Sygn. akt:  KIO/UZP 201/09,
KIO/UZP 213/09

KIO/UZP 214/09

WYROK

z dnia 9 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Renata Tubisz
Cztonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26.02.2009r. do tacznego

rozpoznania,

wniesionych przez:

A. Konsorcjum: BUD-INVENT Sp. z 0.0.,, PBM ZAK Zakfad Instalacyjno-Budowlany
Waldemar Zak; ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111, 02-055 Warszaw a (KIO/UZP 201/09)
B. Konsorcjum: ECM Group Polska Sp. z 0.0., BEG Ing enierie Polska Sp. z 0.0.; Al.

Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa (KIO/UZP 213/09)
C. Konsorcjum: ECM Group Polska Sp. z 0.0., BEG Ing enierie Polska Sp. z o.0.; Al
Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa(KIO/UZP 214/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa-Warszawski
Os$rodek Sportu i Rekreacji Zaktad Bud zetowy, ul. Rozbrat 26, 00-429 Warszawa

protestow:

A. Konsorcjum: BUD-INVENT Sp. z 0.0.,, PBM ZAK Zakfad Instalacyjno-Budowlany
Waldemar Zak; ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111, 02-055 Warszaw a z dnia 06.02.20009 r.



B. Konsorcjum: ECM Group Polska Sp. z 0.0., BEG Ing enierie Polska Sp. z 0.0.; Al.
Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa z dnia 06.02.2009 r.

C. Konsorcjum: ECM Group Polska Sp. z 0.0., BEG Ing enierie Polska Sp. z o.0.; Al
Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa z dnia 05.02.2009 r.

przy udziale

- Konsorcjum: BUD-INVENT Sp. z 0.0., PBM ZAK Zaklad Instalacyjno-Budowlany
Waldemar Zak; ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111, 02-055 Warszaw a

(dot. sprawy sygn. akt KIO/UZP 213/09 i KIO/UZP 214 /09)

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotania Konsorcjum:BUD — INVENT Sp. z 0.0.,P BM ZAK Zakiad
Instalacyjno-Budowlany Waldemar ~ Zak (KIO/UZP 201/09) oraz Konsorcjum:ECM Group

Polska Sp. z 0.0.,BEG Ingenierie Polska Sp. z o.0.( KIO/UZP 214/09), a oddala
odwotanie Konsorcjum:ECM Group Polska Sp. z 0.0. ,.B EG Ingenierie Polska Sp. z
0.0.(KIO/UZP 213/09) i nakazuje Zamawiaj gacemu wykluczenie z post epowania Bureau
Veritas Polska Sp. z o0.0. i odrzucenie jego oferty oraz ponown g ocene i wyboér
najkorzystniejszej oferty wyt  gcznie w zakresie oferty Konsorcjum: BUD — INVENT Sp .z

0.0.,PBM ZAK Zaktad Instalacyjno-Budowlany Waldemar  Zak

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Stoleczne Warszawa-Warszawski O $rodek
Sportu i Rekreacji Zaktad Bud zetowy, ul. Rozbrat 26, 00-429 Warszawa (dotyczy
sprawy sygn. akt KIO/UZP 201/09 i 214/09) i Konsorc jum: ECM Group Polska Sp. z 0.0.,
BEG Ingenierie Polska Sp. z o0.0.; Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa (dotyczy
sprawy o sygn. akt KIO/UZP 213/09)

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujgcych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 1524 zt 67 gr (stownie: jeden tysigc piecset dwadziescia
cztery ziote szescédziesigt siedem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: BUD-INVENT Sp. z 0.0., PBM ZAK Zaktad Instalacyjno-
Budowlany Waldemar Zak: ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111, 02-055

Warszawa,



2)

3)

koszty w wysokosci 1524 zt 67 gr (stownie: jeden tysigc piecset dwadziescia
cztery zilote szescdziesigt siedem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: ECM Group Polska Sp. z 0.0., BEG Ingeni  erie Polska Sp. z

0.0.; Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa,

koszty w wysokosci 1524 zt 66 gr (stownie: jeden tysigc pieéset dwadziescia
cztery ziote szescdziesigt szeS¢ groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: ECM Group Polska Sp. z 0.0., BEG Ingeni  erie Polska Sp. z

0.0.; Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa,

dokona¢ wptaty kwoty 13 848 zt 33 gr (stownie: trzynascie tysiecy osiemset
czterdziesci osiem ziotych trzydziesci trzy grosze)

stanowigcej uzasadnione koszty strony , w tym:

kwoty 5123 zt 67 gr (stownie: pie¢ tysiecy sto dwadziescia trzy ztote
szesCdziesigt siedem groszy) przez Miasto Stoteczne Warszawa-
Warszawski O srodek Sportu i Rekreacji Zaktad Bud zetowy, ul. Rozbrat
26, 00-429 Warszawa na rzecz Konsorcjum: BUD-INVENT Sp. z 0.0., PBM
ZAK Zakiad Instalacyjno-Budowlany Waldemar  Zak; ul. Filtrowa 67 bud.
D lok. 111, 02-055 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu
kosztow postepowania odwotawczego i wynagrodzenia petnomocnika

kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero groszy) przez
Konsorcjum: ECM Group Polska Sp. z 0.0., BEG Ingeni  erie Polska Sp. z
0.0.; Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa na rzecz Miasto Stoleczne
Warszawa-Warszawski O $rodek Sportu i Rekreacji Zaktad Bud  zetowy, ul.
Rozbrat 26, 00-429 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika

kwoty 5124 zl 66 gr (stownie: pie¢ tysiecy sto dwadziescia cztery ziote
szescédziesigt szesc groszy) przez Miasto Stoteczne Warszawa-Warszawski
Osrodek Sportu i Rekreacji Zaktad Bud zetowy, ul. Rozbrat 26, 00-429
Warszawa na rzecz Konsorcjum: ECM Group Polska Sp. z o.0., BEG
Ingenierie Polska Sp. z 0.0.; Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa,
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu kosztéw postepowania

odwotawczego i wynagrodzenia petnomocnika

dokonaé¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: XXX) na rzecz Urzedu Zamoéwien

Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP, w tym



A kwoty O zt O gr (stownie: XXX) przez XXX
kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX
C kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX

w

4) dokona¢ zwrotu kwoty 40 426 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 13 475 zt 33 gr (stownie: trzynascie tysiecy czterysta siedemdziesiat
pie¢ zlotych trzydziesci trzy grosze) na rzecz Konsorcjum: BUD-INVENT Sp.
z 0.0.,, PBM ZAK Zaklad Instalacyjno-Budowlany Waldemar  Zak; ul.
Filtrowa 67 bud. D lok. 111, 02-055 Warszawa,

B kwoty 13 475 zt 33 gr (stownie: trzynascie tysiecy czterysta siedemdziesiat
pie¢ ztotych trzydziesci trzy grosze) na rzecz Konsorcjum: ECM Group
Polska Sp. z 0.0., BEG Ingenierie Polska Sp. z 0.0. ; Al. Jerozolimskie 44,
00-024 Warszawa,

C kwoty 13 475 zt 34 gr (stownie: trzynascie tysiecy czterysta siedemdziesiat
pieC ztotych trzydziesci trzy grosze) na rzecz Konsorcjum: ECM Group
Polska Sp. z 0.0., BEG Ingenierie Polska Sp. z 0.0. ; Al. Jerozolimskie 44,
00-024 Warszawa.

Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z

dnia 21 maja 2008 r., poz. S-97-130785 oraz na stronie internetowej: www.wosir.waw.pl
Przedmiot zamowienia: ustugi -"Inzynier dla zadania inwestycyjnego pn. Budowa stadionu
pitkarskiego przy ul. Lazienkowskiej 1/3 w Warszawie", Numer ref. postepowania:
SU/ZP/4/08

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego.

Zamawiajacy: Miasto Stoteczne Warszawa -Warszawski Osrodek Sportu i Rekreaciji, ul.

Rozbrat 26, 00-429 Warszawa zwany dalej “Zamawiajgcym”



W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym rozpoznano na podstawie art. 187 ust.1
zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z
2007 r., Nr 223, poz. 1655, zm. Dz. U. 2008r. Nr 171, poz.1058) zwanej dalej “ustawg pzp”
trzy odwotania potgczone do tacznego rozpoznania o Sygn. akt :

1. KIO/UZP/201/09;

2. KIO/UZP/213/09;

3. KIO/UZP/214/09.

1. Odwotanie o Sygn.akt KIO/UZP/201/09.

Odwotanie zostato wniesione w dniu 23.02.2009 r. na podstawie art. 184 ust. 1 i 2 ustawy
pzp, w imieniu i na rzecz wykonawcow wystepujacych wspdlnie tj. Konsorcjum w skladzie:
Lider - “Bud-Invent" Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie 02-055 Warszawa, ul. Filtrowa 67
bud. D lok. 111 oraz Czionek-PBM ZAK Zakiad Instalacyjno-Budowlany Waldemar Zak z
siedzibg w Warszawie zwany dalej “Bud-Invent” (“Odwotujgcy”) od oddalenia protestu w

czesci objetej punktami 1,2,3,4 oraz 7,8.

Zamawiajgcemu zarzucono haruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 2i 8 oraz art. 7
ust. 1 ustawy pzp.
Odwotujacy wnioskowat o:

1. uwzglednienie odwotania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3. nakazanie Zamawiajgcemu odstgpienia od czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
(Bud-Invent) z prowadzonego postepowania,

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z prowadzonego postepowania wykonawcy -
"Bureau Veritas Polska" Sp. z 0.0., ul. Migdatowa 4, 02-796 Warszawa zwanego dalej
Bureau Veritas Polska oraz uznania oferty ztozonej przez tego wykonawce za
odrzucong;

5. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Bureau
Veritas Polska;

6. powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

dokonania wyboru jako najkorzystniejszej, zlozonej przez Odwotujacego oferty.

W uzasadnieniu przedstawit nastepujacg argumentacije formalno- prawna.
Zamawiajacy, pismem datowanym na 27 stycznia 2009 r. (L. dz. SU/376/2009) zawiadomit o

wyborze, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce -Bureau Veritas Polska.



Pismo zawierato rowniez informacje o wykluczeniu Odwolujgcego z prowadzonego
postepowania, a takze o wykluczeniu innych wykonawcow, w tym, m. in., wykonawcéw
wystepujacych wspolnie -Konsorcjum w skiadzie: "ECM Group Polska" Sp. z 0.0, Al.
Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa i "BEG Ingenierie Polska" Sp. z 0.0. ul. Targowa 72, 03-
734 Warszawa zwane dalej “ECM Group Polska”. W uzasadnieniu obu wykluczen zostato
podniesione, iz zgoda na przediuzenie terminu zwigzania ofertg ze wskazang konkretng datg
nie uczynita zados¢ zadaniu Zamawiajacego (przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 30

dni), opartemu na art. 85 ust. 2 ustawy pzp.

Wobec:

1)czynnosci powtérnego badania i oceny ofert;

2)czynnosci wykluczenia z prowadzonego postepowania;

3)zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy -Bureau Veritas Polska
oraz uznania oferty zlozonej przez tego wykonawce za odrzuconag;

4)zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Bureau Veritas Polska;
5)czynnosci wykluczenia z postepowania ECM Group Polska, w zakresie podstawy
faktycznej dokonania tej czynnosci;

6)zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez ECM Group Polska;
7)czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy wnidst protest do Zamawiajgcego.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest, w ten sposéb, ze go uwzglednit co do punktu 5 (tj. zmiany
podstawy faktycznej wykluczenia z prowadzonego postepowania ECM Group Polska, za$

oddalit w pozostatym zakresie.

Odwotujacy podtrzymat argumenty podniesione w protescie, a ponadto stwierdzit, ze:

1.

Zamawiajacy, uzasadniajgc oddalenie protestu w zakresie zarzutu niezgodnego z prawem
wykluczenia z postepowania, pomingt zagadnienia zwigzane ze $cistym zwigzkiem
przediuzenia terminu zwigzania ofertg z przediuzeniem waznosci wadium. Jest bowiem
niemozliwe, tj. prawnie nieskuteczne przedtuzenie terminu zwigzania ofertg bez
jednoczesnego przedtuzenia terminu waznosci wadium. Skoro zatem wybor formy wadium
(w granicach przewidzianych przepisami ustawy Prawo zamdéwieh publicznych) nalezy do
wykonawcy, a nie jest mozliwe uzyskanie ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium, ktéra

by nie zawierata kohcowego terminu obowigzywania, za dopuszczalne nalezy uzna¢



przedituzenie terminu zwigzania ofertg ze wskazang konkretng data. Nalezy przy tym
zauwazyc, iz w przedmiotowym przypadku nie byto przesadzone, ze koncowa data
przedtuzonego terminu nie okaze sie wystarczajgca z punktu widzenia zabezpieczenia
zwigzaniem ofertg calego okresu trwania przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajacego nie ma rdznicy pomiedzy sytuacjg prawng podmiotu,
ktory wyrazit zgode na przedituzenie terminu zwigzania ofertg do okreslonego dnia
(okreslonej daty), a sytuacjg prawng podmiotu, ktory wyrazit zgode na przedtuzenie terminu

zwigzania ofertg o okreslong liczbe dni.

