Sygn. akt KIO/UZP 168/08

WYROK
z dnia 12 marca 2008 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Czlonkowie: Ewa Marcjoniak

Lubomira Matczuk - Mazu $

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Dell Sp. z o0.0.,, Warszawa, ul. Domaniewska 41 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Warszawa, Al. Jana
Pawta Il 70 protestu z dnia 14.02.2008 r.

przy udziale Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0.,,  Warszawa, Al. Jerozolimskie
56c¢ i Consortia Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Jagiello nska 74 zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego.

orzeka:

1 . oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Dell Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Domaniewska 41

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez Dell Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Domaniewska 41.

dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie:.Xxx) przez xxx na rzecz xxXx,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Dell Sp. z o0.0., Warszawa, ul.

Domaniewska 41.



Uzasadnienie

Dnia 20 wrzesnia 2007r. w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich pod poz.
2007/S 181 - 221411 ukazato sie ogtoszenie Zamawiajgcego tj. Agencji Restrukturyzacji i
Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie o zamowieniu publicznym na ,zakup i
dostawe 3000 szt. komputerow”. W dniu 20 wrzesnia 2007 r. Zamawiajgcy udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia na swojej stronie internetowej. Postepowanie

zostato wszczete w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 7 lutego 2008 r. Zamawiajacy powiadomit Odwotujgcego o0 uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w
zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2006r. Nr 164, poz. 1163 ze zmianami) (zwanej w dalszej
tresci ustawg Pzp). Faktyczng przyczyng uniewaznienia bylo niewezwanie przez
Zamawiajacego wykonawcéw do przediuzenia waznosci wadidw na okres zawieszenia
terminu zwigzania ofertg w terminie, okreslonym w art. 181 ust. 2a ustawy Pzp, co stanowi
wade postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, a tym samym wyczerpuje
ww. przestanke uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.

W dniu 14 lutego 2008r. Odwotujacy wniést do Zamawiajgcego protest na czynnosc
uniewaznienia postepowania oraz zaniechania dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy w protescie zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie przepisow art. 93 ust. 1 pkt
7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 oraz art. 94 ust. 1a ustawy Pzp.

Odwotujacy wniost w protescie o:

1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

2. dokonanie czynnosci powtornego badania i oceny ofert,

3. dokonanie wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej,

ewentualnie o:

4. wezwanie wykonawcOw do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przed dokonaniem

czynnosci powtdrnego badania i oceny ofert.

Odwolujgcy w uzasadnieniu protestu stwierdzit, ze Zamawiajgcy bezzasadnie uniewaznit
postepowanie o udzielenie zamowienia. Wskazat, ze zaden przepis ustawy Pzp nie nakazuje
aby wadium bylo wazne przez okres zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg. Zdaniem
Odwolujgcego z przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wynika jedynie upowaznienie a nie
obowigzek Zamawiajgcego wezwania wykonawcow do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg a zatem i waznosci wadium. Ponadto zgodnie z art. 94 ust. 1la ustawy Pzp umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego moze zostaé zawarta po uplywie terminu zwigzania

oferta, jezeli Zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze oferty przed uplywem terminu



zZwigzania ofertg, a wykonawca wyrazit zgode na zawarcie umowy, co jest w dalszym ciggu
mozliwe
w przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 22 lutego 2008 r. Zamawiajacy oddalit protest. Zamawiajacy stwierdzit, ze na
skutek zawieszenia biegu terminu zwigzania oferta, co nastgpito w wyniku wniesienia
protestu na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty przez firme Intertrading Systems
Technology Sp. z 0.0. okres waznosci wadium, wniesionego przez wykonawcow winien
zostac¢ przedtuzony na czas niezbedny do zabezpieczenia postepowania do czasu zawarcia
umowy po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu. Zamawiajacy byt zobowigzany wezwac
wykonawcow do przedituzenia waznosci wadium lub ztozenia nowego wadium nie pozniej niz
na 7 dni przed uptywem waznosci wadium, czego nie uczynit.

