Sygn. akt: KIO 1655/10

WYROK
z dnia 20 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzonca

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 3
sierpnia 2010 r. wniesionego przez Przedsiebiorstwo Budowlane BUDIREM Lucjan
Macek, Ewa Zurek Spotka Jawna, 41-219 Sosnowiec, ul. Kosynierow 34a w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Agencja Rozwoju Regionalnego
-,MARR” Spotka Akcyjna, 39-300 Mielec, ul. Chopinal 8

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budowlane BUDIREM Lucjan
Macek, Ewa Zurek Spétka Jawna, 41-219 Sosnowiec, ul. Kosynieréow  34a

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Budowlane BUDIREM Lucjan Macek,

Ewa Zurek Spotka Jawna, 41-219 Sosnowiec, ul. Kosynieréw 34a,



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Agencja Rozwoju Regionalnego ,MARR" Spoétka Akcyjna w Mielcu -
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Budowe hali ustugowej z czescig administracyjno-socjalng wraz z
towarzyszaca infrastrukturg oraz zbiornikbw retencyjnych dla Mieleckiego Parku
Przemystowego obszar ,C" w ramach projektu pn. Budowa Inkubatora Nowych Technologii
IN-TECH wraz z rozbudowg Mieleckiego Parku Przemystowego realizowanego w ramach
dziatania 1.3 Programu Operacyjnego Rozwdj Polski Wschodniej 2007- 2013. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwieh
publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej ,ustawg” lub
~PZp”.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia wszczeto w dniu 13 kwietnia 2010 roku.
Szacunkowa warto$¢ zamdwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Pismem z dnia 27 lipca 2010 r., doreczonym w tym samym dniu za pomocg faksu,
Przedsiebiorstwo Budowlane BUDIREM Lucjan Macek, Ewa Zurek Spotka Jawna z siedzibg w
Sosnowcu (dalej: ,Odwotujgcy”), zostato poinformowane, ze jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu. W tym samym dniu, rowniez za pomocag
faksu Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu pozostatych wykonawcéw z
postepowania i odrzuceniu ich ofert. W konsekwencji oferta Odwotujacego byta jedyng oferta,

ktéra byta wazna i nie podlegata odrzuceniu w przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 29 lipca 2010 r. pismem nr MARR/AA/660/W/2010 Odwotujacy zostat
poinformowany, ze Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy z uwagi na fakt, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. W uzasadnieniu Zamawiajacy podal, ze powodem podjecia decyzji
0 uniewaznieniu postepowania jest brak waznych ofert tzn. w dniu 27.07 uplynat termin

zwigzania ofertg Odwolujgcego, ktéra zostata uznana za najkorzystniejsza.



W dniu 3 sierpnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy - Przedsiebiorstwo Budowlane BUDIREM Lucjan Macek, Ewa Zurek
Spotka Jawna.

Odwotujacy zarzucatl Zamawiajgcemu naruszenie:

1. naruszenie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy poprzez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania,

2. naruszenie art. 92 ustawy poprzez nie poinformowanie Odwotujacego o wykluczeniu
Z postepowania i odrzuceniu jego oferty,

3. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy poprzez bezpodstawne uniewaznienie

postepowanie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

Odwotujacy zadat:
uwzglednienie odwotania,
2. uniewaznienie czynnos$ci Zamawiajgcego polegajacej na  uniewaznieniu
postepowania,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
4. orzeczenie o0 kosztach poprzez obcigzenie Zamawiajacego na rzecz odwotujgcego

sie kwota wpisu zaliczong na poczet kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania podnosit, Ze mimo iz termin zwigzania ofertg minat w dniu
27.07.2010 r. to Zamawiajacy dokonat w tym terminie wyboru najkorzystniejszej oferty i
poinformowat o tym fakcie wszystkich wykonawcow. Zgodnie z brzmieniem zlozonej
gwarancji ubezpieczeniowej wraz z aneksem nr 1 byla ona wazna do dnia 28.07.2010 r.
wiacznie. Wykonawca w dniu 28.07.2010 r. zlozyl Zamawiajgcemu oswiadczenie dotyczace
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 10 dni (do dnia 06.08.2010 r.). Zatem
oswiadczenie to wywotalo skutki prawne, bowiem w tym dniu oferta byta jeszcze
zabezpieczona wadialnie.

Ponadto, Odwotujgcy wskazywat, ze do dnia zlozenia Odwotania nie zostat pisemnie
poinformowany o wykluczeniu z postepowania i w konsekwencji o odrzuceniu jego oferty,
cho¢ domniemuje, ze Zamawiajacy za takg jg uznat - inaczej bowiem nie miatby mozliwosci
skutecznego uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy stwierdzit, ze ustawa Pzp nie daje mozliwosci Zamawiajgcemu petnej
swobody w tym zakresie - bowiem art. 93 wskazuje konkretne, enumeratywnie wyliczone
przestanki dotyczace mozliwosci uniewaznienia postepowania, jakie muszg zaistniec.