2.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy
Bureau Veritas Polska, Zamawiajacy przyznaje, ze pierwsze oswiadczenie zlozone przez
wzmiankowanego Wykonawce w tej sprawie byto obarczone wada. Nastepnie zas usituje
wywodzi¢, iz z okolicznosci wynika, ze Wykonawca uzyskat zgode Zamawiajgcego na
zmodyfikowanie pierwotnego wadliwego oswiadczenia z dnia 4 grudnia 2008 r., kolejnym
oswiadczeniem (z 12 grudnia 2008 r.), ktére wywotato skutek w postaci bezwarunkowego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o 30 dni.

Odwotujacy podnosi, ze nie istnieje zaden dokument, ktory zawieratby o$wiadczenie
Zamawiajgcego o udzieleniu takiej zgody.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem
wyjatkéw okreslonych w ustawie prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej. Doktryna
(Stachowiak M., Jerzykowski J., Dzierzanowski W.: Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz., Zakamycze 2005, s. 81) wyraznie podkresla, ze przy rozpatrywaniu skutkow
dochowania formy pisemnej nalezy odr6zni¢ czynnosci prawne od czynnosci nie majacych
takiego charakteru, przy czym dla czynnosci prawnych wymagane jest zachowanie zwyktej

formy pisemnej, ktéra w wiekszosci przypadkow, jest zastrzezona dla celow dowodowych.

W orzecznictwie podkresla sie fakt, ze funkcjg oswiadczenia woli, bedgcego koniecznym
skladnikiem kazdej czynnosci prawnej, jest wywotanie skutku prawnego w postaci
ustanowienia, zmiany lub zniesienie stosunku prawnego; O wykreowaniu tego stosunku, jego
zmianie lub zniesieniu decyduje wiec podmiot prawa dokonujacy czynnosci prawnej (por.
uzasadnienie Wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 19 pazdziernika 1995 r., Il CRN 40/95
OSNC 3/96, poz. 43). Zatem przedmiotowg (rzekoma) zgode Zamawiajgcego nalezy uzna¢
za czynnosc¢ prawng (oswiadczenie woli), jako iz zmienia i to w sposéb istotny sytuacije

prawng jednego z Wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.



Zgodnie z art. 78 8 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy pzp, dla zachowania
formy pisemnej wystarczy zlozenie wlasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym
treS¢ oswiadczenia woli. Skoro zatem zgoda, na ktdrg powotuje sie Zamawiajacy nie zostata
wyrazona w formie pisemnej, a co wiecej nie zostata wyrazona wprost, lecz jedynie w
sposob dorozumiany (“wynika z okolicznosci"), to nawet, gdyby naprawde zostata wyrazona,
trzeba by uznac jg za wyrazong z ewidentnym pogwatceniem zasady pisemnosci

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

3.

Co najmniej dziwny jest brak konsekwencji w dziataniu Zamawiajgcego. Mianowicie,
Zamawiajacy dopuszcza "stan niepewnosci prawnej" w odniesieniu do dalszego udziatu w
postepowaniu Wykonawcy Bureau Veritas Polska (nie byto przeciez oczywiste, ze
wzmiankowany Wykonawca, po wadliwym oswiadczeniu z dnia 4 grudnia 2008 r., ztozy
jakiekolwiek kolejne oswiadczenie, a jezeli nawet ztozy, to kiedy takie oswiadczenie miatoby
zostac ztozone Zamawiajgcemu).

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajacy jest obowigzany
przygotowac prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w sposob
gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

4.

Odrebng kwestig jest mozliwos¢ zmiany tresci oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zmiana tresci takiego oswiadczenia poprzez jego odwotanie mogtaby mie¢
miejsce jedynie w przypadku przewidzianym wart. 61 § 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art.
14 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktérym oswiadczenie woli, ktére ma by¢
zlozone innej osobie, jest ztozone z chwilg gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta
zapoznac sie z jego trescig, zas odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli
doszio jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesniej. Pismo Bureau Veritas Polska z
dnia 4 grudnia 2008 r., Zamawiajacy otrzymat z catg pewnosciag przed 12 grudnia 2008 r.
Jednoczesnie, zas w tresci pisma z dnia 4 grudnia 2008 r., Wykonawca Bureau Veritas
Polska Sp. z 0.0. odwoluje sie nie tylko do pisma Zamawiajgcego z dnia 24 listopada 2008 r.,
L. dz. SU/6272/2008, ale takze do kolejnego pisma Zamawiajgcego, tj. pisma z dnia 4
grudnia 2008 r., L. dz. SU/6477/2008, co wskazuje, iz w momencie podpisania oba pisma
zostaly juz ztozone wzmiankowanemu Wykonawcy. Ponadto nie ma wsréd zatgcznikdéw do
protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zadnego dokumentu, z
ktérego by wynikalo, ze tres¢ oswiadczenia woli ztozonego Zamawiajgcemu pismem z dnia 4
grudnia 2008 r. zostata odwotana. Reasumujac, nie sposob przyjac, iz wadliwe oswiadczenie

z dnia 4 grudnia 2008 r. nie zostato skutecznie odwotane, a nastepnie zastgpione



oswiadczeniem ztozonym pismem z dnia 12 grudnia 2008 r. W pismie z dnia 12 grudnia
2008 r., znajduje sie zresztg odwotanie do wczesniejszej korespondencji, z ktdrego wynika,
iz Burea Veritas Polska nie wycofuje sie z jej tresci, lecz do niej nawigzuje wyjasniajgc swoje
rzekome intencje.

Po ztozeniu oswiadczenia z dnia 4 grudnia 2008 r., Zamawiajacy uzyskat "pewnos¢ prawng”,
co do dalszego udzialu wzmiankowanego Wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu.
Mianowicie, wobec wadliwosci oswiadczenia winien uznacg, iz Bureau Veritas Polska nie
uczynito zados¢ wezwaniu i wykluczy¢ wzmiankowanego Wykonawce z prowadzonego
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp. W swietle obowigzujacych
przepisow, w tym, w szczegolnosci w Swietle przepisow powotanej ustawy, brak bowiem
podstaw prawnych do zmiany oswiadczenia woli ztozonego przez Wykonawce w
przedmiocie wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Takiej mozliwosci
nie przewidziat rowniez Zamawiajacy w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

5.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
Wykonawce Bureau Veritas Polska Odwotujacy rowniez podnosi, iz nalezy odréznic
faktyczne wniesienie wadium od przeprowadzenia dowodu na jego wniesienie w tresci oferty,
czego wymagat Zamawiajacy. W przedmiotowym przypadku zlozenie samego polecenia
przelewu nie stanowi wystarczajgcego dowodu na wniesienie wadium, jako iz nie potwierdza

wykonania operacji bankowej, lecz jedynie ztozenie w banku dyspozycji jej wykonania.

Tym samym wymagany dowdd nie zostat przez tegoz Wykonawce przeprowadzony, a tym
samym tresc oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co
winno skutkowac odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

6.

Dalej Odwotujacy wskazuje, ze z zadowoleniem przyjmuje uwzglednienie ztozonego protestu
w zakresie punktu V, tj. zmiany podstawy faktycznej wykluczenia z prowadzonego
postepowania ECM Group Polska. Tym samym podstawa faktyczna wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania oraz podstawa faktyczna wykluczenia z postepowania
wzmiankowanego Konsorcjum rdznig sie miedzy sobg w zakresie istotnych okolicznosci.
7.

Zamawiajacy nie odniost sie do zgdan zawartych w pkt 7 i 8 zlozonego protestu, co
Odwolujacy uznal, iz w tym zakresie protest zostat oddalony.

Interes prawny w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku polegajgcego na tym, iz w

przypadku nie wykluczenia Odwotlujacego z postepowania, a zarazem wykluczenia z



postepowania wykonawcy - Bureau Veritas Polska, zlozona przez Bud-Invent oferta
zostalaby uznana za najkorzystniejsza, a w rezultacie przedmiotowe zamowienia zostatoby
udzielone Odwotujgcemu.

Majac na uwadze argumenty podniesione w protescie i odwotaniu, przedstawione zgdania

Odwotujacy Bud-Invent uwaza za w petni zasadne.

W ztozonym protescie w dniu 06.02.2009r. zaskarzono zaniechania i czynnosci
Zamawiajgcego jak w odwotaniu oraz w zakresie podstawy faktycznej dokonania czynnosci

odrzucenia oferty ztozonej przez ECM Group Polska.

Naruszenia przepisOw ustawy pzp w protescie byly tozsame z przepisami ustawy

wskazanymi w odwotaniu.

Zadania zawarte w protescie byly tozsame z zgdaniami zawartymi w odwotaniu, za
wyjatkiem uwzglednionej przez Zamawiajgcego podstawy faktycznej wykluczenia z

postepowania ECM Group Polska.

W uzasadnieniu protestu Odwolujgcy przedstawit zbiezng argumentacije jak w odwotaniu.
Przy czym w nastepujacy sposéb uzasadnit uwzglednione zadanie co do wykluczenia z
postepowania ECM Group Polska.

1.

Oferta wykonawcow w ECM Group Polska nie zostata skutecznie ztozona. Co prawda w pkt.
2 Formularza ofertowego jako wykonawcéw wskazano dwa podmioty wystepujace wspolnie
(. "ECM Group Polska" Sp. z 0.0., "BEG Ingenierie Polska" Sp. z 0.0.), jednakze w pkt. 5
wzmiankowanego Formularza pn. .Podpisy)" wskazano tylko jednego Wykonawce, tj. "ECM
Group Polska" Sp. z 0.0. Nalezy zatem przyjac, iz, niezaleznie od zakresu umocowania
osoby podpisujacej (Pana Aleksandra Dzoga), oswiadczenie woli, jakim jest oferta zostato
zlozone tylko w imieniu i na rachunek jednego podmiotu, tj. "ECM Group Polska" Sp. z o.0.
Znajduje to potwierdzenie w tytule drugiej od lewej kolumny rubryki /"Podpis(y)"/, z ktérego
wyraznie wynika, ze w przypadku, gdy oferta jest skladana przez wykonawcow
wystepujacych wspdlnie, konieczne jest podanie nazw wszystkich wykonawcéw, a nie np.
jedynie nazwy wykonawcy, ktory jest liderem czy pethomocnikiem Konsorcjum. W toku

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
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ograniczonego, jest niedopuszczalna zmiana podmiotowa po stronie wykonawcow,
pomiedzy momentem ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, a
momentem ztozenia oferty. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych, Zamawiajacy ma obowigzek odrzucic oferte jezeli jest niewazna na podstawie

odrebnych przepisow.

2.

Wykonawcy ECM Group Polska ztozyli wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej.
Zamawiajacy, w zwigzku z bezskutecznym uptywem drugiego z wyznaczonych terminéw do
zawarcia umowy zwrécit sie pismem datowanym na dzien 27 listopada 2008 r. (L.dz.
SU/6346/2008), za posrednictwem banku prowadzacego rachunek Zamawiajgcego do
wystawcy gwarancji -Polskiego Towarzystwa Ubezpieczen S.A.

o wyplate kwoty 100 000 ziotych z tytutu wzmiankowanej gwarancji. Tym samym gwarancja
ubezpieczeniowa, czyli de facto wadium zostata przez Zamawiajgcego skonsumowana, zas
oferta ztozona przez konsorcjum ECM Group Polska przestata by¢ zabezpieczona wadium.
Nalezy bowiem zauwazyc¢, iz w tresci wzmiankowanej gwarancji znajduje sie wyrazne i
jednoznaczne zastrzezenie, zgodnie z ktérym gwarancja wygasa automatycznie i catkowicie
w przypadku, gdy roszczenie zabezpieczone gwarancjg zostanie uregulowane w sposéb w
sposob catkowicie zaspokajajacy roszczenia Beneficjenta (Zamawiajgcego). Zatem po
uzyskaniu wyptaty z gwarancji nie sposob skutecznie przywréci¢ stanu faktycznego sprzed
zadania wypfaty, w ktérym oferta byta zabezpieczona wadium w formie gwarancji. Skoro zas
oferta nie jest zabezpieczona wadium wykonawcy, ktorzy jg ztozyli winni zosta¢ wykluczeni z
prowadzonego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy pzp chyba, ze wniesli
nowe wadium w terminie, ktory zapewniat ciggtos¢ zabezpieczenia ztozonej oferty. W
przedmiotowym przypadku wniesienie nowego wadium przez wzmiankowanych
wykonawcow wystepujacych wspdlnie, nie miato miejsca.

Bez znaczenia jest przy tym okolicznos¢, iz Zamawiajacy, po podjeciu czynnosci
zmierzajgcych do skonsumowania wadium, nie wezwat wzmiankowanych wykonawcow
wystepujacych wspdlnie do wniesienia nowego wadium, gdyz, jak wynika z pogladéw
prezentowanych w orzecznictwie (por. Wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 7
kwietnia 2006 r., Sygn. akt | Ca 601/05), to wykonawca, we wlkasnym interesie powinien
Sledzi¢ tok postepowania przetargowego, zwtaszcza w sytuacji, gdy postepowanie przedtuza
sie, na skutek protestu wniesionego takze przez tego wykonawce.

3.

