Sygn. akt: KIO 1107/14

WYROK
z dnia 17 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 02 czerwca 2014 r. przez J. G.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa: Firma J. G., ul. 17 Stycznia 92, 64-
100 Leszno w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Bojanowo, ul. Rynek 12, 63-940
BOJANOWO

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujacego z udziatlu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty,
a w konsekwencji uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem

oferty Odwotujacego;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Bojanowo, ul. Rynek 12, 63-940
BOJANOWO i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez J.G.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa: Firma G. J. G., ul. 17
Stycznia 92, 64-100 Leszno tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza zapfate kwoty w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
ziotych zero groszy) przez Gmine Bojanowo, ul. Rynek 12, 63-940
BOJANOWO na rzecz J. G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa: Firma G. J. G., ul. 17 Stycznia 92, 64-100 Leszno kiéra to kwota
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stanowi koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow

wpisu wliczonego w poczet kosztow postepowania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1107/14



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Rozbudowa Oczyszczalni w Gotaszynie” - Nr sprawy:
ROS.271.1.2014, zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zamodwien Publicznych
Nr 136844 — 2014, data zamieszczenia 23.04.2014 r., przez Gmine Bojanowo, ul. Rynek 12,
63-940 BOJANOWO zwany dalej: ,Zamawiajgcym’”.

W dniu 28.05.2014 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

najkorzystniejszej: Przedsiebiorstwo Budownictwa Gérniczego i Energetycznego ,EGBUD”

Sp. z 0.0., ul. Mlodych Energetykéw 3, 59 -916 Bogatynia zwanej dalej: ,Przedsiebiorstwo
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Budownictwa Gorniczego i Energetycznego ,EGBUD” Sp. z 0.0.”, nadto zostat wykluczony

Z udziatu w postepowaniu Wykonawca: J. G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod

nazwa: Firma G. J. G., ul. 17 Stycznia 92, 64-100 Leszno zwany dalej: ,Firma G. J. G.” albo
»,Odwotujgcym” na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej:
»,Pzp”, a jeqo oferta uznana za odrzucong art. 24 ust. 4 Pzp, jak i odrzucona na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp.

W dniu 02.06.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO w) Firma G. J. G. wniost

odwotanie na  w/w  czynnosci. Kopie  odwofania  Zamawiajgcy  otrzymat

w dniu 02.06.2014 r. (faxem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie, w szczegélnosci art. 7
ust. 113, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4 Pzp oraz przytoczone w tresci
odwotania. Odwotujgcy wnosit 0:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Budownictwa
Gérniczego i Energetycznego ,EGBUD” Sp. z 0.0.,

2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,

3. powtorzenie czynnos$ci badania i oceny ofert przetargowych,

4. wybér oferty najkorzystniejszej,

5. zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug norm prawem przewidzianych na podstawie przedstawionych
na rozprawie rachunkow.

