Sygn. akt: KIO 1069/11

POSTANOWIENIE

z dnia 6 czerwca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy : Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 6 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 maja 2011 r. przez wykonawce Barbare Maziarz prowadz acq
dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Barbara
Maziarz, pl. Wolno $ci 16E, 97-400 Betchatow w postepowaniu prowadzonym przez Miasto
Betchatéw, ul. T. Ko s$ciuszki 1, 97-400 Betchatéw

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia Pawila
Forusi nskiego i Tomasza Majora — wspdlnikbw spotki cywilne j prowadz acych
dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm @ Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo
Ustugowe Format S.C. Pawet Forusi nAski, Tomasz Major, ul. Przemystowa 6, 97-400

Befchatéw zglaszajacych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
postanawia:
1. umorzy ¢ post epowanie odwotawcze,
2. nakaza¢ Urzedowi Zamoéwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu

Zamowien Publicznych kwoty 10 000,00 zt (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych) na rzecz
wykonawcy Barbary Maziarz prowadz acej dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm a
Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowe Barbara Maziarz, pl. Wol  nosci 16E, 97-

400 Befchatow , stanowigcej wpis od odwotania.



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, z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1069/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Betchatéw, ul. T. Kosciuszki 1, 97-400 Betchatéw, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, z zastosowaniem aukcji elektronicznej, na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. Dz. U.
z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) postepowanie o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,Termomodernizacja budynku Samorzadowego Przedszkola nr
3 w ramach zadania inwestycyjnego pn. Termomodernizacja placowek oswiatowych —
przedszkola’. Warto$¢ przedmiotowego zamdéwienia na roboty budowlane oszacowano na
kwote mniejszg od wyrazonej w ziotych roéwnowartosci kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia z dnia 20 kwietnia 2011 r. pod nr
120271 - 2011.

W dniu 23 maja 2011 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy Barbary Maziarz prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Barbara Maziarz, pl. Wolnosci 16E, 97-400
Belchatow (wptyw bezposredni), wobec decyzji o wykluczeniu z postepowania i odrzuceniu
oferty odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. Informacje w tym zakresie zamawiajgcy przekazat odwotujagcemu w dniu 19
maja 2011 r. Odwolujacy podnost, iz powyzsze czynnosci zostaly podjete przez zamawiajgcego
Z razacym naruszeniem przepisOw ustawy Pzp, tj. art. 7, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 i
art. 45 ust.3 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione wykluczenie odwotujacego z postepowania i
uznanie ztozonej przez niego oferty za odrzucona.

Odwotujacy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia badania oferty odwotujacego, ustalenia, ze
zostala ona zabezpieczona wadium oraz powtdrzenia czynnosci oceny ofert w
ramach prowadzonego postepowania, a w szczegollnosci dokonania oceny oferty
odwotujacego w oparciu o ustalone kryteria oceny ofert,

3) zaproszenie odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej.

W uzasadnieniu wskazywat, iz zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z udzialu w
przedmiotowym postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust. 4 ustawy Pzp

argumentujac, iz ,wykonawca nie dopeit formalnosci ztozenia oryginatu gwarancji wadialnej