Zamawiajgcy swoim piSmie wskazuje, ze zaistniata przestanka z pkt 7 ww. artykutu,



jednakze Odwotujgcy ma w tym zakresie powazne watpliwosci, gdyz udowodnit w pismie z
dnia 30 lipca 2010r., ze oferta byla wazna i zabezpieczona wadialnie. Odnoszac sie do
uzasadnienia uniewaznienia postepowania Odwotujacy twierdzit, ze nie mozna mowi¢ o
zaistnieniu wady, ktéra powoduje niemozliwos¢ zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy, poniewaz Zamawiajacy wiedzac o0 oswiadczeniu Wykonawcy w sprawie
przediuzenia terminu zwigzania ofertg winien poczeka¢ na dostarczenie nowego dokumentu
potwierdzajgcego zabezpieczenie oferty wadialnie, a nie uniewaznia¢ postepowanie. W
opinii Odwotujgcego czynnos$¢ powyzsza byta dokonana przez Zamawiajgcego niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp, bowiem w dniu 29.07.20I0r. otrzymat od Wykonawcy wadium na
przedtuzony termin zwigzania ofertg. Nie mozna zatem powiedziec, ze zaistniata jakakolwiek
wada bowiem wczes$niejsza gwarancja zabezpieczata oferte do dnia 28.07.2010r., a nowa o

dnia 29.07.2010r., wiec oferta jest zabezpieczona wadialnie w sposéb ciggty.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj @ postepowania o0 udzielenie zamoéwienia, ofert e oraz
stanowiska i o0 $wiadczenia stron przedstawione na rozprawie, Izba u  stalita, co

nast epuje.

Dokumentacja przedmiotowego postepowania zawierala m. in. dokument pt.
~WADIUM (GWARANCJA UBEZPIECZENIOWA)” o nr 250001226457 z dnia 26.04.2010,
wystawiony przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia Spoétka Akcyjna
Przedstawicielstwo Korporacyjne w Gliwicach na kwote 80 tys. zl. W tresci gwaranciji
podano, ze jest ona wazna od dnia 29.04.2010 r. do dnia 28.05.2010 r. wigcznie (okres

waznosci gwarancji).

Na proshe Zamawiajgcego o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (pismo z dnia
24.05.2010 r.) Odwotujgcy przediuzyt termin zwigzania ofertg o kolejne 60 dni, tj. do
27.07.2010 r. (wiacznie). Aneksem Nr 1 do WADIUM (GWARANCJA
UBEZPIECZENIOWA)” o nr 250001226457 z dnia 26.04.2010 (,Gwarancja”), Gwarant
przediuzyt termin waznosci gwarancji do dnia 28.07.2010 r. wigcznie (okres waznosci

gwarancj).

Pismem =z dnia 27.07.2010 r. drogg faksowg Zamawiajgcy poinformowat
Odwolujgcego o fakcie uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Izba ustalita na rozprawie, co tez potwierdzity strony, ze w dniu 28.07.2010r. o godz.
14:03 do Zamawiajgcego, w formie faksu, wptyneto pismo ze strony Odwotujgcego o

przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o kolejne 10 dni tj. do dnia 06.08.2010 r.



W dniu 29.07.2010 r. o godz. 9:15 Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu informacje o
uniewaznieniu postepowania w trybie art. 93 ust. pkt 7 Pzp. W piSmie podat m. in. ,(...)
Powodem podjecia takiej decyzji jest brak waznych ofert tzn. w dniu 17 bm. uptynat termin
zwigzania oferta Wykonawcy, ktory ziozyt jedyng wazng oferte jaka pozostala w
postepowaniu (...) a ponadto nalezy wskaza¢ na istotng przestanke skutkujaca jej
niewaznoscig, polegajaca na tym, ze dotychczasowe wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej wygasto w dniu 28 bm. i na dzien dzisiejszy oferta (nawet gdyby uznac, ze
oswiadczenie Wykonawcy wywotato skutki prawne) nie jest zabezpieczona wymaganym

wadium. (...)"

