenia z postepowania wykonawcy,
w przypadku ktérego uptynagt termin zwigzania ofertg. | tak w uzasadnieniu ww. wyroku
stwierdzono m.in.: ,(...) ustawa Pzp nie zawiera przepisu, ktoéry wprost by stanowit o tym, ze
wybranie oferty, co do ktorej wykonawca nie posiada aktualnego o$wiadczenia o zwigzaniu
Jej treScig jest niewazne, a umowa zawarta z takim wykonawcg jest niewazna lub podlega
uniewaznieniu. Na gruncie przepisow o zamowieniach publicznych uptyw terminu zwigzania
ofertg nie decyduje o wazno$ci i skuteczno$ci ztozonej oferty, ale o braku istnienia po stronie
wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym brak jest podstaw do
przyjecia, ze oferta, ktéra nie wigze wykonawcy, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym
winna by¢ uznana za niewazng lub podlegajgcq odrzuceniu. (...) Jedynq przestanka, na
podstawie ktérej mozna by odrzuci¢ oferte wykonawcy z powodu uptywu terminu zwigzania
ofertg, jest art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten mowi, ze wykonawca podlega
wykluczeniu z postepowania m.in. jesli nie wyrazi zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg, a w konsekwencji w oparciu o przepis art. 24 ust. 4 oferte takiego wykonawcy uznaje
sie za odrzucong. (...) Tym samym biorgc pod uwage zakres zaskarzenia czynnosci
zamawiajgcego, wskazany w podniesionym zarzucie o wykluczenie wykonawcy Comparex w

oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Izba stwierdza, iz brak jest podstaw w tym
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zakresie, gdyz wykluczenie wykonawcy z postepowania jest mozZliwe tylko w przypadku
kiedy wykonawca zostanie wezwany do wyrazenia zgody na propozycje zamawiajgcego ha
przediuzenie okresu zwigzania ofertg i takiej zgody nie wyrazi, co jak wskazano powyzej nie

miato miejsca w przedmiotowej sprawie.”

Odwotujacy zwracat uwage, ze okres zwigzania ofertg petni funkcje zabezpieczajaca,
podobnie jak wadium, tj. ma zabezpieczy¢ przystgpienie wykonawcy do umowy na
warunkach okreslonych w ofercie. Pomimo braku zwigzania oferta, w ww. sprawie o sygn.
KIO 123/13 KIO uznata za dopuszczalne dokonanie wyboru oferty, a dalej zawarcie umowy,
bowiem nie byto podstawy prawnej upowazniajgcej do wykluczenia wykonawcy w takiej
sytuacji. Podobna sytuacja zachodzi réwniez w niniejszym postepowaniu, gdzie wobec
Odwotujgcego nie zachodzi zadna z przestanek wykluczenia go z postepowania, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Na istnienie zamknietego katalogu podstaw
eliminacji wykonawcy z postepowania o zamoéwienie publiczne KIO zwrécita uwage réwniez
w wyroku z dn. 19 marca 2012 r., KIO 459/12, stwierdzajac m.in.:

»3. Brak mozliwo$ci poddania ztozonej w postepowaniu oferty ocenie, w oparciu o
kryteria oceny oferty, moze nastqpic jedynie wskutek odrzucenia takiej oferty.
4. Eliminacja oferty z postepowania ze wzgledu jej jakgkolwiek wade winna nastapic

przez jej odrzucenie w oparciu 0 normy prawne wyrazone w przepisach p.z.p".

KIO w powyzszym wyroku odwotata sie do podstaw odrzucenia oferty, co moze
nastgpi¢ tylko w przypadku wyraznej podstawy zawartej w ustawie, jednak zasada ta odnosi
sie réwniez do wykluczenia wykonawcy z postepowania, bowiem Ustaw przewiduje numerus
clausus zaréwno podstaw odrzucenia oferty, jak i wykluczenia z postepowania, a czynnosci
te nie mogg zosta¢ dokonane bez upowaznienia ustawowego. Niezaleznie od powyzszego,
zaden przepis nie wskazuje terminu, w jakim ma by¢ fizycznie wniesione wadium w czasie
przediuzonego okresu zwigzania ofertg, tj. nie uzaleznia wykluczenia z postepowania od
niewniesienia wadium w $Scisle okreslonym terminie (jak ma to miejsce w pozostatych
przypadkach). Zaréwno przy sktadaniu ofert, jak i w przypadku uregulowanym w art. 46 ust.
3 ustawy Pzp przepisy wymagajg wyraznie wniesienia wadium w Scisle okreslonym terminie.
| tak art. 45 ust. 3 stanowi, ze wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert, a
sankcjg niewywigzania sie z tego obowigzku jest wykluczenie z postepowania wykonawcow,
ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert (stosownie do tresci art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp). Podobnie jest w przypadku uregulowanym w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajacy zada ponownego wniesienia wadium przez wykonawce,
ktéremu zwrocono wadium na podstawie art. 46 ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia

odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi woéwczas



wadium w terminie okreslonym przez zamawiajgcego, a sankcjg jest wykluczenie z
postepowania wykonawcy, ktéry nie wnidst wadium w terminie wynikajagcym z art. 46 ust. 3
ustawy Pzp (ij. wyznaczonym przez zamawiajacego). W obu powyzszych przypadkach
podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania jest niewywigzanie sie z obowigzku
whniesienia wadium w $cisle okre$lonym terminie. Tymczasem w sytuacji wnoszenia wadium
na przedtuzony okres zwigzania ofertg, podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania
jest po prostu niewniesienie wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Przepis nie
odnosi sie jednak w zaden sposob do terminu wniesienia wadium na ten przedtuzony okres,
tj. nie przewiduje, aby wykluczenie z postepowania miato nastgpi¢ wobec zaniechania
wniesienia wadium na przediuzony okres zwigzania oferta w okreslonym terminie, ale
wskazuje tylko na samg okolicznos¢ zaniechania wniesienia wadium. Terminu wniesienia
wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg nie przewidujg réwniez przepisy stanowigce
podstawe przediuzenia waznosci wadium. Jak wynika z tresci art. 184 ustawy Pzp (w
oparciu o ktéry Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do przedtuzenia waznosci wadium bgdz
wniesienia nowego), zamawiajacy, nie pozniej niz na 7 dni przed uptywem waznosci
wadium, wzywa wykonawcéw, pod rygorem wykluczenia z postepowania, do przedtuzenia
waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia
postepowania do zawarcia umowy. Jezeli odwotanie wniesiono po wyborze oferty
najkorzystniejszej, wezwanie kieruje sie jedynie do wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako
najkorzystniejszg. Z przepisu tego nie wynika jednak, Zze przedtuzenie waznoSci
wadium/wniesienie nowego powinno nastgpi¢ w SciSle okreSlonym terminie, w tym w
szczegdblnosci w terminie zakreslonym przez zamawiajacego. Rowniez art. 85 ust. 4 ustawy
Pzp wymaga tylko, aby przedtuzenie waznosci wadium bgdz wniesienie nowego nastgpito
na przedtuzony okres zwigzania ofertg, nie wskazuje natomiast obligatoryjnego terminu w
jakim powinno doj$¢ do wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Wobec
tego podstawg oceny, czy zaistniata przestanka do wykluczenia wykonawcy z
postepowania, jest ustalenie, czy wadium obejmuje caty przedtuzony okres zwigzania ofertg,
abstrahujac od daty fizycznego wniesienia tego wadium. Zresztg nie ulega watpliwosci, ze
oferta Odwotujacego byta zabezpieczona wadium przez caty okres zwigzania ofertg (w tym
w przediuzonym okresie zwigzania ofertg), przy czym poczatkowo na podstawie
ubezpieczeniowej gwarancji nr 02GG09/0144/0013 z dnia 29 pazdziernika 2012 r.
(aneksowanej w dniu 18 grudnia 2012 r.), ktéra obejmowata okres do 27 lutego 2013 r.
wiacznie, a nastepnie na podstawie ww. gwarancji bankowej nr 14095/03/2013/1157
obowigzujacej poczawszy od dnia 28 lutego 2013 r. do 29 kwietnia 2013 r. Jednoczes$nie
przed datg podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego z
postepowania wadium byto juz fizycznie wniesione przez tegoz Odwotujgcego (dokument