Zdaniem Zamawiajgcego mimo braku przepisu w ustawie Pzp, wskazujgcego wprost,
ze wadium musi by¢ wazne przez okres zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg, przepis
art. 181 ust. 2a ustawy Pzp, naklada na zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcow
do przedluzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do
zabezpieczenia postepowania do czasu zawarcia umowy po ostatecznym rozstrzygnieciu
protestu. W ocenie Zamawiajgcego wykonawcy nie mogg samodzielnie tj. bez wezwania
zamawiajacego, skltada¢ oswiadczeh o przedluzeniu terminu zwigzania ofertg. Ponadto
zaniechanie wezwania do przedtuzenia waznosci wadium i wykluczenie 10 sposrod 17
wykonawcOw w zwigzku z nieprzedtuzeniem przez nich waznosci wadium, stanowitoby
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Od rozstrzygniecia protestu, w dniu 27 lutego 2008 r. Odwotujacy Dell Sp. z 0.0. wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odwotujacy podtrzymat w odwotaniu
zarzuty zawarte w protescie oraz wnidst o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonania czynnosci powtérnego badania i oceny
ofert, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz ewentualnie
0 nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcéw do przediuzenia terminu zwigzania
ofertg przed dokonaniem czynnosci powtornego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgacy wskazat dodatkowo, ze do wadium wniesionego
w pienigdzu, jak ma to miejsce w przypadku Odwolujgcego, nie ma zastosowania przepis
art. 181 ust. 2a ustawy Pzp. Termin waznosci wadium wniesionego w pienigdzu nie wymaga
przediuzania. W przedmiotowym postepowaniu oferta Odwotujgcego byta przez caly czas
zabezpieczona wadium. Ponadto zgodnie z orzeczeniem z dnia 28 maja 2007 r. Sadu
Okregowego w Katowicach (sygn. akt XIX Ga 194/07) przedsiebiorca moze przez
jednostronng czynnos$¢ prawng wydluzy¢ termin zwigzania swojg oferta bez zgody
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego, w $wietle tresci przepisu art. 181 ust. 2a ustawy

Pzp nadal aktualne jest twierdzenie, iz to wykonawca ma dopilnowag¢, aby jego wadium byto



wazne do momentu uplywu terminu zwigzania ofertg. Przestrzeganie zas zasady réwnego
traktowania wykonawcéw nalezy rozumiec¢ jako stosowanie tej samej lub podobnej miary do
wszystkich wykonawcow, znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, a nie jako
jednakowg ocene wykonawcow. Odwotujgacy podniost takze, ze przediuzenie okresu
waznosci wadium jest nierozigcznie zwigzane z przediuzeniem okresu zwigzania oferta.
Stosownie do tresci art. 85 ust. 4 ustawy Pzp zgoda wykonawcy na przediuzenie okresu
zwigzania ofertg jest dopuszczalna tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci
wadium albo jezeli nie jest to mozliwe z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg. W zwigzku z powyzszym nie ma obowigzku zabezpieczenia oferty wadium
w okresie zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg. Istotnym jest bowiem aby oferta byta
zabezpieczona w okresie zwigzania oferta.

Przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosita w dniu
6 marca 2008r. firma Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., a w dniu 10 marca 2008 r.

Consortia Sp. z 0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentacji postepowania oraz ztozonych
na rozprawie wyjasnien stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyla,

CO nastepuje:

W ogtoszeniu ( pkt Ill. 2.1 lit. h) Zamawiajacy wskazal, ze w przedmiotowym
postepowaniu  wymaga ztozenia przez wykonawcéw wraz z ofertg dowodu
wplacenia/wniesienia przez wykonawcéw wadium, obowigzujacego przez caly okres
zZwigzania oferta. W rozdz. XI siwz pkt 1-6 zamawiajgcy opisal wymagania dotyczace
wadium. Jako minimalny okres zwigzania ofertg Zamawiajgcy wskazat okres 60 dni od daty
skiadania ofert tj. od 30 pazdziernika 2007 r. (pkt. IV.3.7 ogtoszenia i rozdz. XlI siwz). W dniu
29 pazdziernika 2007 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcdéw o modyfikacji siwz
i przesunieciu terminu skfadania ofert na 7 listopada 2007 r. Ostatecznie termin zwigzania
ofertg, a zatem i minimalny termin waznosci wadium w niniejszym postepowaniu uptywat
w dniu 5 stycznia 2008 r.

W dniu 24 grudnia 2007r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o zawieszeniu biegu
terminu zwigzania ofertg do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu, wniesionego
w dniu 21 grudnia 2007r. przez firme Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. Z uwagi na
uptyw terminu waznosci wadiéw zgodnie z art. 181 ust. 2a ustawy Pzp Zamawiajacy byt
zobowigzany do wezwania wykonawcéw do przediuzenia waznosci wadidw na okres
niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy, po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu, pod rygorem wykluczenia z postepowania. Powyzszy obowigzek