Zamawiajgcy zamiescit w dniu 27.05.2014 r. na swojej stronie internetowej
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty - zatgczony zostat jednostronicowy
dokument datowany na dzien 26.05.2014 r., ktéry zawierat informacje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego jednak bez podania uzasadnienia faktycznego i prawnego, do czego
Zamawiajgcy jest obowigzany w trybie art. 24 ust. 3 i art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp. Po powzieciu
informacji ze strony internetowej o odrzuceniu oferty na prosbe Odwotujgcego w celu
zapoznania sie z uzasadnieniem prawnym i faktycznym Zamawiajgcy przestat kopie pisma
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faksem w dniu 28.05.2014 r. Zawiadomienie o odrzuceniu zostato przestane do
Odwotujgcego w dniu 26.05.2014 r. pocztg za zwrotnym potwierdzeniem odbioru, ktore
Odwotujgcy otrzymat w dniu 28.05.2014 r. ZwrOcit uwage na naruszenie przepiséw
polegajgce na tym, ze dopiero pismo przestane faksem i pocztg zawierato uzasadnienie
faktyczne i prawne, z ktérym, mégt zapozna¢ sie Odwotujgcy. Zamawiajgcy nie dopetnit
dyspozyciji art. 92 ust. 1 pkt 3 oraz art. 24 ust. 3 Pzp méwiagcej o niezwtocznym po wyborze
najkorzystniejszej oferty jednoczesnym zawiadomieniu wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty
wraz z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego. Jako podstawe odrzucenia oferty
Zamawiajgcy wskazat art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp: ,oferta zostata ztozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub niezaproszonego do
Sktadania ofert". Zamawiajgcy uzasadnit decyzje o wykluczeniu Wykonawcy ztozeniem
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik prowadzonego postepowania (art. 24
ust. 2 pkt 3) zwigzanych ze ztozeniem w wyznaczonym terminie wadium w gwarancji
ubezpieczeniowej. Zamawiajacy stwierdzit w toku prowadzonego postepowania, iz nastgpito
zajecie wierzytelnosci przez Komornika sgdowego, w tym wadium, w konsekwencji czego
Wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu - wykluczyt
Wykonawce, a oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong (art. 24 ust.4).
Stanowisko Zamawiajgcego w tym wzgledzie pozostaje catkowicie bezzasadne
i bezpodstawne. Odwotujacy ztozyt wazng oferte przetargowa, ktéra po otwarciu ofert w dniu
09.05.2014r. okazata sie ofertg najkorzystniejszg pod wzgledem ceny. Ponadto Odwotujacy
wnidst wraz z ofertg wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr
141/2014-19/2013/CE, ktérej Gwarantem jest TUZ Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych
na kwote 65.000,00 zt z okresem obowigzywania od 09.05.2014 r. do 20.06.2014 r., czym
wypetnit postanowienia SIWZ pkt 8: ,Wymagania dotyczgce wadium”. Zwrécit uwage, iz
wadium wnoszone na poczet zabezpieczenia ztozonej oferty nie stanowi tresci oferty, co
potwierdzajg wyroki KIO, np. wyrok z dnia 23.04.2009 r., sygn. akt: KUIO/UZP 455/09:
~Gwarancja ubezpieczeniowa jako dokument zatgczony do oferty Odwotujgcego na
potwierdzenie wniesienia wadium w wymaganej przez Zamawiajgcego formie, nie stanowi
tresci oferty”, podobnie stwierdza wyrok z dnia 21.01.2011 r., sygn. akt: KIO/36/11: ,Nalezy

takze zauwazyc, ze dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium nie jest trescig oferty,

a zatem nie majg do niego zastosowania przepisy art. 87 ust. 1 art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
dotyczgce ewentualnych wyjasnien dotyczgcych tresci dokumentu Ilub poprawiania
zawartych w nim pomytek.” Zatem dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium nie jest
trescig oferty i nie mozna w tym przypadku moéwi¢ o skiadaniu przez Wykonawce
nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Za Informatorem UZP Kwiecien 2012 r.: ,Majgc na uwadze, ze w ustawie
Prawo zamowien publicznych brak jest definicji legalnej pojecia ,wadium” nalezy wskazac, iz
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zZgodnie ze stanowiskiem wypracowanym przez doktryne i orzecznictwo, przez wadium

nalezy rozumie¢ sume pieniezng, ktora przypadnie zamawiajgcemu od wykonawcy

w przypadku ziszczenia sie zdarzen wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Gtéwnym

celem jakiemu stuzy wnoszenie wadium, jest umocnienie obowigzku zawarcia umowy,

cigzgcego na wykonawcy, ktdreqo oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Whniesienie

wadium ma bowiem na celu zabezpieczenie intereséw zamawiajgceqo, na wypadek gdyby

wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, odmdowit podpisania umowy na warunkach
okre$lonych w ofercie, nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy lub gdyby zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. W art. 46 ust 4a ustawy Pzp przypisano wadium kolejng funkcje, jakg jest
zapobieganie ewentualnemu porozumieniu wykonawcow, zawartemu w celu wptywania na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, czyli tzw. zmowom
przetargowym”. Ponadto w zaistniatej sytuacji nie mozna méwic¢ réwniez o niewykazaniu
przez Odwotujgcego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki udziatu
w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw zostaty
okreslony przez Zamawiajgcego w pkt 5 SIWZ, natomiast w pkt 6 SIWZ zamieszczono
wykaz o$wiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy spetnit wszystkie warunki udziatu
w postepowaniu zgdane przez Zamawiajgcego i ztozyt dokumenty potwierdzajgce ich
spetnianie na dzieh sktadania ofert, tj. warunki udziatu dotyczace wiedzy i doswiadczenia,
dysponowania osobami oraz potencjatem technicznym, a takze sytuacji ekonomicznej
i finansowej, oswiadczenie w trybie art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust.1 Pzp. Wadium przetargowe
nie stanowi warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy btednie zinterpretowat réwniez informacje, ktéra zgodnie z pismem
ROS.271.1.2014, wptyneta do niego w dniu 26.05.2014 r. i dotyczyta: ,zajecia wadium” przez
Komornika sadowego przy Sadzie Rejonowym w Lesznie W. P. Kancelaria
Komornicza w Lesznie ul. Lipowa 34/1 64-100 Leszno w wyniku wszczetego przeciwko J.
G. Firma G. jako dtuznika wierzytelnosci z tytutlu  wykonanych  robét
budowlanych $wiadczonych ustug, kaucji gwarancyjnych, wadium i wszelkich innych
naleznosci. Postepowanie wszczete przez Komornika Sgdowego przy Sadzie Rejonowym
w Lesznie W. P. dotyczy jedynie wykonania postanowienia o zabezpieczeniu. Oznacza to,
ze czynnosci komornicze nie sg podejmowane w zwigzku z wszczetg egzekucjg a jedynie w
zwigzku z postepowaniem zabezpieczajgcym. Poza tym Odwotujacy podnosit, iz roszczenie
wierzyciela SPHINX Sp. z o0.0. zostaly juz w catosci uregulowane, co
w rzeczywistosci oznacza upadek dokonanego zajecia. W dniu 29.05.2014 r. Zamawiajacy
otrzymat: ,Uchylenie zajecia” wystawione przez Komornika Sadowego przy Sadzie