gwarancji znajdowat sie w posiadaniu Zamawiajgcego), co dodatkowo przemawia za
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przyjeciem, ze przestanka ,nie wniost wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg" nie
zostata spetniona w odniesieniu do Odwotujgcego. Bez znaczenia jest natomiast
okoliczno$é, ze samo przekazanie Zamawiajgcemu dokumentu gwarancji wadialnej
nastgpito po terminie okreslonym przez Zamawiajgcego, skoro dokument ten ostatecznie
znalazt sie w posiadaniu Zamawiajgcego (od dnia 8 marca 2013 r. Zamawiajgcy dysponuje
jego oryginatem), a przepisy ustawy Pzp nie przewidujg wykluczenia z postepowania z
uwagi na niewniesienie wadium w $cisle okreslonym terminie. W zwigzku z powyzszym
stwierdzenie czy wykonawca wniost wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg
powinien by¢ dokonany wedtug aktualnego stanu faktycznego. W aktualnym stanie
faktycznym, w tym w szczegolnosci w dacie podjecia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z
Postepowania, Zamawiajacy dysponuje i dysponowat fizycznie dokumentem gwarancji,
ktérej waznos$¢ obejmuje okres od 28 lutego 2013 r. do 29 kwietnia 2013 r., co oznacza, ze
oferta Odwotujacego byta zabezpieczona wadium przez caty okres zwigzania ofertg i cel
ustawy Pzp zwigzany z obowigzkiem ustanowienia zabezpieczenia wadialnego zostat
osiggniety.

Na marginesie Odwotujacy wskazywat, ze =zarowno w toku postepowania
odwotawczego z odwotania Ingrifo Sp. z 0.0. sp. k, ktére zakonczyto sie wyrokiem z dnia 6
marca 2013 r. (ktérego uczestnikiem byt Odwotujacy), jak i w kolejnych dniach Zamawiajgcy
nie kwestionowat legitymacji Odwotujacego do uczestnictwa w postepowaniu. Co wiecej, w
marcu 2013 r. Odwolujgcy uzgodnit z Zamawiajacym ksztatt zabezpieczenia nalezytego
wykonania przysztej umowy, co tym bardziej Swiadczylo o zamiarze zawarcia tej umowy
przez Odwotujacego. Zamawiajacy nie miat wiec zadnych podstaw do obaw, ze Odwotujacy
odmowi zawarcia umowy (co na tym etapie postepowania o zamdwienie publiczne jest
celem ochrony wadialnej), tym bardziej ze dokument gwarancji wadialnej, obejmujgcy okres
od dnia 28 lutego 2013 r. do 29 kwietnia 2013 r., zostat przedtozony Zamawiajgcemu w dniu
8 marca 2013 r. (oryginat), a wiec na tydzien przed wykluczeniem Odwolujgcego z

postepowania.

Majac na uwadze argumenty przedstawione powyzej, Odwotujacy wnosit jak na
wstepie.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu 25 marca 2013 r.

W dniu 27 marca 2013 r. Zamawiajacy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 28 marca 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie

przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego konsorcjum B3
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System S.A. i ITSM Group Sp. z o.0. (dalej takze jako "Przystepujacy"), wnoszac o
oddalenie odwotania. Kopia zgtoszenia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu i

Odwotujgcemu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska Stron i Przystepujacego przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i

zwazyla, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostaty spetnione przestanki odrzucenia odwotania okreslone w
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz uiszczono od

niego wpis.

Odwotujacy spetnia takze okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp materialnoprawne
wymogi wniesienia odwotania. Ztozyt oferte poprzednio wybrang jako oferta
najkorzystniejsza (informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z 8 lutego 2013 r.), ktory to
wybor nie zostat skutecznie podwazony w wyniku postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 340/13 (wyrok oddalajgcy odwotanie z dnia 6 marca 2013 r.). Potwierdzenie
sie zarzutow zawartych w odwotaniu daje mu wiec mozliwosé uzyskania zamowienia, ktorej

na skutek zarzucanych nieprawidtowosci zostat pozbawiony.

Izba ustalita takze, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego nie jest sporny, a ze wzgledu na to, ze zostat obszernie przytoczony w tresci

odwotania nie ma potrzeby jego ponownego opisywania.