w kasie zamawiajgcego, i tym samym wadium nie zostato skutecznie wniesione. Umiescit
gwarancje zapfaty wadium w kopercie razem z ofertg, opatrzonej klauzulg ,nie otwierac
przed godz. 10.30 dnia 5.05. 2011r., podczas gdy termin skladania ofert uptynat o
g0dz.10.00. Zgodnie z pkt VIII SIWZ - Wykonawcy zobowigzani byli wnies¢ wadium przed
uptywem terminu sktadania ofert, przy czym uwaza sie, ze wadium jest skutecznie wniesione
w tym przypadku w formie Gwarancji Ubezpieczeniowej jezeli: kasa Zamawiajgcego
potwierdzi fakt zlozenia wadium przed uptywem terminu skladania ofert". W ocenie
odwotujgcego czynnos¢ wykluczenia podjeta zostata z razgcym naruszeniem prawa.
Zgodnie bowiem z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp ,wadium wnosi sie przed uptywem terminu
skiadania ofert". Oznacza to, iz w zaistniatej sytuacji faktycznej wadium zostato wniesione z
dochowaniem ustawowego wymogu tj. przed uptywem terminu skladania ofert. Oryginat
gwarancji zalgczony zostat bowiem do oferty, ktora przed uptywem terminu skfadania ofert tj.
przed godz. 10.00 w dniu 5 maja 2011 r. zostala zlozona w siedzibie zamawiajgcego.
Whiesienie wadium ma na celu zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego, na wypadek
gdyby wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, odmowit podpisania umowy ha
warunkach okreslonych w ofercie, nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy lub gdyby zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy (art. 46 ust. 5 ustawy Pzp). Wniesienie wadium jest dokonane w chwili,
gdy interesy zamawiajgcego, postrzegane przez pryzmat celu wadium, sg zabezpieczone.
Ta chwilg jest data wptacenia pieniedzy na rachunek bankowy zamawiajacego - gdy wadium
jest wnoszone w pienigdzu, lub data ztozenia oswiadczenia woli przez poreczyciela lub
gwaranta - gdy wadium jest wnoszone w formie poreczen lub gwarancji. Przepisy ustawy
Pzp o terminie i formach wniesienia wadium nie uzalezniajg skutku prawnego wniesienia
wadium od przeditozenia zamawiajgcemu dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium,
wazne jest, aby bylo ono wniesione przed uptywem terminu skfadania ofert. Wprowadzenie
wiec przez zamawiajacego wobec wykonawcow dodatkowych wymagan zwigzanych z
potwierdzaniem faktu zlozenia wadium nie ma zadnego wplywu na skutecznosc
ustanowienia wadium. Owo ,potwierdzenie faktu ztozenia wadium" nalezy ocenia¢ tylko jako
zabieg techniczny, ustanawiajacy dodatkowg formalnos¢ do spetnienia przez wykonawcow.
Formalnos¢, ktéra nie moze niweczy¢ skutecznego wniesienia wadium w mysl zapiséw
ustawy Pzp. Odnoszac sie do istoty wadium wnoszonego w formie gwaranciji wadialnej, w
ocenie odwotujacego, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie dostrzega istoty tej formy
zabezpieczenia. Ustanowienie wadium w tej formie nastepuje bowiem juz w dacie zlozenia
oswiadczenia woli przez gwaranta, zas jego wniesienie w chwili ztozenia oryginatu tego
dokumentu zamawiajgcemu. Ztozenie wraz z ofertg oryginatu gwarancji wadialnej pozwolito
zamawiajgcemu na dokonanie oceny, czy wadium w tej formie zostalo skutecznie wniesione.

Fakt wniesienia wadium przez odwolujacego wynika z takiego dokumentu zatgczonego do



oferty i nie moze on budzi¢ watpliwosci. Oparcie sie przez zamawiajagcego na wadzie
formalnej - tj. zlozeniu oryginalu gwarancji wraz z ofertg, zamiast w kasie urzedu przy
jednoczesnym potwierdzeniu przez kase tego faktu, jest sprzeczne z art. 45 ust. 3 ustawy
Pzp. Nie moga bowiem wady formalne niweczy¢ skutku materialno - prawnego, jakim jest
zabezpieczenie oferty wymagang kwotg wadium. Przepis przewidujacy wykluczenie
wykonawcy, ktory zamawiajgcy podat jako podstawe wykluczenia odwotujgcego, odnosi sie
do niewniesienia wadium, a nie braku udokumentowania, czy tez innej formy
udokumentowania, ze wadium zostalo wniesione. Kopia odwotania zostata przekazana

zamawiajgcemu dnia 23 maja 2011 r.

Zamawiajacy wezwat do przystgpienia do postepowania odwotawczego i przekazat
kopie odwotania w dniu 24 i 25 maja 2011 r., przekazujac drogg faxowg wezwanie wraz z

kopig odwotania.

Pismem z dnia 26 maja 2011 r., ktére wptyneto do Prezesa Krajowej Odwolawczej w
tej samej dacie faxem, a w oryginale w dniu 27 maja 2011 r., zamawiajacy, dziatajac na
podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, uwzglednit w catosci zarzut przedstawiony w
odwotaniu i wnosit 0 umorzenie postepowania na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci

stron. Pismo zostato podpisane przez Prezydenta Miasta Belchatowa Pana Marka C.