Niezaleznie od wczes$niejszych twierdzen i sposobu oceny ich zasadnosci, nalezy zauwazy¢,

iz zostala przerwana ciggtos¢ waznosci wadium majgcego zabezpieczaé oferte
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zlozong przez konsorcjum ECM Group Polska. Mianowicie, sam Zamawiajacy pismem z dnia
19 stycznia 2009 r. (L. dz. SU/284/2009) zazgdat udokumentowania przez wzmiankowanych

wykonawcow wystepujacych wspdlnie, ich twierdzenia, ze ztozyli Zamawiajgcemu oryginat

Aneksu Nr 2 do Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium z dnia 17 wrzesnia 2009r. na
ktore to zgdanie nie udzielono dotad odpowiedzi. Nalezy zatem uznag, iz wobec nie zlozenia
Zamawiajgcemu we wiasciwym terminie oryginatu dokumentu przedtuzajgcego

wadium ztozona oferta byta niezabezpieczona wadium.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajacy jest
obowigzany wykluczy¢ z prowadzonego postepowania wykonawcow, ktérzy nie wniesli
wadium, w tym réwniez na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub nie zgodzili sie na

przedtuzenia okresu zwigzania oferta.

4.

Naruszenie przez. Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy pzp (zasada rownego traktowania
wykonawcOw oraz zasada przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob
gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurenciji), polegato, w szczegdélnosci na
bezpodstawnym wykluczeniu Odwotujgcego z prowadzonego postepowania, na
bezpodstawnym zaniechaniu wykluczenia z postepowania Wykonawcy —Bureau Veritas
Polska oraz na przyjeciu btednej podstawy faktycznej wykluczenia z postepowania
wykonawcow wystepujacych wspdlnie -Konsorcjum ECM Group Polska. Tymczasem rygory
zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia publicznego winny by¢ wigzace dla
wszystkich wykonawcdw, takze tych, ktorzy ztozyli oferte korzystniejsza z ekonomicznego

punktu widzenia.

Interes prawny Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku polegajacego na
tym, iz w przypadku nie wykluczenia z postepowania, wykluczenia z postepowania
wykonawcy —Bureau Veritas Polska oraz przyjecia wtasciwej podstawy faktycznej
wykluczenia wykonawcdw wystepujacych wspdélnie ECM Group Polska, zlozona oferta Bud -
Invent zostataby uznana za najkorzystniejszg, a w rezultacie przedmiotowe zamdwienia

zostatoby udzielone Odwotujgcemu.

Zamawiajacy w dniu 13 lutego 2009 r. rozstrzygnat protest przez jego:
1) oddalenie w czesci objetej punktami I-1V protestu

2) uwzglednienie co do punktu V protestu.
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W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy podat nastepujgca argumentacije
formalno — prawna.

l.

Dotyczy; zarzutu niezgodnego z prawem wykluczenia Protestujgcego z postepowania
Protestujacy w protescie podwaza czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacag na wykluczeniu go z
postepowania w powodu ztozenia oswiadczenia 0 wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg do okreslonego dnia, nie zas o okreslong liczbe dni, tak jak zgdat tego
Zamawiajacy w przestanym do Protestujgcego wezwaniu.

Poniewaz Zamawiajacy wystapit 0 przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do Wykonawcow o
30 dni wezwaniem z 24 listopada 2008 r., oswiadczenie Protestujgcego ze wskazana,
konkretng datg (pierwotnie do dnia 4 stycznia 2009 r., a nastepnie na dalsze okresy) nie
uczynito zados¢ zgdaniu Zamawiajgcego, opartemu na art. 85 ust. 2 ustawy. Przyjecie i
uznanie za prawidtowe oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg do okreslonego dnia (okreslonej daty), a nie jak przewiduje to ustawa o okreslong
liczbe dni powoduje, ze sytuacja prawna podmiotu, ktory ziozyt takie oswiadczenie (czyli
Protestujgcego) rozni sie znaczaco od sytuacji prawnej wykonawcy, ktory zgodnie z
wezwaniem Zamawiajgcego wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o
okreslona liczbe dni. Wykonawca, ktéry przediuzyt termin zwigzania ofertg do okreslonegj
daty, ma bowiem mozliwos¢ wycofania sie z postepowania bez zadnych konsekwencji dla
siebie po uptywie wskazanej w oswiadczeniu daty. Zamawiajacy jest w takiej sytuacji
uzalezniony od dobrej woli wykonawcy co do checi dalszego udziatu w postepowaniu. tj.
wykonawca, ktory wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do okreslonej
przez siebie daty moze badz przed tg datg ponownie wyrazi¢ zgode na dalsze przedituzenie
terminu zwigzania oferta, badz tez nie sktadajgc takiego oswiadczenia -wycofac sie z
postepowania, Tymczasem Wykonawca, ktory wyrazit zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg zgodnie z wezwaniem Zamawiajacego, jest bezwarunkowo zwigzany oferta,
az do uplywu terminu oznaczonego w wezwaniu (w istniejgcym stanie faktycznym jest to
dodatkowy 30-dniowy termin zwigzaniu oferta, ktéry z uwagi na postepowania protestacyjno-
odwotawcze i zwigzane z nimi okresy zawieszenia terminu zwigzania jeszcze nie uptynal).
Taka r6zna sytuacja prawna dwoch (lub wiecej) podmiotéw implikuje po stronie
Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia Wykonawcy, ktory zlozyt oswiadczenie o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do okreslonej daty. W przeciwnym przypadku
doszioby do naruszenia zasad prowadzenia postepowania okreslonych w art. 7 ustawy pzp.
Ztozone przez Protestujgcego oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu
zZwigzania ofertg do 4 stycznia 2009 r. spowodowato, ze Protestujgcy mogt bez zadnych

ujemnych skutkéw dla siebie zrezygnowac z udziatu w postepowaniu juz po 4 stycznia 2009
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r. Gdyby za$ Protestujacy wyrazit zgode w tresci odpowiadajacej ustawie i wezwaniu
Zamawiajgcego, bylby nadal i bezwarunkowo zwigzany ofertg w przedmiotowym
postepowaniu. Dla oceny przedmiotowego stanu prawnego bez znaczenia jest fakt, ze
Protestujacy sktadat do Zamawiajgcego kolejne oswiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg o dalsze okresy. Albowiem jego skuteczne pozostawanie zwigzanym ofertg
w zaistniatlym stanie faktycznym zalezato juz tylko od woli Wykonawcy. Rodzito to po stronie
Zamawiajgcego stan niepewnosci prawnej.

Il

Dotyczy: zarzutu zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy Bureau
Veritas Polska.

Jedyng wazng ofertg w mniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
pozostata oferta ztozona przez Bureau Veritas Polska z uwagi ha wazne oswiadczenie o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Pierwsze oswiadczenie Bureau Veritas Polska w tej
sprawie bylo obarczone wadg, czego Zamawiajacy od poczatku byt Swiadomy. Bureau
Veritas Polska w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 24 listopada 2008 r. do
przedtuzenia okresu zwigzania ofertg pismem z 4 grudnia 2008 r. wyrazito zgode na
przedtuzenie terminu zwigzaniu ofertg o 30 dni, liczac od 29 listopada 2008 r., ale ztozyto to
oswiadczenie woli pod warunkiem uznania przez Zamawiajgcego za wystarczajace
dokumentéw polis ubezpieczeniowych, ktérymi wéwczas dysponowalt, i wyjasnien do nich.
Bureau Veritas Polska nie uczynito wiec od razu zados¢ wezwaniu Zamawiajacego.
Bezwarunkowe oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg zostato zawarte
dopiero w oswiadczeniu z 12 grudnia 2008 r. Pismem z 12 grudnia 2008 r. Wykonawca ten
ztozyt juz prawidiowe, bo nie zawierajgce warunku, oswiadczenie woli 0 stanowczym
przedituzeniu terminu zwigzania oferta.

Dokonujac wyktadni oswiadczenia Bureau Veritas Polska z 12grudnia 2008 r., nalezy mie¢
tez na uwadze tres¢ przepisu art. 61 81 k.c. Zgodnie z nim oswiadczenie woli, ktére ma by¢
zlozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta
zapoznac sie z jego trescig (teoria doreczenia). Odwotanie takiego oswiadczenia jest
skuteczne, jezeli doszio jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczeséniej. Z kolei zgodnie z
art. 62 oswiadczenie woli, ktére ma by¢ zlozone innej osobie, nie traci mocy wskutek tego, ze
zanim do tej osoby doszio, skladajacy je zmart tub utracit zdolnosé do czynnosci prawnych,
chyba ze co innego wynika z tresci oswiadczenia, z ustawy lub z okolicznosci. Ot6z z
okolicznosci wynika, ze Zamawiajgcy wyrazit zgode na zmodyfikowanie pierwotnego,
wadliwego oswiadczenia z dnia 4 grudnia 2008 r., przez co o$wiadczenie z 12 grudniu 2008
r. wywotato zamierzony przez Bureau Veritas Polska Sp. z o. o. skutek bezwarunkowego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o 30 dni. O$wiadczenie z 12 grudnia 2008 r. podlegato

ocenie przez Zamawiajgcego po "odwieszeniu" biegu zwigzania oferta.

14



1]

Dotyczy: zarzutu zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Bureau Veritas
Polska.

Protestujgcy w pkt. 4 uzasadnienia protestu stwierdzit, iz z polecenia przelewu ztozonego
przez Bureau Veritas Polska jako dowdd wniesienia wadium "nie wynika w sposéb
jednoznaczny i ostateczny, ze bank wzmiankowanego Wykonawcy zrealizowat polecenie i
przelat wymagang kwote na rachunek Zamawiajgcego. Protestujacy stwierdzit dalej, ze
zlozony dokument "nie jest w istocie dowodem ztozenia wadium ... ". Na tej podstawie
Protestujgcy wywodzi, iz powyzsze jest jego zdaniem przestanka do odrzucenia oferty ww.
Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Zamawiajgcy uznaje zarzut
Protestujgcego za bezpodstawny i nieuzasadniony. Ztozona przez Bureau Veritas Polska na
potwierdzenie wniesienia wadium potwierdzona za zgodnos$¢ z oryginalem kopia polecenia
przelewu stanowi wymagany przez SIWZ dowdd wniesienia wadium, tudziez pozostaje w
zgodzie w wymogami ustawy. Ponadto kwota wadium zostata zaksiegowana na koncie
Zamawiajgcego przed uptywem terminu na ztozenie oferty, co oznacza prawidtowe
zabezpieczenie rozwazanej oferty wadium.

V.

Dotyczy: zarzutu zaniechania czynnosci odrzucenia z postepowania wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum ECM Group Polska.

Zarzut sprecyzowany w pkt 5 uzasadnieniu protestu, byt juz przedmiotem wczesniejszego
protestu Protestujgcego wniesionego pismem z 23 pazdziernika 200r. Protest z 23
pazdziernika 2008 r. w zakresie ww. zarzutu zostat przez Zamawiajgcego prawomochie
oddalony. Zatem w przedmiocie tego zarzutu zastosowanie ma art. 181 ust 7 ustawy,
zgodnie z ktérym wykonawca wnoszacy protest oraz wykonawca wezwany zgodnie z ust 3
nie mogag nastepnie wniesc protestu, powotujac sie na te same okolicznosci

Zamawiajacy tylko z ostroznosci procesowej przedstawia ponizszg argumentacje w tym
przedmiocie (za uzasadnieniem rozstrzygniecia protestu wniesionego 23 pazdziernika 2008
r.). Otéz, formularz oferty w rubryce 2 okresla, przez kogo i w czyim imieniu ztozona jest
dana oferta. Z rubryki 2 Formularza oferty ztozonej przez Konsorcjum ECM Group Polska z
kolei wynika, ze oferta ta zlozona jest przez konsorcjum ECM

Group Polska. Ponadto stosownie do tresci art. 23 ust 2 ustawy ECM Group Polska Sp. z o.
0. oraz BEG Ingenierie Polska Sp. z o. o. jako wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia ustanowili ECM Group Polska pethomocnikiem do
reprezentowania ich w postepowaniu. Oferta Konsorcjum ECM zostala wiec ztozona przez
dwdch wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia (ECM Group
Polska Sp. z 0.0. oraz BEG Ingenierie Polska Sp. z 0.0.) i podpisana w ich imieniu przez

Prezesa zarzadu ECM Group Polska Sp. z 0.0.. Aleksandra D., Powyzsze zdaniem
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Zamawiajgcego nie powinno budzi¢ watpliwosci formalno-prawnych. Ponadto Protestujgcy w
zaden sposob nic wykazat, dlaczego miataby nastgpi¢ zmiana podmiotowa po stronie
Wykonawcow. Kto kogo miatby zastapic? -Analiza formularza oferty i petnomocnictwa
uzasadnia wniosek, ze caly czas mamy do czynienia z Wykonawcami wspélnie ubiegajacymi
sie 0 zamoéwienie, ECM Group Polska Sp. z 0. 0. oraz BEG Ingenierie Polska Sp. z o. o.

\Y

Dotyczy: zarzutu czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, Konsorcjum ECM Group Polska, w zakresie
podstawy faktycznej dokonania tej czynnosci.

W pkt 6 uzasadnienia protestu Protestujacy przyjat zatlozenie, ze w wyniku ztozenia przez
Zamawiajgcego pisma do wystawcy gwarancji, Polskiego Towarzystwa Ubezpieczeniowego
S.A., z zadaniem wyptaty 100.000 zt tytutem zatrzymania wniesionego przez Konsorcjum
ECM wadium ,-",gwarancja ubezpieczeniowa, czyli de facto wadium zostala przez
Zamawiajgcego skonsumowana". W wyniku takiego zatozenia Protestujacy przyjat, ze
przedmiotowa gwarancja wygasta, oferta Konsorcjum ECM przestata by¢ zabezpieczona
wadium i dlatego Zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ Konsorcjum ECM Group Polska z
powodu zaistnienia wskazanej wyzej podstawy faktycznej. Wywaod ten Zamawiajacy
podziela. Ztozenie wezwania do wyptaty z gwarancji powoduje skutek wygasniecia
dokumentu gwarancji wskutek zrealizowania prawa uprawnionego z gwarancji. Gwarancja
Polskiego Towarzystwa Ubezpieczeniowego S.A. miata charakter bezwarunkowy i
nieodwotalny oraz byla ptatna na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego. Oznacza to, ze gwarant
byt tu zobowigzany do wyptaty bez mozliwosci samodzielnego oceniania zasadnosci zgdania
wyptaty. Pomiedzy zagdaniem wypfaty przez Zamawiajgcego a wyptatg przez gwaranta
zachodzit tu swego rodzaju automatyzm.