Bezsporne pomiedzy Stronami jest, ze Zamawiajacy w zwigzku z zawieszeniem
okresu zwigzania ofertg w wyniku wniesienia odwotania (art. 182 ust. 6 ustawy Pzp) pismem
z 18 lutego 2013 r. dokonat wezwania Odwotujgcego w trybie art. 184 ustawy Pzp do
wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg pod rygorem wykluczenia z
postepowania, wyznaczajgc mu termin do dnia 27 lutego 2013 r. Termin ten korespondowat
z terminem wygasniecia waznosci poprzedniego wadium w formie aneksu do gwaranciji
ubezpieczeniowej (gwarancja nr 02GG09/0144/12/0013 aneks z dnia 18 grudnia 2012 r.)
Odwotujacy w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego nie wniost wadium na
przedtuzony okres zwigzania oferta. Dokument gwarancji bankowej nr 14095/03/2013/1157
stanowigcy nowe wadium na okres od 28 lutego 2013 r. do 29 kwietnia 2013 r. zostat

ztozony u Zamawiajgcego 8 marca 2013 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania oraz
kopie korespondencji mailowej Zamawiajgacego i Odwotujacego z 6 marca 2013 r. dotyczacqg

zasad ustanowienia gwarancji nalezytego wykonania umowy.
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Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby nie
potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwenciji zarzut

naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przewiduje sankcje wykluczenia wykonawcy w
przypadku niewniesienia wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres
zwigzania ofertg lub w terminie o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp albo w razie
braku zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertq. W stanie faktycznym niniejszej
sprawy Zamawiajacy uznat, ze wykonawca pomimo wezwania w trybie art. 184 ustawy Pzp
nie wniost wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie, przy czym podany przez Zamawiajgcego termin wniesienia
wadium odpowiadat dacie wygasniecia waznosci dotychczasowego wadium Odwotujgcego
(aneks do gwarancji ubezpieczeniowej nr 02GG09/0144/12/0013 z 18 grudnia 2012 r. -
okres gwarancji od 31 pazdziernika 2012 r. do 27 lutego 2013 r.) Ustawa Pzp okresla w art.
45 ust. 3, ze wadium musi by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert, nie opisuje
natomiast sposobu przedtuzenia lub wniesienia nowego wadium, w tym nie precyzuje
terminu na dokonanie tej czynnosci. Nalezy jednak podkresli¢, ze praktyka i orzecznictwo
potwierdzajg, ze w tym zakresie mozna uzna¢ za ugruntowany jednolity poglad, przywotany
przez Zamawiajacego podczas rozprawy przed lzbg, ze wadium w postaci gwarancji, czy to
bankowych, czy ubezpieczeniowych, nalezy przedstawi¢ zamawiajgcemu przed uptywem
terminu wskazanego w dotychczasowej gwarancji. Ponadto dla skutecznosci wniesienia
wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg niewystarczajgce jest samo ustanowienie
gwarancji przez bank lub ubezpieczyciela (wystawienie dokumentu gwarancji), lecz takze
niezbedne jest przekazanie dokumentu gwarancji lub aneksu do niej zamawiajgcemu. Do
przediuzenia wadium stosuje sie bowiem te same zasady co dla skutecznosci jego
whniesienia do uptywu terminu sktadania ofert. Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp postuguje sie w
tym zakresie jednolitg terminologig - wymaga wniesienia wadium czy to dla zabezpieczenia
oferty w pierwotnym okresie zwigzania czy tez na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Poglad ten cho¢ formalistyczny uznaje sie za ugruntowany i znajduje on oparcie zarébwno w
charakterze czynnosci ustanowienia gwarancji jako czynnosci abstrakcyjnej, $cisle
powigzanej z wystawionym przez gwaranta dokumentem, jak i celu wniesienia wadium w tej
formie - potwierdzeniu, ze stosowne zobowigzanie na rzecz Zamawiajgcego zostato
ustanowione (tak w wyroku KIO z 22 czerwca 2011 r. sygn. akt KIO 1220/11). Tym samym
uzna¢ nalezy, iz czynno$¢ wniesienia wadium w formie gwarancji (bankowej Ilub
ubezpieczeniowej) obejmuje dwa elementy - ustanowienie gwarancji w wymagany
wiasciwymi przepisami sposéb oraz przekazanie dokumentu gwarancji do Zamawiajgcego.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz wystarczajgce jest wystawienie