Podczas rozprawy Odwotujacy oswiadczyt, ze w dniu 29.07.2010 r. o godz. 15:10
Odwotujacy przestat za pomocg faksu dowdd zabezpieczenia oferty wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej - ,WADIUM (GWARANCJA UBEZPIECZENIOWA)” o nr
250001259476 z dnia 29.07.2010 - wystawionej przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen
Ergo Hestia Spétka Akcyjna Przedstawicielstwo Korporacyjne w Gliwicach na kwote 80 tys.
zk. W tresci gwarancji podano, ze jest ona wazna od dnia 29.04.2010 r. do dnia 07.08.2010
r. wigcznie (okres waznosci gwarancji). Na potwierdzenie przedstawit raport transmisji faksu
Z pozytywnym wynikiem nadanego pod numer, ktory Zmawiajacy wskazat w SIWZ jako
numer do korespondencji w sprawie przedmiotowego zaméwienia. Zamawiajgcy nie
potwierdzit otrzymania ww. gwarancji w drodze faksowej natomiast potwierdzit otrzymanie

gwarancji w formie elektronicznej za pomocg e-mail.

W dniu 30.07.2010r. do Zamawiajgcego (bezposrednio) wptyneto pismo ze strony

Odwolujgcego wraz z oryginatlem ww. gwarancji ubezpieczeniowe; .

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyta, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze Odwolujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz
oferta Odwolujgcego zostata bowiem uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg w
przedmiotowym postepowaniu a nastepnie zostala uznana przez Zamawiajgcego za
niewazng w konsekwencji czego uniewazniono przedmiotowe postepowanie. Zatem interes
Odwotujgcego w uzyskaniu niniejszego zamoOwienia doznat konkretnego uszczerbku
(szkoda) w sferze praw wykonawcy oraz jego interesu gospodarczego, objawiajgcego sie w

mozliwosci utraty dostepu do zamdéwienia i przewidywanych z tytutu jego realizacji zyskow.



Sktad orzekajacy lzby stwierdzit rowniez, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu

rozpoznaniu.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy Izba stwierdzita, ze zarzut w zakresie naruszenia art. 24 ust. 2

pkt 2 ustawy, podniesiony w odwotaniu nie potwierdzit sie.

Bezsporne jest, iz w przedmiotowym postepowaniu termin zwigzania oferta, ktéry na
wezwanie Zamawiajgcego byt juz przediuzany o kolejne 60 dni, w przedmiotowym
postepowaniu uptywat z dniem 27.07.2010 r. godz. 24:00. Odwotlujacy o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg do dnia 06.08.2010 r. poinformowat Zamawiajagcego w dniu
28.07.2010 r. w formie faksu o godz. 14:03.

Izba stwierdzita, ze nastgpito przerwanie terminu zwigzania oferta, gdyz zgodnie z
art. 61 Kodeksu cywilnego oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie dokonujacej
czynnosci prawnej, jest zlozone z chwilg, gdy doszio do niej w taki sposob, ze mogta
zapoznac sie z jego trescig. W zwigzku z powyzszym nalezy lzba uznat, ze oswiadczenie
Odwotujgcego wywotato skutki prawne dopiero w dniu 28.07.2010 r. godz. 14:03, podczas
gdy termin zwigzania ofertg uptynat z dniem 27.07.2010 r. godz. 24:00.

Podkreslic nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu to jedynie Odwotujgcy miat
mozliwos¢ i obowigzek - jezeli byt zainteresowanym dalszym uczestnictwem w przetargu -
samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania, gdyz ustawodawca zgodnie z art. 85 ust. 2
Pzp uprawnit Zamawiajgcego wytgcznie do jednokrotnego wnioskowania o przediozenie
terminu zwigzania oferta, ktorg to mozliwos¢ Zamawiajacy wykorzystat zwracajac sie do

Odwotujgcego z wnioskiem w dniu 24.05.2010 r.

W przedmiotowej sytuacji istotg, co wynika z dyspozycji art. 85 ust. 4 ustawy, jest
przediuzenie terminu zwigzania ofertg, ktére jest mozliwe jedynie z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwie, z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. W zwigzku z tym obowigzkiem
kazdego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu jest ziozenie wadium, Kktore
zachowuje waznos$¢ przez caly okres zwigzania oferta, co tez znajduje potwierdzenie w
uzasadnieniu wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005 r. Sadu Okregowego w Katowicach (sygn.

IV Ca 468/05). Oznacza to, iz w przedmiotowym wypadku wadium powinno obejmowac



nieprzerwanie okres: od dnia 29.04.2010 r. (termin sktadania ofert) do dnia 06.08.2010 r.

(przedtuzony termin zwigzania ofertq).