Co do twierdzen Protestujacego zawartych w pkt 7 uzasadnienia protestu Zamawiajgcy
informuje. ze przerwana ciggtos¢ waznosci wadium w wyniku zaniechania ztozenia we
wiasciwym terminie oryginatu Aneksu nr 2 do gwarancji ubezpieczeniowej powinna byc¢ jedng
z przyczyn wykluczenia Konsorcjum ECM z przedmiotowego postepowania. Dlatego w tym
zakresie Zamawiajacy tez uznaje protest.

Bioragc powyzsze pod uwage, Zamawiajacy postanowit jak na wstepie.

2. Odwotanie o Sygn. akt KIO/UZP/213/09
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W dniu 23 lutego 2009r. Konsorcjum ECM Group Polska (Odwotujacy) ztozyto odwotanie od
rozstrzygniecia protestu w zakresie uwzglednienia przez Zamawiajacego w dniu 13 lutego
2009r. protestu wniesionego przez Konsorcjum Bud-Invent w zakresie zarzutu dotyczacego

zmiany podstawy faktycznej wykluczenia Odwotujgcego.

Odwotujacy w swoim przystgpieniu do w/w protestu opowiadat sie za oddaleniem tego
zarzutu.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 46 ust. 5 pkt 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez wykluczenie
Odwotujgcego z powodu braku zabezpieczenia oferty Odwotujgcego wadium i przerwania

ciggtosci wadium.

W ocenie Odwotujacego jego interes prawny zostatl haruszony przez Zamawiajgcego w
niniejszym postepowaniu, poniewaz przed dokonaniem powtdrnej oceny ofert i
wykluczeniem Odwotujacego, oferta Odwotujacego byta w niniejszym postepowaniu

najkorzystniejsza.

Wskazujgc na powyzsze wnidst o uwzglednienie odwotlania i oddalenie protestu w zakresie

zarzutéw uwzglednionych przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu.

Odwolujacy podat terminy w postepowaniu protestacyjno -odwotawczym:

27 stycznia 2009 r. -informacja o dokonaniu ponownej oceny ofert, wykluczeniu
Odwolujgcego i ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty;

6 lutego 2009 r. -wniesienie protestu przez Konsorcjum Bud-Invent;

9 lutego 2009 r. -przystgpienie Odwolujgcego do postepowania protestacyjnego;

13 lutego 20009 r. -rozstrzygniecie protestu przez Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacije formalno-prawna.
Zamawiajacy uwzglednit protest konsorcjum firm: Bud-Invent w zakresie rozstrzygniecia
protestu z dnia 6 lutego 2009 r. tj. uznajac za podstawe faktyczng wykluczenia

Odwolujgcego brak zabezpieczenia oferty wadium oraz przerwanie ciggtosci wadium.

I. W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy niestusznie podzielit argumentacje Bud-Invent, ze w
wyniku ztozenia do Polskiego Towarzystwa Ubezpieczeniowego S.A. zadania wyptaty
wadium nastgpit "skutek wygasniecia gwarancji wskutek zrealizowania prawa uprawnionego

Z gwarancji'. Zamawiajacy uznat, ze gwarancja wygasta automatycznie wskutek samego
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zadania, niezaleznie od tego, czy faktycznie nastgpita wyptata sumy gwarancyjnej, a
uzasadnieniem tego pogladu miat by¢ brak mozliwosci oceny zgdania wyptaty samodzielnie
przez towarzystwo ubezpieczeniowe.

Zarzut ten jest calkowicie niezasadny, poniewaz ostatecznie, na skutek wniesienia odwotania
do Prezesa UZP nie doszio do wyptaty kwoty z gwarancji ubezpieczeniowej, a Odwotujacy
caly czas jg przediuzal, przedkiadajgc stosowne aneksy Zamawiajgcemu. Na marginesie
nalezy zauwazyc¢, ze nawet wyptata sumy gwarancyjnej nie spowodowataby wygasniecia
("skonsumowania") wadium, poniewaz wéwczas zmienitaby sie tylko jego forma -z gwarancji

ubezpieczeniowej na wadium pieniezne.

Wobec powyzszego brak przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp w postaci

nie wniesienia wadium w okresie zwigzania oferta.

Il. Zamawiajgcy podzielit rowniez niezasadne stanowisko Bud -Invent odnosnie
przerwania ciggtosci wadium Odwotujgcego w wyniku zaniechania ztozenia we whasciwym
terminie oryginatu Aneksu nr 2 do gwarancji ubezpieczeniowej. Swiadczyé ma o tym
wezwanie Zamawiajgcego do Odwotujgcego z dnia 19 stycznia 2009 r. do udokumentowania
zlozenia Zamawiajgcemu Aneksu nr 2, na ktdre zdaniem Bud-Invent nie udzielono
odpowiedzi. Odwolujacy odpowiedziat Zamawiajgcemu pismem z dnia 21 stycznia 2009 r., w
ktorym wyjasnit, ze Aneks nr 2 zostat dostarczony Zamawiajgcemu i przedstawit okolicznosci
sprawy oraz przedtozyt mu duplikat Aneksu nr 2, uprawniajacy Zamawiajgcego do wyptaty
wadium na réwni z oryginatem aneksu.

Z decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego oraz z rozstrzygniecia protestu
wniesionego przez Odwotujgcego w dniu 5 lutego 2009 r. wynika zas wyraznie, ze
Zamawiajgacy uznat wyjasnienia Odwotujgcego za wystarczajgce, skoro caly czas twierdzit,
ze zamawiajacy przediuzyt termin zwigzania ofertg, a co za tym idzie wadium (Odwotujacy
zawsze robit to jednoczesnie) do 28 stycznia 2009 r. Aneks nr 2 stanowit bowiem
przedtuzenie wadium do tego dnia. Ponadto, Zamawiajacy otrzymujac odpowiedz
Odwolujgcego w dniu 21 stycznia 2009 r. wyjasniajacq sprawe oryginatu Aneksu nr 2 i
nastepnie decydujac sie na wykluczenie Odwolujacego nie powotat jako podstawy
wykluczenia braku ciggtosci wadium. Uczynienie z tej podstawy faktycznej rozstrzygniecia na
skutek uwzglednienia protestu innego wykonawcy stanowi kuriozum, poniewaz
uwzgledniajgc protest w tym zakresie Zamawiajacy usituje dokonac¢ zmiany stanu
faktycznego, a zatem przyznaje Protestujgcemu racje co do faktéw, ktére nie mogg podlegac
ocenie osoby trzeciej, gdyz dotyczyly one sytuacji jedynie miedzy Zamawiajgcym a
Odwotlujgcym. Tylko Zamawiajacy i Odwotujgcy mogli mie¢ wiedze o tym, czy Aneks nr 2 w

oryginale rzeczywiscie zostat ztozony, czy tez nie. Kwestia ta zostala wyjasniona miedzy
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Odwolujgcym i Zamawiajgcym, a nastepnie w wyniku zarzutu innego wykonawcy
Zamawiajgcy dokonat zmiany stanu faktycznego. Takie dziatanie Zamawiajgcego Swiadczy o
nierzetelnym i naruszajacym zasady uczciwej konkurencji zachowaniu Zamawiajgcego, Ktory
w trakcie postepowania zmienia swoje twierdzenia o fakcie zaistnienia pewnych
obiektywnych wydarzen.

W oparciu 0 powyzej przytoczone argumenty prawne i faktyczne przedmiotowe odwotanie

zastuguje na uwzglednienie w catosci.

W przystgpieniu do postepowania protestacyjnego w dniu 9 lutego2009r.

Odwotujacy ECM Group Polska odnoszac sie do zarzutow protestu wniost o:

1. odrzucenie protestu w zakresie zarzutu dotyczacego nieprawidtowego podpisania
oferty przez Przystepujacego;
2. oddalenie protestu w zakresie nastepujacych zarzutow i zgdan:
1) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert;
2) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wyboru oferty
Protestujgcego;
3) wykluczenia Przystepujacego z udziatu w postepowaniu;
4) odrzucenia oferty Przystepujacego;
lll. Uwzglednienie protestu w zakresie nastepujacych zarzutow i zadan:
1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanej
w dniu 27 stycznia 2009 r.;
2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Protestujgcego;
3) wykluczenia z postepowania wykonawcy Bureau Veritas Polska i odrzucenia jego

oferty.

Przystepujacy w petni popiera argumentacje wskazang przez Protestujacego na poparcie
stanowiska, ze wykonawca Bureau Veritas podlega wykluczeniu z przedmiotowego
postepowania.

Przystepujacy popiera réwniez argumentacje Protestujgcego na poparcie zarzutu
nieprawidtowego wykluczenia Przystepujacego i Protestujgcego z powodu przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg do konkretnej daty, a nie o wskazang ilos¢ dni, jak zyczyt sobie
Zamawiajacy.

Natomiast zarzuty Protestujgcego, podniesione wzgledem oferty Przystepujacego sg
catkowicie niezasadne.

1.Zarzut dotyczacy skladania podpiséw na ofercie Przystepujgcego jest spdzniony z uwagi

na to, ze Protestujgcy miat mozliwos¢ ztozenia protestu na te okolicznos¢ juz po otrzymaniu
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zawiadomienia o pierwszym wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 16 pazdziernika 2008 r.
W tym wiec zakresie, Przystepujacy wnosi 0 odrzucenie protestu jako wniesionego po

terminie.

2. Zarzut braku wadium Przystepujgcego z powodu "skonsumowania” go wezwaniem
zamawiajgcego do wyptaty kwoty wadium jest catkowicie chybiony. Wadium nie zostato
bowiem wyptacone zamawiajgcemu przez ubezpieczyciela z uwagi na wyrok Krajowej 1zby

Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2009 r. uniewazniajacy czynnos¢ zatrzymania wadium.

3. Zarzut przerwania ciggtosci wadium Przystepujgcego jest niezasadny z uwagi na to, ze
wadium byto przez Przystepujacego regularnie przedtuzane i nie nastapit zaden dzieh
przerwy w zabezpieczeniu oferty Przystepujacego wadium. Przystepujacy odpowiedziat

Zamawiajgcemu na wezwanie z dnia 19 stycznia 2008 r.

Interes prawny w przystapieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
wyraza sie w mozliwosci uzyskania przez Konsorcjum ECM Group Polska niniejszego

zamodwienia w przypadku rozstrzygniecia protestu zgodnie z zgdaniem Przystepujacego.

W dniu 13 lutego 2009r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest w sposéb opisany jak przy
odwotaniu o Sygn. akt KIO/UZP/201/09.

3. Odwotanie o Sygn. akt KIO/UZP/214/09

W dniu 20 lutego 2009 r. Konsorcjum ECM Group Polska wniosto odwotanie od
rozstrzygniecia protestu zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

I. art. 7ust. 1i3, art. 91 ust. 1, art. 94 ust. 2 w zw. z art. 191 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp
polegajagce na dokonaniu ponownej oceny ofert, wykluczeniu Odwolujgcego i wyborze oferty
Konsorcjum Bureau Veritas Polska w sytuaciji, gdy pozostawata w mocy pierwotnie
dokonana ocena ofert i wybor oferty najkorzystniejszej z dnia 16 pazdziernika 2008 r.;

Il art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 85 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwolujacego,

podczas gdy Odwolujgcy wyrazit zgode na przedtuzenie okresu zwigzania oferta, a
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zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Bureau Veritas Polska , ktory odmowit zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta;
M. art. 70 ze zn. 4 § 21 60 kodeksu cywilnego, polegajace na uchylaniu sie

Zamawiajgcego od zawarcia umowy z Odwotujgcym.

Interes prawny Odwolujgcego zostat naruszony przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu, poniewaz przed dokonaniem powtornej oceny ofert i wykluczeniem
Odwolujgcego, oferta Odwotujgcego byta w niniejszym postepowaniu najkorzystniejsza.
Wskazujgc na powyzsze wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci ponownej oceny ofert i wyboru oferty Bureau Veritas
Polska;
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego;
3. wyznaczenia Odwotujgcemu nowego terminu zawarcia umowy w sprawie

zamdwienia publicznego, bedacego przedmiotem niniejszego postepowania.

Odwolujacy przedstawit terminy w postepowaniu protestacyjno -odwotawczym nastepujgco:
27 stycznia 2009 r. -informacja o dokonaniu ponownej oceny ofert, wykluczeniu
Odwolujgcego i ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty;

5 lutego 2009 r. -wniesienie protestu przez Odwotujgcego;

13 lutego 2009 r. -rozstrzygniecie protestu przez Zamawiajgcego.

Odwolujacy przedstawit nastepujacg argumentacje formalno- prawng w uzasadnieniu
odwotfania.