11



dokumentu gwarancji przez bank czy ubezpieczyciela. Czynnosci te majg charakter
zewnetrzny wobec Zamawiajgcego. Skuteczno$é wobec Zamawiajgcego uzyskujg one
dopiero po przekazaniu dokumentu Zamawiajgcemu. Wynika to takze z zasady pisemnosci
postepowania. Weryfikacja skutecznosci wniesienia wadium takze na przedtuzony okres
zwigzania ofertg musi opiera¢ sie na dokumentach, tj. w tym przypadku na dysponowaniu
przez Zamawiajgcego dokumentem gwarancji (por. wyrok KIO z 20 sierpnia 2010 r. sygn. akt
KIO 1655/10: ,O ile w przypadku wniesienia wadium w pienigdzu istnieje mozliwosé
sprawdzenia stanu konta przez Zamawiajgcego, o tyle w przypadku wnoszenia wadium w
formach niepienieznych fakt wniesienia wadium powinien wynika¢ wprost ze ztozonych
dokumentow. W ocenie skiadu orzekajgcego Izby przemawia to za tym, ze kwestie wadium
nie moga byc¢ interpretowane w oderwaniu od cech samych form wadium oraz celu jego
wniesienia”). Tym samym argumentacja Odwotujgcego, jakoby dla skutecznego wniesienia
wadium w formie gwarancji bankowej na przediuzony okres zwigzania ofertg nie byto
niezbedne przedstawienie Zamawiajgcemu dokumentu gwarancji bankowej nie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba nie zgadza sie takze z prezentowanym w odwofaniu stanowiskiem, iz "stosownie
do tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp - podstawa wykluczenia z postepowania w tym
przypadku nie jest brak ciggfosci w dysponowaniu zabezpieczeniem wadialnym, ale
niewniesienie wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg". Odwotujgcy wywodzi, ze
skoro w dacie drugiego przedtuzenia okresu zwigzania ofertg - 8 marca 2013 r. Zamawiajgacy
dysponowat juz dokumentem gwarancyjnym, brak jest podstawy dla uznania, iz Odwotujacy
nie wniést wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta. Istotnie nowelizacjg ustawy Pzp
uchylono koniecznosc¢ nieprzerwanego zabezpieczenia wadium wszystkich ofert ztozonych w
postepowaniu, jednak obowigzek zachowania ciggtego zabezpieczenia wadialnego
utrzymany zostat w stosunku do wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, a takim wykonawcg jest Odwotujacy (por. wyrok KIO z dnia 11 czerwca
2012 r. sygn. akt KIO 1098/12). Wynika to zaréwno z przepisdw normujgcych wniesienie
wadium (zwlaszcza art. 46 ustawy Pzp), jak i regulujacych postepowanie odwotawcze - art.
184 ustawy Pzp. Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg ma
obowigzek utrzymywania waznosci wadium przez caty okres zwigzania ofertg tak, by jego
oferta przez caly okres zwigzania byta skutecznie zabezpieczona wadium. Odwotujacy de
facto pomija w swojej argumentacji tres¢ art. 184 ustawy Pzp, stwierdzajac jedynie, ze nie
zawiera on odrebnej podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, lecz ze odwotuje
sie do art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Istotnie nie zawiera on odrebnej podstawy
wykluczenia, jednak wyraznie wskazuje na taki rygor w dokonywanym przez zamawiajgcego