Rejonowym w Lesznie W. P. w sprawie o0 wykonanie postanowienia
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0 zabezpieczeniu Podkreslit, ze: ,zajecie wadium” nigdy nie nastgpito, poniewaz wniesiono
wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej. Egzekucja z gwarancji ubezpieczeniowej nie
jest mozliwa, gdyz nie jest to sktadnik majatku dtuznika, a przeprowadzi¢ egzekucje mozna
wytgcznie z jego majatku. Pzp nie reguluje co prawda takiej sytuacji, ale posrednio odnosza
sie do niej przepisy art. 896 § 1 pkt 2 KPC oraz art. 909 KPC stanowigcy o tym, ze przepisy
0 egzekucji z wierzytelnosci stosuje sie odpowiednio do egzekucji z innych praw
majatkowych, jezeli przepisy nie stanowig inaczej. W przypadkach dotyczacych zajecia
wadium przetargowego, dtuznikiem wierzytelnosci jest Zamawiajgcy natomiast dtuznikiem
jest Wykonawca, ale wytgcznie wéwczas, gdy wptacit wadium w pienigdzu. W przypadku gdy
dtuznikowi (Wykonawcy) przystugiwa¢ bedzie ewentualnie roszczenie o zwrot wadium, np.
po dokonaniu wyboru oferty, to w sytuacji zajecia komorniczego bedzie ono przekazane
organowi egzekucji, ale dotyczy¢ to moze wytgcznie wadium uiszczonemu w formie
pienieznej, w przypadku np. gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, wadium zostanie
zwrocone Gwarantowi - w tym postepowaniu Gwarantem jest TUZ Towarzystwo
Ubezpieczeh Wzajemnych z siedzibg w Warszawie. Gdyby natomiast, zgodnie z art. 46 ust.
4a i 5 Pzp wypetnione miaty by¢ w postepowaniu przestanki zatrzymania wadium po stronie
Zamawiajgcego nie dojdzie do powstania wierzytelnosci i Zamawiajgcy bedzie uprawniony
do zatrzymania wadium, nie zas przekazania go organowi egzekucji. Istotg bowiem
dokonywanych zaje¢ wierzytelnosci jest to, ze obowigzek przekazania komornikowi
okreslonej kwoty pienieznej wystepuje tylko i wytgcznie wtedy gdy, dtuznikowi (Wykonawcy)
w stosunku do dtuznika wierzytelnosci (Zamawiajgcego) przystuguje okreslona wierzytelnosé
- w tym wypadku roszczenie o zwrot wadium. Dlatego tez Zamawiajacy btednie
zinterpretowat przestane zajecie wierzytelnosci przez komornika i btednie przyjat, iz
Wykonawca nie zabezpieczyt oferty. Zamawiajgcy nie ma bowiem podstaw twierdzi¢, ze
oferta nie jest zabezpieczona wadium. Jezeli sg przestanki zatrzymania to nie powstaje
wierzytelnosé, ktéra podlega zajeciu. Przemawia za tym chociazby tres¢ art. 896 § 2 KPC,
w oparciu o kiéry Zamawiajgcy miat obowigzek w zwigzku z dokonanym zajeciem
udzieli¢ informacji, czy w ogoéle taka wierzytelno$¢ istnieje. Tym samym zajecie
wierzytelnosci nie rodzi skutku w postaci obowigzku przekazania organu egzekucyjnemu
srodkéw pienieznych w sytuacji gdy nie zachodzi zadna z podstaw do przyjecia, iz
dtuznikowi przystuguje roszczenie wzgledem dtuznika wierzytelnosci. Przyktadowo wskazat,
iz Wykonawca, ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza, uchylajac sie od zawarcia umowy, traci
wadium pieniezne na rzecz Zamawiajgcego, a gdy okaze sie, ze powinien nastgpi¢ zwrot
wadium np. po czynnosci wyboru na rzecz Wykonawcy, ktory nie ztozyt oferty
najkorzystniejszej, wadium pieniezne zamiast do niego powinno zosta¢ przekazane do
komornika. Jednak nalezy odrézni¢ przypadek, gdy Wykonawca, sktada wadium w formie

np. gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej - wowczas wadium zwracane jest Gwarantowi
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(nie postaje wierzytelnos¢ po stronie Zamawiajgcego), a nie Wykonawcy i nie moze
podlega¢ ,zajeciu”. Natomiast bezspornym jest, ze niezaleznie od formy w jakiej zostato
ztozone wadium, w przypadkach w ktérych dochodzi do zajecia, wcigz w sposéb nalezyty
zabezpiecza ono interesy Zamawiajgcego. Reasumujgc, oferta Odwotujgcego jest wazna,
prawidiowo zabezpieczona wadium przetargowym oraz najkorzystniejsza cenowo. Wadium
wnoszone na poczet zabezpieczenia ztozonej oferty nie stanowi tresci oferty, stgd nie mozna
formutowac¢ zarzutu o ztozeniu przez Wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych
wptyw na wynik prowadzonego postepowania, a takze zarzutu o nie wykazaniu spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu. Ponadto wadium wniesiono w formie gwarancji
ubezpieczeniowej stad nieprawdg jest iz: ,zostato zajete wadium”. Przedtozenie komornikowi
gwarancji ubezpieczeniowej nie pozwoli mu bowiem na przeprowadzenie z niej egzekucji itp.

- w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do: ,zajecia wadium”.