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy wnidst wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej - Gwarancja Ubezpieczeniowa o nr 250001226457 z dnia 26.04.2010,
wystawione przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia Spoétka Akcyjna
Przedstawicielstwo Korporacyjne w Gliwicach — ktorej waznos¢ okreslono od dnia
29.04.2010 r. do dnia 28.05.2010 r. wiacznie (okres waznosci gwarancji). Nastepnie
Aneksem Nr 1 przedtuzono termin waznosci gwarancji do dnia 28.07.2010 r. wigcznie (okres
waznosci gwarancji). W zwigzku z tym okres waznosci wadium uptywat z dniem
28.07.2010 r. godz. 24:00.

Izba nie podzielita pogladu Odwolujgcego, iz wadium zostato prawidiowo wniesione
w dniu 29.07.2010 r. o godz. 15:10 poprzez przestanie gwarancji ubezpieczeniowe] za
pomocg faksu. Izba uznala, ze na przedluzony termin zwigzania oferta Odwotujgcy
skutecznie wniést nowe wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej (Gwarancja
ubezpieczeniowa o nr 250001259476 z dnia 29.07.2010), dopiero w dniu 30.07.2010 r.

(bezposredni wptyw do Zamawiajacego).

Zgodnie z ugruntowany orzecznictwem lzby stwierdzi¢ nalezy, ze dla skutecznosci
whniesienia wadium zaréwno w formie gwaranciji, jak i w formie pienigdza nie jest wymagane
ze strony wykonawcOw zlozenia zadnego os$wiadczenia zamawiajgcemu, a jedynie
uprzednie wykonanie dyspozycji i czynnosci wobec podmiotéw innych niz sam zamawiajacy
(ztozenie dyspozycji przelewu, zlozenie wniosku o udzielnie gwarancji), a w przypadku
gwarancji dodatkowo doreczenie dokumentu gwarancyjnego Zamawiajacemu. Zachowanie
tych wymagan gwarantuje zamawiajgcemu zabezpieczenie jego intereséw. Izba wskazuje, iz
nalezy odrézni¢ fakt wniesienia wadium od udokumentowania jego wniesienia. Podkresli¢
nalezy, ze Zamawiajacy winien mie¢ pewnosc¢, ze wadium zostato prawidtowo wniesione w
chwili przediuzenia terminu zwigzania ofertg. O ile w przypadku wniesienia wadium w
pienigdzu istnieje mozliwos¢ 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 skfadu orzekajgcego lzby przemawia
to za tym, ze kwestie wadium nie mogg byc¢ interpretowane w oderwaniu od cech samych
form wadium oraz celu jego wniesienia.

W rezultacie nalezy uznac¢, ze Odwotujacy nie wnidst skutecznie wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg co spowodowato przerwanie ciggtosci zabezpieczenia

oferty wadium.



Izba przyznata stusznos¢ rozumowania Zamawiajgcego, ze w terminie uniewaznienia
postepowania, tj. 29.07.2010 r. godz. 9:15 Zamawiajacy nie dysponowat zadng informacjg o
ciggtym zabezpieczeniu oferty Odwotujgcego wadium w zwigzku czym wiasciwie podjat

decyzje o uniewaznieniu niniejszego postepowania.

Tym samym Izba potwierdzita stusznos¢ wykluczenia z postepowania Odwotujgcego
w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, poniewaz nie wniost on prawidtowo wadium na

przedtuzony okres zwigzania oferts.

Odnoszac sie do zarzutu Odwolujgcego o braku wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, Izba po analizie pisma z dnia 29.07.2010 r. ,Zawiadomienie 0 uniewaznieniu
postepowania o dzielenie zamowienia publicznego”, doszla do przekonania, ze Zamawiajacy
skutecznie wykluczyt z postepowania Odwotujgcego. W tresci przedmiotowego pisma w
jasny sposob zostaly wskazane przestanki wykluczenia Odwotujgcego, tj. brak
zabezpieczenia oferty wadium. Jedynie uchybieniem formalnym, nie majgcym wplywu na
wynik postepowania, jest brak wskazania podstawy prawnej niniejszej czynnosci dokonanej

przez Zamawiajgcego, co nie miato wpltywu ma dalszy wynik postepowania.

Zarzut dotyczacy uniewaznienia przedmiotowego postepowania hie podlegat
rozpoznaniu przez lzbe z uwagi na fakt, iz zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy w zakresie
postepowan o wartosci nizszej od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, Odwotujgcemu nie przystugujg srodki ochrony prawnej w

powyzszym zakresie.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy,

orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy 8§ 1 ust. 2 pkt 1, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Izba nie uwzglednita kosztow Zamawiajacego zwigzanych udziatem w rozprawie przed Izba,
poniewaz nie przedstawiono w tym zakresie dokumentéw w postaci rachunku lub faktury

VAT wymaganych 8 3 ust. 2 powyzszego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:

10