wezwaniu w tym trybie. Art. 184 ustawy Pzp przewiduje bowiem, Zze zamawiajacy, nie
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pozniej niz na 7 dni przed uptywem waznosci wadium, wzywa wykonawcéw, pod rygorem
wykluczenia z postepowania, do przediuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego
wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. Jezeli
odwotanie wniesiono po wyborze oferty najkorzystniejszej, wezwanie kieruje sie jedynie do
wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg. Nalezy przypomnieg, iz regulacja
ta zwigzana jest z instytucjg zawieszenia okresu zwigzania ofertg do czasu ogtoszenia przez
Izbe orzeczenia w przypadku wniesienia odwotania po uptywie terminu sktadania ofert
uregulowang w art. 182 ust. 6 ustawy Pzp. Istotg przepisu art. 184 zdanie drugie ustawy Pzp
jest zatem koniecznos¢ utrzymania przez wykonawce wybranego ciggtosci zabezpieczenia
wadium, co jednoznacznie wynika z jego tresci. Na zamawiajgcego zostat natomiast
natozony obowigzek wystosowania wezwania nie poézniej niz na 7 dni przed uptywem
waznosci wadium tak, by wykonawca byt w stanie powyzszego wymogu dopetnic. W
niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy pismem 2z 18 Ilutego 2013 r. wezwat
Odwotujgcego do przedituzenia waznosci wadium lub wniesienia nowego wadium na okres
niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy, czym dopetnit cigzacego
na nim ustawowego obowigzku. Odnosnie terminu dla przedtuzenia waznosci wadium to
cho¢ ustawa Pzp tego terminu nie okresla, to juz chocby z tresci art. 184 ustawy Pzp
wywie$¢ mozna jego powigzanie z terminem wygasniecia waznosci dotychczasowego
wadium. Tym samym przedtuzenie waznosci wadium lub wniesienie nowego wadium winno
nastgpi¢ przed uptywem waznosci dotychczasowego wadium. W przedmiotowym stanie
faktycznym termin ten zostat precyzyjnie przez Zamawiajagcego wskazany - 27 lutego 2013
r. i korespondowat z terminem waznosci dotychczasowej gwarancji ubezpieczeniowej. Skoro
zatem wykonawca, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg ma obowigzek
zapewnienia ciggtosci zabezpieczenia wadium, przedtuzenie wadium lub wniesienie nowego
wadium na okres niezbedny do zawarcia umowy (przedtuzony okres zwigzania ofertg) musi
nastgpi¢ przed wygasnieciem waznosci dotychczasowego wadium. Nie sposob zatem
abstrahowa¢, jak chce tego Odwotujacy, od terminu wniesienia wadium na przedtuzony
okres zwigzania ofertg jako przestanki zapewniajacej jego skuteczne wniesienie. Izba nie
podziela takze argumentacji, jakoby dla ustalenia podstawy wykluczenia z postepowania -
niewniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg - decydujace znaczenie miata
okolicznosé, czy w dacie podejmowania czynnosci o wykluczeniu Zamawiajacy dysponowat
dokumentem gwarancji obejmujacym petny okres zwigzania ofertg. Zgodnie z art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp rolg Zamawiajgcego nie jest jedynie zbadanie, czy na dzien podejmowania
decyzji o wykluczeniu dysponuje potwierdzeniem zabezpieczenia oferty wadium, ale czy
zaszta wskazana tam podstawa wykluczenia - tj. czy wykonawca w prawidiowy sposob
wniést wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. Tym samym z punktu widzenia oceny

prawidtowosci tegoz przedituzenia odmiennie niz argumentuje Odwotujgcy data fizycznego
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whniesienia wadium ma znaczenie. Data ta decyzje bowiem o istnieniu ciggtosci
zabezpieczenia wadium, co jak bylo wskazane powyzej w przypadku wykonawcy ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg jest bezwzglednie wymagane przepisami ustawy

Pzp.

Przez ciggto$¢ zabezpieczenia wadium nalezy rozumie¢ mozliwos¢ dysponowania
wadium przez Zamawiajgcego przez caty okres zwigzania ofertg. Oznacza to zatem, ze w
toku zwigzania oferta nie powinien istnie¢ zaden okres, w ktérym Zamawiajgcy
wspomnianym wadium (tu: gwarancjg bankowa) by nie dysponowat. Tymczasem w stanie
faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajacy od 28 lutego do 8 marca 2013 r. nie byt w
posiadaniu waznego wadium, pomimo ze dokonat wezwania Odwotujgcego do przedtuzenia
wadium lub wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia
postepowania do zawarcia umowy, w trybie art. 184 ustawy Pzp. Juz wéwczas istniata zatem
podstawa do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2
ustawy Pzp jako podmiotu, ktéry nie wniést wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Zamawiajgcy wyjasniat, ze z uwagi na toczace sie postepowania odwotawcze w sprawie o
sygn. akt KIO 340/13 nie chciat dokonywa¢ Zzadnych nowych czynno$ci w postepowaniu, co
jednak nie zmienia oceny prawnej zaistniatego stanu faktycznego. Ponadto w dacie 7 marca
2013 r., tj. juz po ogtoszeniu wyroku przez Izbe (6 marca 2013 r.), kiedy to z formalnego
punktu widzenia Zamawiajagcy mogt zawrze¢ umowe z Odwotujgcym, nadal wadium nie
dysponowat. Réwniez w tej dacie mogt zatem dokonaé czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania w oparciu o wspomniang podstawe prawng. Powyzsze okolicznosci
wskazujg zatem jednoznacznie, iz oferta Odwotujacego pomimo takiego obowigzku nie byta
zabezpieczona wadium przez caly wymagany okres. Zdaniem lzby fakt, ze Zamawiajacy na
skutek zasiegania konsultacji co do sposobu postepowania w niniejszej sprawie dokonat
formalnie czynnosci wykluczenia dopiero 15 marca 2013 r., kiedy to juz byt w posiadaniu
dokumentu gwarancji bankowej stanowigcej nowe wadium, pozostaje bez wptywu na ocene,
czy zaistniala podstawa dla wykluczenia Odwotujgcego z postepowania ze wzgledu na
niewniesienie wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Jak byto to wskazane powyzej
wniesienie wadium w formie gwarancji bankowej wymaga przekazania Zamawiajgcemu
dokumentu gwarancji jako elementu niezbednego dla skutecznego dokonania tej czynnosci.
W przeciwnym razie Zamawiajgcy nie ma zadnej wiedzy co do ustanowienia wadium na jego
rzecz. Jako ze przedtuzenie wadium lub wniesienie nowego wadium musi nastapi¢ przed
uptywem waznosci dotychczasowego wadium, takze przekazanie dokumentu gwarancji
winno nastapi¢ w terminie waznosci poprzedniego wadium. Za nieprawidtowe nalezy uznaé
stanowisko Odwotujgcego jakoby wykonawca miat dowolnos¢ w wyborze tego terminu, w