Zamawiajgcy w dniu 02.06.2014 r. wezwat (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie

art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym. Zadne przystgpienia nie miaty miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta
odrzucona i nie podlegata klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. Cena - 100%,
w przypadku potwierdzenia sie podnoszonego =zarzutu, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia, zwazywszy ze ztozyt oferte najkorzystniejszg cenowo.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, tresci
ogtoszenia o zamodwieniu, postanowien SIWZ, odpowiedzi na pytania (pismo z dnia
05.05.2014 r.), oferty Odwotujgcego, kopii wadium w postaci Gwarancji ubezpieczeniowej nr
141/2014-19/2013/CE informacji o zajeciu wierzytelnosci (przestanej Zamawiajgcemu w dniu
23.05.2014 r., 26.05.2014 r. oraz 28.05.2014 r.)., zawiadomienia o0 wyborze
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najkorzystniejszej oferty z dnia 26.05.2014 r. (zamieszczonego na stronie internetowej),
stosownego zawiadomienia wystanego w tym dniu drogg pocztowg z potwierdzeniem
odbioru 28.05.2014 r. oraz przestanego faxem oraz emailem w dniu 28.05.2014 r.,
zawiadomienia skierowanego przez Odwotujgcego do Zamawiajgcego — pismo z dnia
29.05.2014 r., informacji o uchyleniu zajeciu wierzytelnosci, odwotania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W dniu 28.05.2014 r. Zamawiajgcy skutecznie poinformowat Odwotujgcego
o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu oraz odrzuceniu jego oferty. Przedstawiona
podstawa prawna odnosita sie do ztozenia nieprawdziwej informacji, za$ podstaw faktyczna
dotyczyta kwestii zajecia wadium ztozonego przez Wykonawce w formie papierowej
gwarancji ubezpieczeniowej. Z dokumentacji postepowania wynika, ze informacje od
komornika o: ,Zajeciu wierzytelnosci” uzyskat Zamawiajgcy w dniu 23.05.2014 r.,
26.05.2014 r. oraz 28.05.2014 r. Formalnie czynno$¢ ze strony Zamawiajgcego — wyboru i
wykluczenia - miata miejsce w dniu 26.05.2014 r. Zas informacja na stronie internetowej
zostat upubliczniona 27.05.2014 r., za$ informacja do Wykonawcéw zostat przekazana drogg
pocztowg 26.05.2014 r. (dotarta do Odwotujacego 28.05.2014 r.). Miedzy czasie wobec
zapoznania sie z 0go6lng informacjg na stronie internetowej Zamawiajacy poinformowat
Wykonawce odrebnie drogg faxowag w dniu 28.05.2014 r. Jednoczesnie w dniu 29.05.2014 r.
Zamawiajgcy zostat poinformowany o ,Uchyleniu zajecia wierzytelnosci”. Oferty nalezato
sktada¢ do dnia 09.05.2014 r., godz. 10:00, otwarcie ofert: 09.05.2014 r., godz. 10:30.
Termin zwigzania oferta 30 dni. Odwotujacy wraz z ofertg ztozyt wadium w postaci Gwaranciji
ubezpieczeniowej nr 141/2014-19/2013/CE, ktorej Gwarantem jest TUZ Towarzystwo
Ubezpieczen Wzajemnych na kwote 65.000,00 zt z okresem obowigzywania od
09.05.2014 r. do 20.06.2014 r.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci wychodzac naprzeciw watpliwoscig wyniktym ze strony

Zamawiajgcego, lzba przypomina, ze zgodnie z art. 182 ust. 6 Pzp — w wypadku wniesienia




odwotania po uptywie terminu sktadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega
zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez Izbe orzeczenia. Taka sytuacja miata miejsce w tym
stanie faktycznym, bieg 30 dniowego terminu zwigzania ofertg — Odwotujgcego — z dniem
whniesienia — 02.06.2014 r. do dnia 17.06.2014 r. ulegt zawieszeniu. W kwestii wadium —
nalezy przywota¢ — art. 46 ust. 3 Pzp — Zamawiajagcy zgda ponownego wniesienia wadium
przez Wykonawce, ktéremu zwrécono wadium na podstawie ust.1 (po wyborze oferty
najkorzystniejszej), jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie okreslonym przez

Zamawiajgcego.

W nastepnej kolejnosci, I1zba odniesie sie do kwestii zarzutu naruszenia - art. 92 ust.