Zamawiajacy zobowigzany byt spetni¢ najpézniej w dniu 29 grudnia 2007r. tj. nie pdzniej niz



na 7 dni przed uplywem waznosci wadium. Zamawiajacy nie wezwal wykonawcow
do przedituzenia waznosci wadium, przez co naruszyt przepis art. 181 ust. 2a ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto 19 wykonawcéw. Zamawiajacy wyjasnit
w toku rozprawy, co nie bylo kwestionowane przez Odwotujgcego i uczestnikow
postepowania odwotawczego, iz termin waznosci wadium zostat przedituzony z wiasnej
inicjatywy przez 3 wykonawcow, natomiast 4 wykonawcow, w tym m.in. Odwotujacy, wniosto
wadium w pienigdzu, niewymagajace przedtuzenia waznosci. Pozostali wykonawcy
nie dokonali przediuzenia waznosci wadium. Tym samym oferty ziozone przez tych
wykonawcOw stracity zabezpieczenie wadium. Izba uznala, ze Zamawiajgcy nie wzywajgc
wykonawcow do przediuzenia waznosci wadium, co prawda jednakowo potraktowat
wszystkich wykonawcéw w tym wzgledzie, jednak zaniechanie to doprowadzitoby do
nierbwnej sytuacji wykonawcow w tym postepowaniu. Negatywng konsekwencje btedu
Zamawiajgcego, w postaci niezabezpieczenia swojej oferty wadium, poniesliby wykonawcy,
ktérzy nie wniesli wadium w formie pienieznej oraz nie przediuzyli waznosci wadium z
wlasnej inicjatywy.

Majac na uwadze istote wadium i cel jego wnoszenia nalezy stwierdzi¢,
iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w sytuacji okreslonej w art. 45 ust.
1 ustawy Pzp oferta musi by¢ zabezpieczona wadium przez caly okres zwigzania oferta.
Ustawodawca przewidziat rygor wykluczenia z postepowania wykonawcéw, ktérzy na
wezwanie Zamawiajacego nie dokonali przedtuzenia waznosci wadium lub nie wniesli
nowego wadium. Zatem brak wezwania wykonawcow do przedtuzenia waznosci wadium pod
rygorem wykluczenia ich z postepowania skutkuje brakiem podstawy do wykluczenia tych
wykonawcOw z powodu nieprzediuzenia wadium badz nie wniesienia nowego wadium.
Bezsporne jest zdaniem Izby, ze udziat w postepowaniu wykonawcéw, ktérych oferty nie sg
zabezpieczone wadium przez okres zwigzania ofertg jest niezgodny z ustawg Pzp.

Izba podzielita stanowisko, zaprezentowane przez Odwotujgcego (poparte wyrokiem ZA
z dnia 19 maja 2006 r. sygn. Akt UZP/Z0O/0-1433/06), iz naruszenie art. 181 ust. 2 ustawy
Pzp (a w obecnym stanie prawnym art. 181 ust. 2a ustawy Pzp) nie skutkuje w sposob
obligatoryjny uniewaznieniem postepowania. Przestanki uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia powinny by¢ badane w danym stanie faktycznym, w konkretnym
postepowaniu. Izba uznata, ze naruszenie art. 181 ust. 2a ustawy Pzp poprzez zaniechanie
Zamawiajgcego wezwania wykonawcow do przediuzenia waznosci wadiow moze stanowié
przestanke uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. pod warunkiem wykazania, ze postepowanie
obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy. Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, ze w przedmiotowym postepowaniu nie moze zostaé zawarta wazna