szczegoblnosci, ze przystuguje mu prawo wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania
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ofertg az do zawarcia umowy. Takie uprawnienie nie wynika z zadnego przepisu ustawy
Pzp, a co wiecej jest sprzeczne z istotg wadium jako zabezpieczenia intereséw
Zamawiajgcego, W szczegolnosci w zakresie podejmowania racjonalnych decyzji w
postepowaniu. Zamawiajacy nie moégtby np. wykluczyé wykonawcy pomimo ze ten nie
wniést prawidtowo wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta, rownoczesnie bez
zabezpieczenia oferty wadium niemozliwe bytoby zawarcie umowy. Zdaniem lzby bez
znaczenia dla oceny skutecznos$ci wniesienia przez Odwotujgcego wadium na przediuzony
okres zwigzania ofertg jest toczace sie postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO
340/13. Powyzsza okolicznos¢ ma znaczenie tylko z punktu widzenia skutku w postaci
zawieszenia okresu zwigzania ofertg w oparciu o art. 182 ust. 6 ustawy Pzp i powstania po
stronie Zamawiajgcego obowigzku wezwania w trybie art. 184 ustawy Pzp. Toczace sie
postepowanie odwotawcze pozostawato natomiast prawnie irrelewantne dla obowigzku
whniesienia wadium przez Odwotujgcego. Waznosé wadium nie ulega bowiem zawieszeniu
na skutek wniesienia odwotania, jak dzieje sie to z okresem zwigzania ofertg. Bez znaczenia
jest takze okolicznosé, ze w toku postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
340/13, ktérego Odwotujgcy byt uczestnikiem jako przystepujacy po stronie Zamawiajacego,
jego legitymacja do udzialu w tymze postepowaniu nie byla kwestionowana. Zauwazy¢
nalezy, iz Zamawiajacy nie dokonat wéwczas zadnej czynnosci wzgledem Odwotujacego (fj.
wykluczenia). Ponadto Odwotujacy byt jedynie uczestnikiem postepowania, a nie
wnoszacym odwotanie, totez jego status w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego nie wptywat bezposrednio na sposéb rozpatrzenia odwotania i rozstrzygniecie
Izby. Podobnie bez znaczenia dla oceny zasadnosci zastosowania wobec Odwotujgcego
sankcji wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp byly toczace sie miedzy
Odwotujgcym a Zamawiajagcym uzgodnienia odnosnie ksztattu zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Odwotujacy podkreslat, ze biorac pod uwage powyzsze oraz fakt
przekazania dokumentu wadium 8 marca 2013 r., Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw,
aby obawia¢ sie, ze Odwotujacy odmowi podpisania umowy, co na tym etapie postepowania
jest celem ochrony wadialnej. Podkresli¢ nalezy, ze cho¢ cel wadium z punktu widzenia
rodzaju zabezpieczanych roszczen Zamawiajgcego niewatpliwie zmienia sie w zaleznosci od
etapu postepowania, to fakt ten pozostaje bez znaczenia dla oceny zaistnienia przestanki
wykluczenia z postepowania okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Izba podziela w
tym zakresie poglad zawarty w przywotanym wyroku KIO z 1 lutego 2012 r. sygn. akt KIO
140/12, zgodnie z ktérym: "Ocena postepowania Zamawiajgcego (wedtug dyspozycji normy
prawnej) nastapi¢ musi w oparciu o okoliczno$ci wyartykutowane w hipotezie normy prawnej,
a wiec zamawiajqcy zobowigzany jest zbadac, czy nakaz okre$lonego zachowania sie przez
wykonawce zostat wypetniony. Ocena tego zachowania nie moze nastepowac z punktu