1 pkt 3 Pzp stwierdzajgc, ze w tym zakresie Zamawiajgcy nie przeprowadzit czynnosci
z naruszeniem przepisu, W_konsekwencji zarzut tego rodzaju zostat oddalony. Sposéb

przekazania zawiadomienia byt prawidtowy, gdyz w tym zakresie — w tym stanie faktycznym -
termin na sktadanie srodkéw ochrony prawnej liczyt sie od dnia otrzymania zawiadomienia
drogg pocztowg, zas w SIWZ Zamawiajgcy okreslit sposdéb porozumiewania sie -
dopuszczajgc wszystkie trzy formy z zastrzezeniem, ze zawsze dopuszczalna jest droga
pisemna, z ktérej skorzystat. Natomiast, Zamawiajgcy nie zawart w informacji na stronie
internetowej stosownej podstawy faktycznej i prawnej wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu i odrzucenia jego oferty, gdyz reguluje tg kwestie art. 92 ust. 2 Pzp, za$
petne zawiadomienie do Odwotujgcego, jak byto to juz wskazane zostato przestane droga
pocztowg — stad zaistniate opdznienie.

Wzgledem zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt

5, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4 Pzp, lzba uwzglednita zarzut.

Nalezy wskazac¢, ze mimo btednego podania podstawy prawnej — art. 24 ust. 2 pkt 3

Pzp — prawdziwym powodem wykluczenia bylo uznanie przez Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy nie ztozyt w sposéb skuteczny wadium w postepowaniu, ktére czynitoby zados¢

roli jakg miato petni¢, tzn. uznal, ze ztozone wadium nie zabezpieczato ztozonej oferty.

Powyzsze skutkuje niewatpliwie tym, ze w zadnej mierze nie mamy do czynienia ze
ztlozeniem nieprawdziwych informacji. W tym wypadku, nalezy dodatkowo wskazac¢, ze
nakaz zaptaty, jak wynika z ,Zajecia wierzytelnosci”, wydany w postepowaniu nakazowym,
byt z dnia 14.05.2014 r., wiec Odwotujacy sktadajgc oferte — przy terminie sktadania ofert:
09.05.2014 r. — nawet hipotetycznie nie mogt ztozy¢ nieprawdziwej informacji. Z kolei
zastosowanie art. 24 ust. 4 Pzp, okresla skutek wzgledem oferty Wykonawcy, ktéry zostat
wykluczony.



Nie mozna réwniez stwierdzi¢, ze Zamawiajacy zastosowat prawidtowo art. 89 ust.1
pkt 5 Pzp, albowiem ten przepis dotyczy postepowan z prekwalifikacja (np. przetarg
ograniczony), nie dotyczy natomiast procedury - jak przedmiotowe postepowanie -
jednoetapowej. Z tych wzgledéw Zamawiajgcy dokonat jego btednego zastosowania.

Izba podkresla takze, ze generalnie wadium, w tym wypadku gwarancja wadialna
w formie gwarancji ubezpieczeniowej, nie jest dokumentem, o ktérym jest mowa w art. 25
ust.1 Pzp — tym samym nie znajduje do niej zastosowanie dyspozycja art. 26 ust. 3, tudziez
art. 26 ust.4 Pzp. Potwierdzenie wniesienia wadium nie jest tez czescig oferty rozumianej,
jako oswiadczenie woli Wykonawcy z wszelkimi doprecyzowujgcymi to oswiadczenie
dokumentami i informacjami co do zakresu i sposobu wykonania zobowigzania bedacego
przedmiotem zamédwienia i nie znajduje do niej zastosowania art. 87 ust.1 Pzp, gdyz wadium

nie stanowi tresci oferty, a ma jedynie zabezpieczaé oferte ztozong w postepowaniu.

W zakresie de facto rzeczywistego powodu wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu i odrzucenia jego oferty (uznania jego oferty za odrzucong), tj. art. 24 ust.2
pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, czyli nie wniesienia wadium do uptywu terminu sktadania

ofert, w kontekscie: ,Zajecia wierzytelnosci” przez Komornika. l1zba uznata niniejszy zarzut za

zasadny. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w przedmiotowym stanie faktycznym
Odwotujgcy wniost wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej do uptywu terminu
sktadania ofert.