umowa poniewaz naruszenie przez Zamawiajgcego normy art. 181 ust. 2a ustawy Pzp



miatloby wplyw na wynik postepowania. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
dokonat uniewaznienia postepowania przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy
uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty dokonany w dniu 14 grudnia 2007 r. oraz
zobowigzat sie jednoczesnie do dokonania ponownej oceny ofert wobec uwzglednienia
zarzutu podniesionego w protescie IST Sp. z 0.0. w zakresie zaniechania odrzucenia oferty
wybranej jako najkorzystniejsza, ziozonej przez Consortia Sp. z 0.0. Izba ustalita na
podstawie tre$ci ww. pisma, informujacego wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty
oraz o punktacji przyznanej ofertom, ze oferta Odwotujgcego oraz oferty firmy IST Sp. z o.o.
i Biatel Sp. z 0.0. znajdujg sie w grupie ofert o najwyzszej jednakowej punktacji — 99,1 pkt, co
pretenduje je do wyboru jako oferty najkorzystniejszej. W sytuacji, gdy nie mozna wybra¢
oferty najkorzystniejszej z uwagi na to, ze dwie lub wiecej ofert przedstawia taki sam bilans
ceny i innych kryteribw oceny ofert, zamawiajacy sposrod ofert wybiera oferte z najnizszg
ceng (art. 91 ust. 4 ustawy Pzp). Oferte z najnizszg ceng ztozyt wykonawca IST Sp. z 0.0.
Oferta zlozona przez tego wykonawce nie jest zabezpieczona wadium, co stwierdzit
Zamawiajacy w trakcie rozprawy, a czemu Wykonawca IST Sp. z 0.0. nie zaprzeczyt. Termin
waznosci wadium wniesionego przez IST Sp. z 0.0. uptynat w dniu 7 stycznia 2008r. W tym
stanie faktycznym Izba uznala, ze oferta ztozona przez IST Sp. z 0.0. jako niezabezpieczona
wadium przez caly okres zwigzania ofertg, nie bedzie mogta by¢ brana pod uwage przy
wyborze najkorzystniejszej oferty. W ocenie Izby, skoro zaniechanie wezwania wykonawcy
do przediuzenia waznosci wadium powoduje koniecznos¢ wytaczenia z uczestnictwa
w postepowaniu wykonawcy, ktérego oferta mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,
to nalezy uzna¢, ze tym samym naruszenie przepisu ustawy Pzp ma wptyw na wynik
postepowania, a zatem stanowi przestanke uniewaznienia postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Ponadto w ocenie lIzby, z faktu, iz umowa w sprawie zamdwienia publicznego moze
zosta¢ zawarta po uptywie terminu zwigzania ofertg w trybie art. 94 ust. la ustawy Pzp,
wynika, ze zawarcie umowy moze nastgpi¢ po uplywie terminu waznosci wadium, z tym
ze wybodr najkorzystniejszej oferty musi nastgpi¢ w terminie zwigzania ofertg, a zatem
réwniez w terminie waznosci wadium oraz ze wykonawca wyrazi zgode na zawarcie umowy
na warunkach okreslonych w ofercie. Zamawiajgcy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty przed uniewaznieniem postepowania w dniu 7 lutego 2008 r. Zwazywszy, ze czynnosé
wyboru najkorzystniejszej oferty musi by¢ dokonana przed uplywem terminu zwigzania
oferta, a do uplywu tego terminu pozostat jeden dzien, Izba nie podzielita stanowiska
Odwolujgcego, ze nadal jest mozliwe zawarcie umowy w sprawie zamowienia.

Izba nie rozpoznawata zarzutu, dotyczacego naruszenia art. 94 ust. la ustawy Pzp
wobec cofniecia powyzszego zarzutu przez petnomocnika Odwotujgcego w toku rozprawy.

Jednoczesnie Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, w slad za rozstrzygnieciem Sadu



Okregowego w Katowicach - wyrok z dnia 28 maja 2007 r. sygn. akt XIX Ca 194/07, ze
w toku postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego wykonawcy (przedsiebiorcy)
moga bez wezwania ze strony Zamawiajgcego sktada¢ oswiadczenia dotyczace
przediuzenia terminu zwigzania ofertg, a takze terminu waznosci wadium. Przy czym, o ile
dla realizacji celu wadium w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego nie jest
istotne czy zostato ono wniesione (przediuzone) w wyniku wezwania przez Zamawiajgcego,
czy tez jednostronnie przez wykonawce, to jednostronne przedituzenie terminu zwigzania
oferta stanowi deklaracje wykonawcy, nie moze skutkowa¢ jednak zwolnieniem
zamawiajgcego z obowigzku stosowania przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym zamawiajacy moze tylko raz i tylko w uzasadnionych przypadkach, na co najmniej
7 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta, zwréci¢ sie do wykonawcOw o wyrazenie
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o oznaczny okres, nie dtuzszy jednak niz 60
dni. Zatem okolicznosci, iz Odwolujacy w dniu 12 lutego 2008 r. dokonat przediuzenia
terminu zwigzania ofertg ,,0 kolejne 90 dni”, a wykonawca Consortia Sp. z 0.0. pismem z dnia
2 lutego 2008 r. wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do 7 maja 2008 r.
nalezy traktowac jako wyraz woli zawarcia umowy na warunkach okreslonych w ztozonych
ofertach.

W tym stanie faktycznym Izba nie uznala zarzutu dotyczgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp za
uzasadniony. W ocenie Izby, uwzglednienie argumentacji Odwolujgcego zawartej w
protescie i odwotaniu oraz przedstawionej w trakcie rozprawy, a tym samym uwzglednienie
odwotania doprowadzitoby do tego, iz Zamawiajacy zostatby zmuszony do wyeliminowania
z postepowania wykonawcow, ktérych oferty nie zostaly zabezpieczone wadium na skutek
zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego, a zatem do dokonania wyboru najkorzystniej
oferty niezgodnie z ustawag Pzp.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekta jak
w sentencji na podstawie art.191 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655).

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655).



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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