W dniu 27 maja 2011 r. do Prezesa Krajowej Odwotawczej wplyneto przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcow: Pawla Forusinskiego
i Tomasza Majora — wspolnikow spotki cywilnej prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustlugowe Format S.C. Pawetl Forusinski,
Tomasz Major, ul. Przemystowa 6, 97-400 Belchatow, wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie przedmiotowego zamoéwienia, w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu
za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej Izby udostepnionej przez Urzad
Zaméwien Publicznych. W przystgpieniu wskazano, co potwierdza takze dokumentacja
postepowania, iz zgtaszajacy przystgpienie otrzymat kopie odwotania w dniu 25 maja 2011 r.
Zgtaszajacy przystapienie podnosit, iz posiada interes prawny w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz ziozyt oferte w przedmiotowym przetargu, oferta ta jest
najkorzystniejsza pod wzgledem ceny, ktéra byta jedynym kryterium oceny ofert. W zwigzku
Zz powyzszym w przypadku korzystnego rozstrzygniecia niniejszego postepowania dla
zamawiajacego, zgtaszajacy przystgpienie ma duze szanse na wygranie postepowania i
uzyskanie zamdéwienia. Zgtaszajacy przystapienie nie zgadzat sie z argumentami odwotania i
wnosit 0 jego oddalenie. Zgtoszenie przystgpienia zostato podpisane przez Tomasza M. —

jednego ze wspdinikow spdtki cywilnej uprawnionego do reprezentacji na podstawie



petnomocnictwa z dnia 5 maja 2011 r. zalgczonego do oferty. Izba ustalita, iz zgtaszajacy
przystapienie przekazal kopie zgtoszenia przystgpienia faxem zamawiajgcemu w dniu 27
maja 2011 r., a odwotujgcemu w dniu 30 maja 2011 r. Izba uznata, iz spetnione sg przestanki
skutecznosci przystapienia, o ktérych mowa w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby
literalna interpretacja art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, iz 3-dniowy termin wyznaczony
tym przepisem dotyczy zgtoszenia przystgpienia, ktore realizuje sie poprzez doreczenie
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej zgtoszenia przystgpienia w wymaganej ustawg Pzp
formie. Brak jest natomiast wyraznej regulacji (np. stanowigcej odpowiednik art. 180 ust. 5
ustawy Pzp w przypadku odwotania), ktéra nakazywataby odnoszenie 3-dniowego terminu
rowniez do przestania kopii zgtoszenia przystgpienia. Tym samym okolicznos¢, iz przestanie
kopii przystgpienia odwolujgcemu mialo miejsce po uplywie 3-dniowego terminu na jego
wniesienie, pozostaje bez wplywu na stwierdzenie skutecznosci przystgpienia. Wobec
przystgpienia nie zostata réwniez wniesiona opozycja. W zwigzku z powyzszym, wobec
spetnienia przestanek wskazanych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, nalezalo uznaé

przystapienie po stronie zamawiajgcego za skuteczne.

Wobec powyzszego, z uwagi na tres¢ art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym,
Izba umarza postepowanie, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystapit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w
catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, lzba uznafa, iz w
przedmiotowych okolicznosciach zaistniata konieczno$¢ wezwania przystepujacego do
wniesienia sprzeciwu w oparciu o regulacje wynikajaca z dyspozycji art. 186 ust. 3 ustawy
Pzp oraz § 13 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.

w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. Nr 48, poz. 280).

Wezwanie do zlozenia oswiadczenia w przedmiocie sprzeciwu nastgpito w dniu
31 maja 2011 r., z zastrzezeniem 3-dniowego terminu od dnia doreczenia wezwania pod
rygorem umorzenia postepowania. Do dnia 3 czerwca 2011 r. do Izby nie wplyneto
oswiadczenie przystepujgcego o wniesieniu sprzeciwu. W zwigzku z powyzszym uznac
nalezy, iz nie ztozyt sprzeciwu co do uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu (art. 186 ust. 3 ustawy Pzp), co warunkuje dopuszczalnos¢

umorzenia postepowania przez lzbe.

Skoro zatem zamawiajacy, prawidiowo reprezentowany, w odpowiedzi na odwotanie
oswiadczyt, ze uwzglednia w calosci wszystkie zarzuty odwoflania, przyja¢ nalezy, ze
zamawiajacy uznal w pelni zarzuty odwolujgcego. Powyzsze oswiadczenie nie podlega

ocenie co do jego zasadnosci, w zwigzku z czym Krajowa Izba Odwotlawcza jest nim



Zwigzana, zas zamawiajacy obowigzany jest wykonaé¢ czynnosci w postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu.

W zwigzku z tym, wobec ustalenia, ze:

1. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu;
2. przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie ziozyt
sprzeciwu co do uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw

przedstawionych w odwotaniu,

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia o

umorzeniu postepowania odwotawczego, zgodnie z trescig art. 186 ust. 3 ustawy Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6
pkt 2 b) ustawy Pzp, orzekajac w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu
uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych stosownie do
tresci 8 5 ust. 1 pkt 2 a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