Odwolujacy podtrzymat w pelni zarzuty oraz argumentacje przytoczong na ich poparcie
zawarte w protescie z dnia 4 lutego 2009 r.

l. Zarzut niezgodnego z prawem dokonania ponownej oceny ofert wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy podtrzymat zarzut protestu dotyczacy tego, ze po uniewaznieniu czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanego w trybie art. 94 ust. 2 Pzp, postepowanie
wraca do etapu, na ktorym znajdowato sie przed tg czynnoscia. Pozostaje w mocy ocena
ofert i wybor oferty Odwotujgcego dokonane przez Zamawiajacego w dniu 16 pazdziernika
2008 r. Niezgodne z prawem jest wiec dokonywanie ponownej oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty. W trybie art. 94 ust. 2 Pzp zamawiajgcy wybiera bowiem kolejng,
oferte bez przeprowadzania ponownej oceny ofert. W wyniku wyboru oferty kolejnego
wykonawcy, w przypadku uchylania sie wykonawcy wybranego, nie zostaje automatycznie, z

mocy prawa, uniewazniona dokonana przez zamawiajgcego ocena ofert. Zamawiajgcy w
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trybie art. 94 ust. 2 Pzp dokonuje wyboru nastepnego wykonawcy w ramach obowigzujacej
oceny ofert.

Dokonujac zas w tej sytuacji ponownej oceny ofert Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 94 ust.
2 Pzp, a takze art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, ktére nakazujg mu udzieli¢ zamdwienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i przy zachowaniu zasad uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow. Poprzednio dokonana ocena ofert pozostawata w mocy.
W wyniku uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na skutek wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2009 r. (KIO/UZP 1484/08), postepowanie
powrdcito do etapu, na ktorym znajdowato sie przed dokonaniem wadliwych czynnosci.
Ostatnig zas decyzjg Zamawiajgcego przed zatrzymaniem wadium Odwotujgcego byto
zaproszenie go do zawarcia umowy.

W tej sytuacji, po wyroku KIO Zamawiajacy ma jedynie mozliwo$¢ zawarcia umowy z
Odwotujgcym lub uniewaznienia postepowania, jezeli zachodzg ku temu przestanki. W
zadnym zas wypadku nie moze cofng¢ sie do etapu ponownej oceny ofert.

Il. Zarzut niezgodnego z prawem wykluczenia Protestujacego.

Whbrew temu, co twierdzi Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, pomiedzy datg 16
pazdziernika 2008 r., a 27 stycznia 2009 r. nie zaszly zadne prawnie donioste okolicznosci,
ktére spowodowatyby koniecznos¢ wykluczenia Odwotujacego.

W szczegoblnosci nie zaistniata przestanka wykluczenia Odwotujgcego z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy pzp tj. brak wniesienia wadium lub odmowa zgody na przedtuzenie okresu zwigzania
ofertg. Ustawa nie uzaleznia waznosci przedtuzenia okresu zwigzania ofertg od tego, czy
nastepuje ono poprzez wskazanie ilosci dni, czy konkretnej daty. Przepis

Art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nakazuje wykluczy¢ wykonawcow, ktdrzy "nie zgodzili sie na
przediuzenie okresu zwigzania ofertg”, a zatem przestanka jest tu jedynie brak zgody na
przediuzenie zwigzania ofertg. Tymczasem Zamawiajacy nie kwestionuje w rozstrzygnieciu
protestu, ze Odwotujacy przedtuzyt ten termin. Sam mowi o ztozonym przez Protestujacego
oswiadczeniu o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 28
grudnia 2008 r.(str. 2 rozstrzygniecia in fine). Niestety, dla Zamawiajgcego nie ma znaczenia
ani pierwotne przediuzenie terminu zwigzania ofertg, ani kolejne, o czym swiadczy
nastepujgce zdanie z rozstrzygniecia: "Dla oceny przedmiotowego stanu prawnego bez
znaczenia jest fakt, ze Protestujgcy sktadat do Zamawiajacego kolejne o$wiadczenia o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o dalsze okresy". To twierdzenie stoi rowniez w
sprzecznosci z uzasadnieniem wykluczenia Odwotujgcego przez Zamawiajacego, wedtug
ktérego przedtuzanie terminu do konkretnej daty rodzito po stronie Zamawiajacego stan
niepewnosci prawnej co do pozostawania zwigzanym ofertg przez Odwotujacego. W swietle
okolicznosci faktycznych i prawnych niniejszej sprawy nie bylo po stronie Zamawiajgcego

stanu niepewnos$ci prawnej co do pozostawania zwigzanym swojg ofertg przez
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Odwolujgcego i jego woli zawarcia umowy z Zamawiajacym. Odwotujacy wzywat
Zamawiajgcego kilkakrotnie w niniejszym postepowaniu do zawarcia umowy, ostatnio
pismem z dnia 21 stycznia 2009 r., w ktérym prosit o jak najszybsze podpisanie umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Jesli zas chodzi o okolicznosci prawne, to zgodnie z art.
94 ust. 1, a ustawy pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. (gdyz
postepowanie zostalo wszczete przed wejsciem w zycie tej nowelizacji tj. przed 24
pazdziernika 2008 r.), umowa w sprawie zamowienia publicznego moze zosta¢ zawarta po
uptywie terminu zwigzania oferta, jezeli zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o
wyborze oferty przed uptywem terminu zwigzania ofertg, a wykonawca wyrazit zgode na
zawarcie umowy na warunkach okreslonych w ztozonej ofercie. Nawet wiec mimo uptywu
terminu zwigzania ofertg Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe z Odwolujacym, gdyz
przekazat wykonawcom w dniu 16 pazdziernika 2008 r. informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, a Odwotujgcy niezmiennie wyraza wole zawarcia umowy ha
warunkach okreslonych w swojej ofercie. W tej sytuacji, wykluczenie Odwotlujgcego w dniu
27 stycznia 2009 r., a wiec po poinformowaniu wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej
oferty i uprawomaocnieniu sie tej decyzji, a jednoczesnie przy braku okolicznosci
swiadczacych o odmowie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
nieuprawnione. Swiadczy o tym réwniez kolejne zdanie z rozstrzygniecia protestu, iz
"Zamawiajacy na dzieh podjecia decyzji w przedmiocie wyniku postepowania posiadat
jedynie zobowigzanie Protestujgcego wyrazajagcego zgode na przedtuzenie terminu

zwigzania ofertg do dnia 28 stycznia 2009 r." (str. 3, akapit drugi).

W Swietle powyzszego zasadnos¢ wykluczenia budzi watpliwosci nie tylko ze wzgledow
prawnych, ale i celowosciowych. Trudno bowiem znalez¢ logike w dziataniach i
twierdzeniach Zamawiajgcego. Skoro bowiem Zamawiajacy twierdzi, ze wykluczyt
Odwolujgcego z uwagi na nieprawidtowe przediuzenie terminu zwigzania ofertg, powodujace
po jego stronie niepewnos¢ prawng co do mozliwosci zawarcia umowy z Odwotujgcym, to
dlaczego nie sprébowat go chociaz wezwaé¢ do zawarcia umowy? Jego sytuacja bytaby
nawet wtedy korzystniejsza, poniewaz w przypadku odmowy zawarcia umowy, majac wazne
wadium i przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (ha chwile obecng do dnia 28 lutego 2009
r.), mogiby ponownie zatrzymac¢ wadium Odwotujgcego. Natomiast dziatanie Zamawiajgcego
ewidentnie nakierowane jest na usuniecie Odwolujgcego z niniejszego postepowania, przy
czym podejmujac czynnosci w tym kierunku Zamawiajgcy narusza przepisy ustawy.

O tym, ze przediuzenie terminu zwigzania ofertg, dokonane przez Odwotujgcego pismem z
dnia 25 listopada 2008 r. byto prawidtowe, swiadczy réwniez i to, ze pismo to byto
przedmiotem oceny Krajowej Izby Odwotawczej przy okazji rozpatrywania odwotania w

sprawie KIO/UZP 1484/08. Izba nie dopatrzyta sie nieprawidtowosci przedtuzenia okresu
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zwigzania ofertg przez Protestujgcego. W ocenie Izby "Oswiadczenie konsorcjum ECM
zlozone Zamawiajgcemu w dniu 25 listopada 2008 roku o zgodzie na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, oznaczato potwierdzenie gotowosci zawarcia umowy o tresci okreslonej w

ofercie".

Jednoczesnie z przedtuzaniem okresu zwigzania ofertg Odwotujacy przedtuzat waznos¢
gwarancji wadialnej. Przez caty czas Odwotujacy pozostawat zwigzany swojg ofertg, ktéra
nieprzerwanie byla zabezpieczona wadium. Dlatego twierdzenie, ze Odwolujacy nie wyrazit
zgody na przediuzenie okresu zwigzania ofertg, na co powoluje sie Zamawiajacy, jako na

przestanke wykluczenia Odwolujgcego jest nieuprawnione.

lll. Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Bureau Veritas Polska.

Odwolujacy podtrzymuje zarzut dotyczacy wyboru oferty wykonawcy Bureau Veritas Polska

i zaniechania wykluczenia tego wykonawcy, ze wzgledu na odmowe zgody na przedtuzenie
okresu zwigzania ofertg. Na wezwanie Zamawiajacego z dnia 24 listopada 2008 r. Bureau
Veritas Polska w pisSmie z dnia 4 grudnia 2008 r. uzaleznito wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg od uznania przez Zamawiajgcego, ze przedtozone przez Bureau
Veritas dokumenty, wymagane do podpisania umowy, spetniajg wymogi SIWZ. Zamawiajacy
potwierdzit w rozstrzygnieciu protestu, ze oswiadczenie Bureau Veritas z dnia 4 grudnia
2008 r. byto nieprawidtowe. Stwierdzit jednak, ze wykonawca ten odwotat skutecznie swoje
wadliwe oswiadczenie woli pismem z dnia 12 grudnia 2008 r., kiedy to ztozyt, zdaniem
Zamawiajgcego, juz bezwarunkowsg zgode na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.
Jednakze nie jest to poglad prawidtowy. Po pierwsze, Bureau Veritas Polska nie odwotato
skutecznie swojego oswiadczenia woli z dnia 4 grudnia, poniewaz zgodnie z art. 61 ust. 1 zd.
2 kc odwotanie go bytoby skuteczne tylko wtedy, gdyby doszto do Zamawiajgcego
jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesniej. Natomiast kolejne pismo od tego
wykonawcy wptyneto do Zamawiajgcego w dniu 12 grudnia 2008 r. Ponadto, w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie ma znaczenia, czy Zamawiajacy
wyrazit zgode na odwotanie oswiadczenia, czy nie, poniewaz wyrazenie takiej zgody bytoby
naruszeniem zasad udzielania zamoéwien publicznych, a jako stanowigce obejscie ustawy
Prawo zamowien publicznych, z mocy art. 58 § 1 k.c. niewazne. W przypadku bowiem
nieprawidtowego oswiadczenia wykonawcy, zamawiajacy nie moze sanowac jego uchybienia
zgadzajgc sie na odwotanie wadliwego oswiadczenia i ztozenie prawidlowego. Dochodzi
wowczas do nieuprawnionego uprzywilejowania wykonawcy, na ktérego uchybienia
Zamawiajacy "przymyka oko" i zezwala mu na poprawienie btednej decyzji, podczas gdy
pozostali wykonawcy, nieuprzywilejowani, sg traktowani rygorystycznie, a wszelkie ich nawet

wytgcznie hipotetyczne uchybienia sg wykorzystywane do ich eliminacji z postepowania.
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Taka wlasnie sytuacja nierdbwnego traktowania zachodzi w niniejszym postepowaniu, gdzie
Zamawiajgcy otrzymujgc wadliwe oswiadczenie Bureau Veritas Polska o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg, a

wiasciwie odmowe przedtuzenia, wezwat ponownie tego wykonawce do wyrazenia zgody na
przediuzenie, a nastepnie uznaje jego kolejne oswiadczenie za prawidtowe i odwotujgce
poprzednie, mimo ze wola odwofania z niego nie wynika. Po drugie bowiem Zamawiajacy
btednie interpretuje oswiadczenie Bureau Veritas Polska z dnia 12 grudnia 2008 r. jako
odwotujgce oswiadczenie z dnia 4 grudnia 2008 r., gdy tymczasem pézniejsze z nich jedynie
potwierdza wczesniejsze, a nie odwotuje go.

Wykonawca, w piSmie z 12 grudnia 2008r. pisze bowiem, ze oswiadcza zgodnie z
wczesniejszg korespondencja, iz przedtuza waznosé wadium i termin zwigzania ofertg o 30
dni, co bylo intencjg wczesniejszych pism kierowanych do Zamawiajgcego.

Oznacza to, ze réwniez i kolejne przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zostato ztozone pod
warunkiem, gdyz bez watpienia warunek ten nie zostat odwotany.

Z okolicznosci sprawy nie wynika tez, zeby Bureau Veritas Polska przediozyto
Zamawiajgcemu jakies inne dokumenty do zawarcia umowy, spetniajagce wymogi SIWZ, niz
przeditozone pierwotnie. W pismie z dnia 4 grudnia 2008 r. kierowanym do tego wykonawcy,
Zamawiajacy ocenit negatywnie dokumenty przedtozone przez Bureau Veritas Polska,
speit sie zatem warunek z pisma z dnia 4 grudnia 2008 r. tj. uznania za niewystarczajace
dokumentéw wymaganych przed podpisaniem umowy, co spowodowato, ze w dniu 4 grudnia
2008 r. stato sie skuteczne oswiadczenie Bureau Veritas Polska o odmowie zgody na

przedituzenie terminu zwigzania oferta.