wiedzenia innych zdarzen, np. etapu postepowania, czy terminu dokonywania czynno$ci
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przez Zamawiajgcego, dla stwierdzenia przekroczenia omawianej normy prawnej nie jest
bowiem istotne, ze w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej oferta pozostawata nieprzerwanie
zabezpieczona, nie jest to bowiem jedyny element objety hipotezg rozpatrywanej normy
prawnej". Stan faktyczny sprawy podlega zatem ocenie z punktu widzenia tresci normy
prawnej i przewidzianych w niej wymogdéw. Tym samym okoliczno$¢, ze w dacie
dokonywania czynnosci wykluczenia Odwotujgcego Zamawiajacy dysponowat juz
dokumentem gwaranciji, nie jest czynnikiem decydujgcym dla uznania, iz brak podstaw dla
wykluczenia Odwotujgcego z uwagi na niewniesienie wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg. Elementy objete hipoteza rozpatrywanej normy prawnej art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp sg daleko szersze. Przywotywane przez Odwotujgcego w tresci odwotania
orzecznictwo nalezy uzna¢ za nieadekwatne do stanu faktycznego odwotania, gdyz dotyczy
ono odmiennej przestanki wykluczenia - braku zgody na przedituzenie okresu zwigzania
ofertg (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp in fine) (z uzasadnienia wyroku KIO 124/13 - "(...) W
zakresie podniesionego zarzutu dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art.
24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez brak wykluczenia wykonawcy Comparex, odwotujacy podnidst,
Ze wykonawca ten nie przedtuzyt okresu zwigzania ofertg. Wskazat, ze w zwigzku z dwoma
postepowaniami odwotawczymi przez KIO i tym samym czasowego zawieszenia biegu
terminu zwigzania ofertg, waznos¢ oferty Comparex Poland Sp. z 0.0. konczyta sie z dniem
27 grudnia 2012 r. Odwotujgcy po zapoznaniu sie z dokumentacjg w sprawie w dniu 17
stycznia 2013 r. wykazat, ze Comparex przedtuzyt tylko okres zabezpieczenia oferty wadium
w dniu. 10.12.2012r., do 31.01.2013 r. jednak w aktach postepowania nie ma Zadnego pisma
potwierdzajgcego, ze Comparex przedtuzyt wazno$¢ swojej oferty po dniu 27.12.2012
r.(...)”Tej samej problematyki dotyczyt takze wyrok KIO 459/12. Dodatkowo w stanie
faktycznym tej sprawy oferta odwotujacego sie wykonawcy nie byta oferta wybrang jako

najkorzystniejsza.

Bioragc pod uwage powyzsze, brak jest podstaw dla uznania, iz Zamawiajgcy dopuscit
sie naruszenia art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, dokonujgc wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania. Odwotujgcy nie dochowat wymogow przewidzianych dla skutecznego
wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta, nie doreczajgc dokumentu
ustanowionego wadium (gwarancji bankowej) przed terminem uptywu waznosci
dotychczasowego wadium (do 27 lutego 2013 r.) zgodnie z zadaniem Zamawiajgcego
zawartym w pismie z 18 lutego 2013 r. W konsekwencji i pozostate podnoszone w odwotaniu

zarzuty nalezy uznac za niezasadne.
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Izba pozostawita bez rozpoznania podnoszony na rozprawie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz nie byt on zawarty w tresci odwotania,

co zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp wylgcza mozliwos¢ jego rozpatrzenia przez Izbe.

W Swietle powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 3 pkt 1 i
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac koszt
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3075 zt zgodnie ze ztozong do akt
sprawy faktura.

Przewodniczacy: ..........ccoeeeee.
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