Zas, Komornik generalnie na podstawie art. 895 KPC zajmuje okreslona:

.wierzytelno$¢” - w postaci roszczenia o <zwrot wadium>, ktéra przystuguje Wykonawcy

(wierzyciel) w stosunku do Zamawiajgcego (dtuznik). Wierzytelnos¢ ta jest w dodatku

warunkowa, bowiem w wypadku zaistnienia przestanek do <zatrzymania wadium>, to

Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do <zwrotu wadiums> i ,wierzytelno$¢” wygasa. ,Zajecie

wierzytelnosci” polega na tym, ze: Zamawiajagcy (dtuznik) jest zobowigzany do spetniania

$wiadczenia <zwrotu wadium> zamiast - wprost do wykonawcy (wierzyciela) - to na rzecz

komornika. Z tym, ze $wiadczenie to winien spetni¢ w chwili jego wymagalnosci (gdy zajda

okolicznosci skutkujgce <zwrotem wadium>).

Izba stoi na stanowisku, ze w sytuacji zaistnienia: ,Zajecia wierzytelnosci”, tj. wadium

ztlozonego w_formie pienieznej - w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego to:
1) jezeli zachodzg przestanki do <zwrotu wadium (art. 46 ust. 1, 1a, 2, 4 Pzp)>, Zamawiajacy

wyptaca srodki na konto Komornika,
2) jezeli zachodzg przestanki do <zatrzymania wadium (art. 46 ust. 4a i 5 Pzp)>, biorgc pod

uwage, ze ,wierzytelno$¢” wygasta, Zamawiajgcy nie wyptaca $rodkéw, ani na rzecz

Komornika, ani na rzecz Wykonawcy, gdyz znajdujg sie one w gestii Zamawiajgcego, na




ktérego rzecz stracit je Wykonawca (zajecie jest bezskuteczne, poniewaz wierzytelnosé
wygasta), zas zatrzymane srodki stajg sie czescig majgtku Zamawiajgceqo.

Z kolei w sytuacji zaistnienia: ,Zajecia wierzytelno$ci”, tj. ztozenia wadium formie

gwarancji wadialnej - w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego to:

1) jezeli zachodzg przestanki do <zwrotu wadium (art. 46 ust. 1, 1a, 2, 4 Pzp)>, Zamawiajacy

gwarancje bankowg/ubezpieczeniowg zwraca bankowi/ubezpieczycielowi, a nie Wykonawcy,

2) jezeli zachodzg przestanki do <zatrzymania wadium (art. 46 ust. 4a i 5 Pzp)>, biorgc pod
uwage, ze wierzytelnos¢ wygasta, Zamawiajgcy nie przekazuje wadium w gwarancje

bankowa/ubezpieczeniowg_Komornikowi, gdyz znajduje sie ono w jego gestii, nie jest

czescig sktadowg majgtku Wykonawcy, a egzekucja moze mie¢ miejsce tylko z majgtku

dtuznika.

W ocenie Izby, de facto Komornik nie moze zajg¢ "wadium". Przedtozenie bowiem
Komornikowi np. gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej nie pozwoli mu na przeprowadzenie

z niej egzekucji z powoddéw wskazanych powyzej.

Nadto, nalezy zauwazyé¢, ze w sytuacji ,Zajecia wierzytelnosci” przez Komornika
dziatajacego na podstawie KPC oraz ,Zatrzymania wadium” przez Zamawiajgcego na
podstawie przepisow Pzp pierwszenstwo majg przepisy Pzp, albowiem art. 909 KPC
stanowi, ze przepisy 0 egzekucji z wierzytelnosci stosuje sie odpowiednio do egzekucji
z innych praw majgtkowych, jezeli przepisy ponizsze nie stanowig inaczej.

Zajecie wierzytelnosci przez komornika z samej definicji wigze sie nie
z natychmiastowym uzyskaniem srodkoéw z rachunku zamawiajgcego, ale z zajeciem pewnej
wierzytelnosci (tj. roszczenia o zwrot kwoty srodkéw finansowych wptaconych jako wadium)

do czasu jej wymagalnosci. Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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