3. Uchylanie sie Zamawiajgcego od zawarcia umowy z Protestujgcym.

Odwolujacy podtrzymuje zarzut dotyczacy bezzasadnego zaniechania przez Zamawiajgcego
wyznaczenia kolejnego terminu zawarcia umowy z Odwotujgcym, po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu wyrokiem KIO z dnia 9 stycznia 2009 r. Zamawiajgcy powinien, po
przeprowadzeniu nakazanego uniewaznienia czynnosci, powrdci¢ do etapu postepowania, w
ktérym znajdowato sie ono przed dokonaniem uniewaznionych czynnosci. Zgodnie wiec z
zaleceniami KIO, wynikajacymi z uzasadnienia wyroku z dnia 9 stycznia 2009 r.,
Zamawiajacy powinien wyznaczy¢ Odwotujgcemu termin zawarcia umowy z uwzglednieniem
czasu niezbednego na aktualizacje dokumentéw wymaganych przed zawarciem umowy.
Mimo takiego obowigzku, wynikajgcego z faktu prawomocnego wyboru oferty Odwotujgcego,

Zamawiajacy zaniechat takiego wezwania.
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V. Odpowiedz na zarzut Przystepujacego odnosnie braku zabezpieczenia oferty
wadium.

Przystepujacy do postepowania protestacyjnego zarzucit Odwotujgcemu brak
zabezpieczenia oferty wadium z powodu wygasniecia ("skonsumowania") wadium na skutek
skierowania do ubezpieczyciela przez Zamawiajgcego wezwania do wyptaty wadium w dniu
27 listopada 2008 r. Zarzut ten jest catkowicie niezasadny, poniewaz ostatecznie, na skutek
whniesienia sprawy do KIO nie doszto do wyptaty kwoty z gwarancji ubezpieczeniowej, a
Odwolujacy caly czas jg przediuzal, przedkiadajac stosowne aneksy Zamawiajgcemu. Na
marginesie nalezy zauwazyc, ze nawet wyptata sumy gwarancyjnej nie spowodowataby
wygasniecie wadium, poniewaz wéwczas zmienitaby sie tylko jego forma -z gwaranciji
ubezpieczeniowej na pieniezna,

W oparciu o0 powyzej przytoczone argumenty prawne i faktyczne przedmiotowe odwotanie
zastuguje na uwzglednienie w catosci.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotlujacy wnosi jak na wstepie.

Zamawiajacy pismem z dnia 13 lutego 2009r. rozstrzygnat protest oddalajgc go w catosci.

W uzasadnieniu Zamawiajacy przedstawit nastepujacag argumentacje formalno-prawna.

l.

Dotyczy: zarzutu niezgodnego z prawem dokonania ponownej oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty (pkt | uzasadnienia protestu) oraz zarzutu niezgodnego z prawem
wykluczenia Protestujgcego (pkt Il uzasadnienia protestu).

Co do mozliwosci powrotu do pierwotnego wyboru Konsorcjum ECM Group Polska i
wyznaczenia kolejnego terminu podpisania z nim urnowy po mysli orzeczenia KIO o Sygn.
akt KIO/UZP/1484/08 Zamawiajacy ocenit, ze nie jest to prawnie dopuszczalne. Protestujacy
twierdzi, ze z uwagi na wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2009 r., pozostaje w mocy ocena ofert i
wybor oferty Protestujgcego, ktore to czynnosci Zamawiajacy dokonat w dniu 16
pazdziernika 2008 r. Protestujacy zdaje sie nie zauwazac jednak, iz pomiedzy wyborem
oferty dokonanym 16 pazdziernika 2008 r. a 27 stycznia 2009 r. zaistniato wiele doniostych
prawnie okolicznosci, ktére miaty wptyw na wynik postepowania i ktérych ze wzgledu na
zasady okreslone w art. 7 ustawy Zamawiajacy nie mogt poming¢. Wbrew twierdzeniom
Protestujgcego, jakoby to Zamawiajgcy haruszyt przepis art. 94 ust 2 ustawy, a takze art. 7
ust 1 i 3 ustawy, Zamawiajacy stwierdza, ze naruszytby te zasady wéwczas, gdyby zawart
umowe z Protestujacym bez wziecia pod uwage okolicznosci, jakie miaty miejsce pomiedzy
16 pazdziernika 2008 r. a 27 stycznia 2009 r.

Poniewaz Zamawiajacy wystapit o przedtuzenie terminu zwigzania. ofertg do Wykonawcow o

30 dni wezwaniem z 24 listopada 2008 r..; oswiadczenie Protestujgcego ze wskazana,
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konkretng datg (pierwotnie do dniu 4 stycznia 2009 r., a nastepnie nha dalsze okresy) nie
uczynito zados¢ zgdaniu Zamawiajgcego, opartemu na art. 85 ust. 2 ustawy. Przyjecie i
uznanie za prawidtowe oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg do okreslonego dnia (okreslonej daty), a nie jak przewiduje to ustawa o okreslong
liczbe dni powoduje, ze sytuacja prawna podmiotu, ktéry ztozyt takie oswiadczenie (czyli
Protestujgcego) rézni sie znaczgco od sytuacji prawnej wykonawcy, ktéry zgodnie z
wezwaniem Zamawiajgcego wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o
okreslong liczbe dni. Wykonawca, ktory przediuzyt termin zwigzania ofertg do okre$lonej
daty, ma bowiem mozliwos¢ wycofania sie z postepowania bez zadnych konsekwencji dla
siebie po uptywie wskazanej w oswiadczeniu daty. Zamawiajacy jest w takiej sytuacji
uzalezniony od dobrej woli wykonawcy co do checi dalszego udziatu w postepowaniu, tj.
wykonawca, ktory wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do okreslonej
przez siebie daty moze badz przed tg datg ponownie wyrazi¢ zgode na dalsze przediuzenie
terminu zwigzania oferta, bgdz tez nie skladajac takiego oswiadczenia wycofac sie z
postepowania. Tymczasem Wykonawca, ktory wyrazit zgode na przedtuzenie terminu
Zwigzania ofertg zgodnie z wezwaniem Zamawiajacego, jest bezwarunkowo zwigzany oferta,
az do upltywu terminu wyznaczonego w wezwaniu (w istniejacym stanie taktycznym jest to
dodatkowy 30-dniowy termin zwigzania oferta, ktory z uwagi na postepowania protestacyjno-
odwotawcze i zwigzane z nimi okresy zawieszenia terminu zwigzania jeszcze nie uptynal).
Taka rézna sytuacja prawna dwoch (lub wiecej) podmiotow implikuje po stronie
Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia Wykonawcy, ktory ztozyt osSwiadczenie o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do okreslonej daty. W przeciwnym przypadku
doszioby do naruszenia zasad prowadzenia postepowania okreslonych w art. 7 ustawy. Sam
Protestujacy w swoim protescie stwierdzit, ze celem przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
jest "zagwarantowanie zamawiajgcemu ze oferenci uczestniczacy w postepowaniu nie
odmowig zawarcia umowy do okreslonego terminu ". Tymczasem ztozone przez
Protestujgcego oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
do dnia 28 grudnia 2008 r.. spowodowato, ze Protestujacy mogt bez zadnych ujemnych
skutkéw dla siebie zrezygnowacé z udziatu w postepowaniu juz po dniu 28 grudnia 2008 r.
Gdyby zas Protestujgcy wyrazit zgode w tresci odpowiadajgcej Ustawie i wezwaniu
Zamawiajgcego bylby nadal i bezwarunkowo zwigzany ofertg w przedmiotowym
postepowaniu. Dla oceny przedmiotowego stanu prawnego bez znaczenia jest fakt, ze
Protestujacy skfadat do Zamawiajacego kolejne oswiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg o dalsze okresy. Albowiem jego skuteczne pozostawanie zwigzanym ofertg
w zaistniatlym stanie faktycznym zalezato juz tylko od woli Wykonawcy. Rodzito to po stronie

Zamawiajgcego stan niepewnosci prawnej.
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Ze wzgledu na zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg W wyniku rozpoznawania
dotychczasowych protestow i odwotan wykonawcow termin zwigzania ofertg zaczat znéw
biec 16 stycznia 2009 r. -uptywat po dacie 28 stycznia 2009 r., wskazanej przez
Protestujgcego jako przediuzony termin zwigzania ofertg. Nowe wyznaczenie terminu na
podpisanie umowy dla Konsorcjum ECM Group Polska z uwagi na obowigzek
powiadomienia wykonawcow o podjetych czynnosciach (w tym zwlaszcza Bureau Veritas
Polska o uniewaznieniu czynnosci jego wyboru) i uptyw terminéw na wniesienie
ewentualnych protestow mogto nastapi¢ wytacznie juz po dacie 28 stycznia 2009r.
Tymczasem Zamawiajacy na dzien podjecia decyzji w przedmiocie wyniku postepowania
posiadat jedynie zobowigzanie Protestujgcego wyrazajgcego zgode na przedtuzenie terminu
zZwigzania ofertg do dnia 28 stycznia 2009 r. Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy miat
obowigzek wykluczy¢ Protestujgcego z przedmiotowego postepowania.

Ponadto w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 19.01.2009 r. do udokumentowana
zlozenia oryginatu Aneksu nr 2 do gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadiurn Protestujgcy
zlozyt duplikat tegoz Aneksu wystawiony 20.01.2008 r., utrzymujac, ze uprzednio przekazat
juz 6w oryginat bezposrednio do Zamawiajgcego. Jednakze, co charakterystyczne,
Protestujacy nie przedstawit zadnego dowodu na ztozenie oryginatu (np. w postaci kopii
dokumentu opatrzonego prezentatg lub dowodu nadania listu na poczcie lub kurierem). Za to
Protestujgcy posunat sie do twierdzenia, ze oryginat przedmiotowego aneksu Zamawiajgcy
zagubit, co wszakze nie znalazio potwierdzenia w faktach. Zamawiajgcy zarzadzit
poszukiwania takiego dokumentu, ktory w zaden sposob nie zostat ujawniony. Brakuje tez
Sladu po jego rzekomym ztozeniu w formie adnotacji w dzienniku korespondencji
wplywajgcej. W efekcie oferta Protestujgcego nie byta przez caly okres zwigzania ofertg
zabezpieczona wadium z powodu zaniechania zlozenia do Zamawiajgcego dokumentu
potwierdzajgcego przedtuzenie okresu waznosci wadium lub wniesienia nowego wadium na
przediuzony okres. Biorgc powyzsze pod uwage za nieprawdziwe uznac nalezy
oswiadczenie Protestujgcego zawarte w tresci protestu jakoby "Przez caly czas Protestujacy
pozostawat zwigzany swojg ofertg; ktGra nieprzerwanie byta zabezpieczona wadium®.
Zamawiajacy ustalit bowiem, ze oferta Protestujgcego nie byta zabezpieczona.

Powyzsze potwierdza, iz czynnosci Zamawiajgcego polegajace na wykluczeniu
Protestujgcego z postepowania i w konsekwencji ponownym wyborze firmy Bureau Veritas
Polska byly zgodne z prawem, a zarzuty Protestujgce w wyzej wymienionym zakresie sg

nieuzasadnione

II. Dotyczy: zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy Bureau Veritas Polska(pkt IlI

uzasadnienia protestu).
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Jedyng wazng ofertg w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
pozostata oferta ztozona przez Bureau Veritas Polska z uwagi na wazne oswiadczenie o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Pierwsze oswiadczenie Bureau Veritas Polska w tej
sprawie byto obarczone wada, czego Zamawiajacy od poczatku byt Swiadomy. Bureau
Veritas Polska w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 24 listopada 2008 r. do
przedituzenia okresu zwigzania ofertg pismem z 4 grudnia 2008 r. wyrazito zgode na
przedituzenie terminu zwigzania ofertg o 30 dni, liczac od 29 listopada 2008 r., ale ztozyto to
oswiadczenie woli pod warunkiem uznania przez Zamawiajgcego za wystarczajgce
dokumentdéw polis ubezpieczeniowych, ktorymi wéwczas dysponowat, i wyjasnien do nich.
Bureau Veritas Polska nie uczynito wiec od razu zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego.
Bezwarunkowe oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg zostalo zawarte
dopiero w o$wiadczeniu z 12 grudnia 2008 r. Pismem z 12 grudnia 2008 r. Wykonawca ten
zlozyt juz prawidtowe, bo nie zawierajgce warunku, oswiadczenie woli o stanowczym
przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.

Dokonujac wyktadni oswiadczenia Bureau Vcritas Polska z 12 grudnia 2008 r., nalezy mie¢
tez na uwadze tresc przepisu art. 61 8§ 1 k. ¢, Zgodnie z nim o$wiadczenie woli, ktdre ma byc¢
zlozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszio do niej w taki sposob, ze mogta
zapoznac sie z jego trescig (teoria doreczenia). Odwotanie takiego oswiadczenia jest
skuteczne, jezeli doszio jednoczes$nie z tym oswiadczeniem lub wczeséniej. Z kolei zgodnie z
art. 62 oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, nic traci mocy wskutek tego, ze
zanim do tej osoby doszto, sktadajacy je zmart lub utracit zdolnos¢ do czynnosci prawnych,
chyba ze co innego wynika z tresci oswiadczenia, z ustawy lub z okolicznoéci, Otéz z
okolicznosci wynika, ze Zamawiajacy wyrazit zgode na zmodyfikowanie pierwotnego,
wadliwego oswiadczenia z dnia. 4 grudnia 2008 r., przez co oswiadczenie z 12 grudnia 2008
r. wywotato zamierzony przez Bureau Veritas Polska skutek bezwarunkowego przediuzenia
terminu zwigzania ofertg o0 30 dni. Nie polega wiec na prawdzie twierdzenie Protestujgcego
zawarte w tresci protestu jakoby Bureau Veritas Polska w ogdle nie wyrazito zgody na
przedituzenie terminu zwigzania ofertg. Oswiadczenie z 12 grudnia 2008 r. podlegato ocenie
przez Zamawiajgcego po "odwieszeniu" biegu zwigzania oferta,

Biorgc powyzsze pod uwage Zamawiajacy postanowit jak na wstepie.

Odwolujacy protest ziozyt w dn. 4 lutego 2009 r. w ktérym przedstawit zarzuty i zagdania

zbiezne z odwotaniem.
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3.0dwotanie o Sygn. akt KIO/UZP/214/09

O tym, ze przediuzenie terminu zwigzania ofertg, dokonane przez Protestujagcego pismem z
dnia 25 listopada 2008 r. byto prawidtowe, swiadczy réwniez i to, ze pismo to byto
przedmiotem oceny Krajowej Izby Odwotawczej przy okazji rozpatrywania odwotania w
sprawie KIO/UZP 1484/08. I1zba nie dopatrzyta sie nieprawidtowosci przedtuzenia okresu
zwigzania ofertg przez Protestujgcego.

W ocenie Izby "Oswiadczenie konsorcjum ECM ztozone Zamawiajgcemu w dniu 25 listopada
2008 roku o zgodzie na przedtuzenie terminu zwigzania oferta; oznaczato potwierdzenie
gotowosci zawarcia umowy o tresci okreslonej w ofercie”.

Mimo ze nadmierny formalizm i wykorzystywanie pozycji dominujacej przez Zamawiajacego
zostato mu wytkniete w wyroku KIO z dnia 9 stycznia 2009 r., Zamawiajacy nadal
wykorzystuje swojg pozycje i w sposéb wypaczajacy ich sens interpretuje przepisy Prawa
zamodwieh publicznych w celu dyskryminacji Protestujgcego. Jesli chodzi o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegag, ze jest to instytucja stuzaca
wykonawcom do wyrazenia woli bycia zwigzanym swojg ofertg wobec zamawiajgcego. Jej
celem jest zagwarantowanie zamawiajgcemu, ze oferenci uczestniczacy w postepowaniu nie
odmowig zawarcia umowy do okreslonego terminu. Natomiast Zamawiajgcy stosuje
sprzecznie z prawem instytucje przedtuzenia terminu zwigzania ofertg naruszajac przy tym
zasady wyboru wykonawcy i uznajgc oferte Bureau Veritas Polska , za najkorzystniejsza,
podczas gdy to Protestujgcy powinien by¢ wybrany zgodnie z przepisami ustawy, a jego
oferta jest ofertg najkorzystniejsza w Swietle kryteriow oceny ofert postawionych w SIWZ.

W swoim pismie z dnia 27 stycznia 2009 r. Zamawiajacy mylnie twierdzi réwniez, ze termin
zwigzania ofertg Protestujgcego uptynie w dniu 28 stycznia 2009 r., a wiec wczesniej niz
uptynie termin zwigzania ofertg, tj. wg Zamawiajgcego w dniu 15 lutego 2009 r. Tymczasem
Protestujgcy pismem z dnia 28 stycznia 2009 r. ponownie przediuzyt termin zwigzania ofertg
i waznos¢ wadium do dnia 28 lutego 2009 r. Przedtuzanie terminu zwigzania ofertg i
waznosci gwarancji wadialnej w przypadku Protestujgcego wygladato nastepujgco:

-na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 listopada 2008 r. Protestujgcy pismem z dnia 25
listopada 2009 r. przedtuzyt termin zwigzania ofertg do dnia 28 grudnia 2008 r.;

-pismem z dnia 24 grudnia 2008 r. Protestujacy przedtuzyt termin zwigzania ofertg do dnia
28 stycznia 2009 r.:

-pismem z dnia 28 stycznia 2009 r. Protestujacy przedtuzyt termin zwigzania ofertg do dnia
28 lutego 2009 r.

Jednoczesnie z przedtuzaniem okresu zwigzania ofertg Protestujacy przedtuzat waznosc
gwarancji wadialnej. Przez caly czas Protestujacy pozostawat zwigzany swojg ofertg, ktora

nieprzerwanie byla zabezpieczona wadium. Dlatego twierdzenie, ze Protestujacy nie wyrazit
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zgody na przediuzenie okresu zwigzania ofertg, na co powotuje sie Zamawiajacy, jako

przestanke wykluczenia Protestujgcego jest nieuprawnione.

Zamawiajacy w razacy sposob ztamat zasady rownego traktowania wykonawcow i
zachowania uczciwej konkurencji wykluczajgc z postepowania Protestujgcego z powodu
przediuzenia terminu zwigzania ofertg do konkretnej daty, a nie o wskazang ilos¢ dni, a nie
wykluczajac Bureau Veritas Polska , ktére w ogdle nie wyrazito skutecznie zgody na
przedituzenie okresu zwigzania ofertg. Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 listopada
2008 r. Bureau Veritas Polska w pismie z dnia 4 grudnia 2008 r. uzaleznito wyrazenie zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg od uznania przez Zamawiajgcego, ze przedtozone
przez Bureau Veritas dokumenty, wymagane do podpisania umowy, spetniajg wymogi SIWZ.
Wykonaweca ten wprost oswiadczyt: “W przypadku nie uznania za wystarczajgce powyzej
opisanych dokumentéw wymaganych przed podpisaniem umowy i odrzucenia naszego
wyjasnienia zawartego w niniejszym pismie nie wyrazamy zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg w przedmiotowym postepowaniu o okres 30 dni, liczac od dnia 29 listopada
2008 r." . Wykonawca ten uzaleznit swojg zgode od warunku zawieszajgcego w postaci
pozytywnej decyzji Zamawiajgcego. Do chwili obecnej warunek ten sie nie ziscit i nie ma
mozliwosci, aby ziscit sie w przysztosci. Zamawiajgcy nie moze bowiem uzna¢ za
wystarczajgce polisy ubezpieczeniowe przedtozone przez Bureau Veritas, poniewaz po
pierwsze zakres ubezpieczenia nie odpowiada zakresowi wymaganemu przez
Zamawiajgcego w klauzuli 19 Warunkow Szczegolinych Umowy (brak objecia
ubezpieczeniem innych jeszcze niz pracownicy 0séb, ktérymi wykonawca bedzie postugiwat
sie przy realizacji umowy), a po drugie suma ubezpieczenia podana przez wykonawce -3 min
zi, jest zbyt niska wobec wymaganych przez Zamawiajgcego 4 min zt. Brak mozliwosci
uznania powyzszych dokumentéw potwierdza pismo Zamawiajgcego do Bureau Veritas z
dnia 4 grudnia 2008 r. (znak: L. dz. SU /6477/2008); zawierajace wyszczegolnienie brakow w

ubezpieczeniu.

IV Uchylanie sie Zamawiajgcego od zawarcia umowy z Protestujgcym.

Po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu wyrokiem KIO z dnia 9 stycznia 2009 r.
Zamawiajacy powinien, po przeprowadzeniu nakazanego uniewaznienia czynnosci powrécié
do etapu postepowania, w ktorym znajdowato sie ono przed dokonaniem uniewaznionych
czynnosci. Zgodnie wiec z zaleceniami KIO wynikajgcymi z uzasadnienia wyroku z dnia 9
stycznia 2009 r., Zamawiajacy powinien wyznaczy¢ Protestujgcemu termin zawarcia umowy

z uwzglednieniem czasu niezbednego na aktualizacje dokumentéw wymaganych przed
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zawarciem umowy. Mimo takiego obowigzku, wynikajacego z faktu prawomocnego wyboru

oferty Protestujgcego, Zamawiajacy zaniechat takiego wezwania.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje

Co do odwotania w sprawie o Sygn. akt KIO/UZP/201/09.
Sktad orzekajacy Izby stwierdzit po stronie Odwotujgcego interes prawny we wniesieniu
odwotania, poniewaz w przypadku uwzglednienia zarzutéw Odwotujgcego jego oferta bedzie

najkorzystniejsza, co umozliwi Odwotujgcemu uzyskanie zamowienia.

Odwolujgcy Konsorcjum Bud-Invent Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 4,
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 oraz art. 7 ust. 1 ustawy pzp.
Odwotujacy wnioskowat o:

1. uwzglednienie odwotania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3. nakazanie Zamawiajgcemu odstgpienia od czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
(Bud-Invent) z prowadzonego postepowania,

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z prowadzonego postepowania wykonawcy -
"Bureau Veritas Polska" Sp. z 0.0., ul. Migdatowa 4, 02-796 Warszawa zwanego dalej
Bureau Veritas Polska oraz uznania oferty ztozonej przez tego wykonawce za
odrzucong;

5. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Bureau
Veritas Polska;

powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

dokonania wyboru jako najkorzystniejszej, ziozonej przez Odwotujacego oferty.

W odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu.

1.

Zamawiajacy, uzasadniajgc oddalenie protestu w zakresie zarzutu niezgodnego z prawem
wykluczenia z postepowania, pomingt zagadnienia zwigzane ze $cistym zwigzkiem
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg z przediuzeniem waznosci wadium. Jest bowiem
niemozliwe, tj. prawnie nieskuteczne przedtuzenie terminu zwigzania ofertg bez
jednoczesnego przedtuzenia terminu waznosci wadium. Skoro zatem wybor formy wadium
(w granicach przewidzianych przepisami ustawy Prawo zamdéwieh publicznych) nalezy do

wykonawcy, a nie jest mozliwe uzyskanie ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium, ktéra
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by nie zawierata kohcowego terminu obowigzywania, za dopuszczalne nalezy uzna¢
przedituzenie terminu zwigzania ofertg ze wskazang konkretng data.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajacego nie ma rdéznicy pomiedzy sytuacjg prawng podmiotu,
ktory wyrazit zgode na przedituzenie terminu zwigzania ofertg do okreslonego dnia
(okreslonej daty), a sytuacjg prawng podmiotu, ktory wyrazit zgode na przedtuzenie terminu

zwigzania ofertg o okreslong liczbe dni.

2

W odniesieniu do zarzutu zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy
Bureau Veritas Polska, Zamawiajgacy usituje miedzy innymi wywodzi¢, iz z okolicznosci
wynika, ze Wykonawca uzyskat zgode Zamawiajgcego na zmodyfikowanie pierwotnego
wadliwego oswiadczenia z dnia 4 grudnia 2008 r., kolejnym oswiadczeniem (z 12 grudnia
2008 r.), ktére wywotato skutek w postaci bezwarunkowego przediuzenia terminu zwigzania
ofertg o0 30 dni.

Odwolujacy podnosi, ze nie istnieje zaden dokument, ktéry zawieratby oswiadczenie
Zamawiajgcego o udzieleniu takiej zgody.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem
wyjatkéw okreslonych w ustawie prowadzi sie z zachowaniem formy pisemne;j.

Skoro zatem zgoda, na ktérg powotuje sie Zamawiajacy nie zostata wyrazona w formie
pisemnej, a co wiecej nie zostata wyrazona wprost, lecz jedynie w spos6b dorozumiany
("wynika z okolicznosci"), to nawet, gdyby naprawde zostata wyrazona, trzeba by uznac jg za
wyrazong z ewidentnym pogwatceniem zasady pisemnosci postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego.

3.

Co najmniej dziwny jest brak konsekwencji w dziataniu Zamawiajgcego. Mianowicie,
Zamawiajgcy dopuszcza "stan niepewnosci prawnej" w odniesieniu do dalszego udziatu w
postepowaniu Wykonawcy Bureau Veritas Polska (nie byto przeciez oczywiste, ze
wzmiankowany Wykonawca, po wadliwym oswiadczeniu z dnia 4 grudnia 2008 r., ziozy
jakiekolwiek kolejne oswiadczenie, a jezeli nawet ztozy, to kiedy takie oswiadczenie miatoby

zostac ztozone Zamawiajgcemu).

4.

Odrebng kwestig jest mozliwos¢ zmiany tresci oswiadczenia o wyrazeniu zgody ha
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Zmiana tresci takiego o$swiadczenia poprzez jego odwotanie mogtaby miec
miejsce jedynie w przypadku przewidzianym wart. 61 8§ 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art.

14 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, zgodnie z ktérym oswiadczenie woli, ktére ma by¢
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zlozone innej osobie, jest ztozone z chwilg gdy doszio do niej w taki sposob, ze mogta
zapoznac sie z jego trescig, zas odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli
doszio jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesniej. W pismie z dnia 12 grudnia 2008
r., znajduje sie zresztg odwotanie do wczesniejszej korespondencji, z ktérego wynika, iz
Burea Veritas Polska nie wycofuje sie z jej tresci, lecz do niej nawigzuje wyjasniajgc swoje
rzekome intencje.

Mianowicie, wobec wadliwosci oswiadczenia winien uznac, iz Bureau Veritas Polska nie
uczynito zados¢ wezwaniu i wykluczy¢ wzmiankowanego Wykonawce z prowadzonego
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp. W swietle obowigzujacych
przepisow, w tym, w szczegolnosci w Swietle przepisow powotanej ustawy, brak bowiem
podstaw prawnych do zmiany oswiadczenia woli ztozonego przez Wykonawce w
przedmiocie wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Takiej mozliwosci
nie przewidziat rowniez Zamawiajacy w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

5.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum Bureau Veritas Polska Odwolujgcy réwniez podnosi, iz nalezy odrdznié
faktyczne wniesienie wadium od przeprowadzenia dowodu na jego wniesienie w tresci oferty,
czego wymagat Zamawiajacy. W przedmiotowym przypadku zlozenie samego polecenia
przelewu nie stanowi wystarczajgcego dowodu na wniesienie wadium, jako iz nie potwierdza
wykonania operacji bankowej, lecz jedynie ztozenie w banku dyspozycji jej wykonania.

6.

Zamawiajacy nie odniost sie do zadan zawartych w pkt 7 i 8 zlozonego protestu, co

Odwolujacy uznal, iz w tym zakresie protest zostat oddalony.

Sktad orzekajacy rozstrzygajac odwotanie nr lustalit i zwazyt co nastepuje:

1. w zakresie zarzutu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z powodu
przedituzenia terminu zwigzania ofertg nie o 30 dni tylko do konkretnie wymienionej
daty, Izba ustalita, ze Zamawiajacy pismem z dnia 24 listopada 2008r. wezwat
wykonawcOw o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w
przedmiotowym postepowaniu o okres 30 dni. Jednocze$nie Zamawiajgcy w tym
pismie przywotat art.85 ust.4 ustawy pzp i na jego podstawie wskazat na
dopuszczalnos¢ przedituzenia terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium, albo wniesieniem nowego wadium, na
przedtuzony okres zwigzania oferta.

Odwotujacy Bud-Invent w dniu 26 listopada 2008r. za pismem przewodnim ztozyt

Aneks nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium, na podstawie ktérego



niniejsza gwarancja jest wazna w okresie od 29.09.2008r. do 04.01.2009r. w zamian
poprzedniej gwarancji. W pismie przewodnim wskazujacym na zatgczenie Aneksu nr
1 do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium, Odwotujgcy oswiadczyt, ze jest
zwigzany ofertg w okresie wskazanym w niniejszym Aneksie nr 1, zatgczonym do
pisma. W ocenie Izby tak ztozone oswiadczenie przez Odwotujgcego co do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg nie narusza tresci art. 85 ust.4 ustawy pzp,
zgodnie z ktérym przedtuzenie okresu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z
jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to
mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania oferta.
Rowniez art. 85 ust.2 ustawy pzp méwi, o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o
oznaczony okres, nie dtuzszy niz 60 dni. Reasumujgc ustawa pzp mowi o okresie
zZwigzania ofertg, wskazujac, ze okres ten mierzony jest w dniach. W zwigzku z
powyzszym z takiej regulacji nie mozna wyprowadzi¢ wniosku, ze termin zwigzania
ofertg nie moze by¢ okreslony przez date poczatkowa i kohcowa, a jedynie przez
wskazanie liczby dni terminu zwigzania ofertg. Za wskazaniem poczatku i konca
terminu zwigzania ofertg przemawia rowniez okolicznos¢, ze cytowane przepisy
wskazujg na nieodlgcznos¢, przy oswiadczeniu o terminie zwigzania oferta,
przedtuzenia waznosci wadium. Zarbwno ze wzgleddw praktycznych jak i pewnosci
dat waznosci wadium, okres waznosci wadium okresla sie przez wskazanie jej daty
poczatkowej i koncowej . Skoro termin zwigzania ofertg wyznacza termin waznosci
wadium, to nie mozna odmoéwic¢ prawa oznaczenia terminu zwigzania ofertg poprzez
wskazanie jego poczatkowego i koncowego terminu. Takie wskazanie terminu
waznosci wadium, wbrew nieuzasadnionym obawom Zamawiajgcego wcale nie
umozliwia wykonawcy uwolnienie sie od zwigzania ofertg w przypadku przekroczenia
koncowego terminu zwigzania ofertg, wskutek wniesienia protestu. Bowiem zgodnie z
art. 181 ust.1 ustawy pzp w przypadku wniesienia protestu po uptywie terminu
skiadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu
ostatecznego rozstrzygniecia protestu. W ocenie Izby zawieszenie biegu terminu
zZwigzania oferta nastepuje niezaleznie od sposobu okreslenia przez wykonawce
terminu zwigzania ofertg to jest niezaleznie od tego czy wykonawca wskazat liczbe
dni, czy wskazat poczatkowa i koncowg date terminu zwigzania ofertg. W kazdym
przypadku termin zwigzania oferta ulega przedtuzeniu o okres zawieszenia tegoz
terminu w zwigzku z wniesionym protestem do czasu jego ostatecznego
rozstrzygniecia. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wykazat naruszenie art. 24
ust.2 pkt 4 ustawy pzp.

Co do zarzutu zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy

Bureau Veritas Polska to Izba ustalita. Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24
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listopada 2008 r. Bureau Veritas Polska w pismie z dnia 4 grudnia 2008 r. uzaleznito
wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta od uznania przez
Zamawiajacego, ze przediozone przez Bureau Veritas dokumenty, wymagane do
podpisania umowy, spetniajg wymogi SIWZ. Wykonawca ten wprost oswiadczyt: “W
przypadku nie uznania za wystarczajgce powyzej opisanych dokumentéw
wymaganych przed podpisaniem umowy i odrzucenia naszego wyjasnienia
zawartego w niniejszym pismie nie wyrazamy zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg w przedmiotowym postepowaniu o okres 30 dni, liczac od dnia 29
listopada 2008 r." . Wykonawca ten uzaleznit swojg zgode od warunku
zawieszajgcego w postaci pozytywnej decyzji Zamawiajacego. Do chwili obecnej
warunek ten sie nie ziscit i nie ma mozliwosci, aby ziscit sie w przysziosci.
Zamawiajacy hie moze bowiem uznaé za wystarczajgce polisy ubezpieczeniowe
przediozone przez Bureau Veritas, poniewaz po pierwsze zakres ubezpieczenia nie
odpowiada zakresowi wymaganemu przez Zamawiajgcego w klauzuli 19 Warunkow
Szczegdblnych Umowy (brak objecia ubezpieczeniem innych jeszcze niz pracownicy
osébb, ktorymi wykonawca bedzie postugiwat sie przy realizacji umowy), a po drugie
suma ubezpieczenia podana przez wykonawce -3 min zi, jest zbyt niska wobec
wymaganych przez Zamawiajacego 4 min zi. Brak mozliwosci uznania powyzszych
dokumentéw potwierdza pismo Zamawiajgcego do Bureau Veritas Polska z dnia 4
grudnia 2008 r. (znak: L. dz. SU /6477/2008); zawierajace wyszczegOlnienie brakow
w ubezpieczeniu. W ocenie Izby Zaden przepis ustawy pzp oraz kodeksu cywilnego
nie przewiduje skutecznosci oswiadczenia w zakresie terminu zwigzania ofertg, w
przypadku uzaleznienia tegoz oswiadczenia od warunku zawieszajgcego. Jezeli
wykonawca , oczekiwane od zamawiajgcego oswiadczenie sktada pod warunkiem
uznania jego racji to znaczy, ze nie jest ono zlozone do czasu potwierdzenia tego
warunku przez zamawiajgcego. Mozna bytoby uznac ztozenie takiego oswiadczenia
za skuteczne w dacie jego zlozenia, gdyby co do warunku w nim zawartego, w dacie
zlozenia oswiadczenia wypowiedziat sie pozytywnie zamawiajgacy, a co w
przedmiotowej sprawie nie wystapito. Z okolicznosci sprawy wynika, ze tym samym
dniu to jest 04.12.2008r. Zamawiajacy negatywnie wypowiedziat sie co do
dokumentéw polisy ubezpieczeniowej Bureau Veritas Polska z uwagi na kwote polisy
to jest 3 min zt zamiast oczekiwanych 4 min zt oraz z uwagi na brak ubezpieczenia
szerszej grupy 0sob niz tylko pracownicy to jest brak ubezpieczenia pracownikéw
Konsulanta oraz Klienta lub innych oséb za ktére odpowiada lub przy pomocy ktorych
Konsultant realizuje przedmiot umowy. W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego,
Bureau Veritas Polska w dniu 12.12.2008r. L. dz. BY WAWCTC08/621/BN co prawda

podtrzymato swoje oswiadczenie co do przediuzenia terminu zwigzania ofertg, ale

36



nie wycofato swojego zastrzezenie z pisma z 04.12.2008r. 0 wyrazeniu zgody nha
przedituzenie terminu zwigzania ofertg pod warunkiem uznania prawidtowosci jego
dokumentéw ubezpieczeniowych do zawarcia umowy. W ocenie Izby, Odwotujacy
Bud-Invent stusznie podnidst zarzut, ze w opisanych okolicznosciach sprawy, Bureau
Veritas Polska nie ztozyt oswiadczenia w dniu 04.12.2008r. o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg o kolejne 30 dni. W zwigzku z powyzszym Izba uznaje za wykazany
zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy pzp przez Zamawiajgcego w stosunku do
konsorcjum Bureau Veritas Polska.

3. Co do zarzutu nie wniesienia wadium przez Bureau Veritas Polska, poniewaz samo
zlozenie dowodu polecenia przelewu nie oznacza, ze kwota pieniezna jako wadium
wplyneta na konto Zamawiajgcego. Zamawiajacy na rozprawie potwierdzit, ze w
wymaganym terminie na jego konto wplyneta kwota stanowigca zabezpieczenie
wadium. Odwotujgcy Konsorcjum Bud —Invent nie przedstawit dowodu, z ktérego
wynikato by, iz Zamawiajgcy potwierdzit nieprawde. Wobec powyzszego Izba uznata

za nie wykazany przez Odwotujacego zarzut naruszenia art. 89 ust. 2 ustawy Pzp.

Wobec wyzej dokonanych ustalen Izba uznata , ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie,
poniewaz stwierdzita naruszenie przepisow ustawy, ktére ma w ptyw na wynik postepowania,
w ktorym to w dniu 27stycznia 2009r. Zamawiajacy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej

oferty Konsorcjum Bureau Veritas Polska.

2. Co do odwotania w sprawie o Sygn. akt KIO/UZP/213/09.
Sktad orzekajacy Izby stwierdzit po stronie Odwotujgcego interes prawny we wniesieniu
odwotania, poniewaz w przypadku uwzglednienia zarzutéw Odwotujgcego jego oferta bedzie

najkorzystniejsza, co umozliwi Odwotujgcemu uzyskanie zamowienia.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 46 ust. 5 pkt 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez wykluczenie
Odwotujgcego z powodu braku zabezpieczenia oferty Odwotujgcego wadium i przerwania

ciggtosci wadium.
Wskazujgc na powyzsze wnidst o uwzglednienie odwotlania i oddalenie protestu w zakresie

zarzutéw uwzglednionych przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu ztozonego przez

konsorcjum ECM Group Polska.
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Zamawiajacy uwzglednit protest konsorcjum firm: Bud-Invent w zakresie rozstrzygniecia
protestu z dnia 6 lutego 2009 r. tj. uznajagc za podstawe faktyczng wykluczenia

Odwotujgacego brak zabezpieczenia oferty wadium oraz przerwanie ciggtosci wadium.

I. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy niestusznie podzielit argumentacje Bud-Invent, ze w
wyniku ztozenia do Polskiego Towarzystwa Ubezpieczeniowego S.A. zgdania wypfaty
wadium nastagpit "skutek wygasniecia gwarancji wskutek zrealizowania prawa uprawnionego
z gwarancji'. Zamawiajacy uznat, ze gwarancja wygasta automatycznie wskutek samego
zadania, niezaleznie od tego, czy faktycznie nastgpita wyptata sumy gwarancyjnej, a
uzasadnieniem tego pogladu miat by¢ brak mozliwosci oceny zadania wyptaty samodzielnie
przez towarzystwo ubezpieczeniowe.

Zarzut ten w ocenie Odwotujgcego jest catkowicie niezasadny, poniewaz ostatecznie, na
skutek wniesienia odwotania do Prezesa UZP nie doszto do wyptaty kwoty z gwarancji
ubezpieczeniowej. Wobec powyzszego brak przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy pzp w postaci nie wniesienia wadium w okresie zwigzania oferta.

Il. Zamawiajgcy podzielit rowniez w ocenie Odwotujgcego niezasadne stanowisko Bud-
Invent odnosnie przerwania ciggtosci wadium Odwotujgcego w wyniku zaniechania ztozenia
we wlasciwym terminie oryginatu Aneksu nr 2 do gwarancji ubezpieczeniowej. Swiadczyé ma
o tym wezwanie Zamawiajgcego do Odwotujgcego z dnia 19 stycznia 2009 r. do
udokumentowania ztozenia Zamawiajacemu Aneksu nr 2, na ktére zdaniem Bud-Invent nie
udzielono odpowiedzi. Odwotujacy odpowiedziat Zamawiajgcemu pismem z dnia 21 stycznia
2009 r., w ktérym wyjasnit, ze Aneks nr 2 zostat dostarczony Zamawiajgcemu i przedstawit
okolicznosci sprawy oraz przedtozyt mu duplikat Aneksu nr 2, uprawniajacy Zamawiajgcego
do wyptaty wadium na réwni z oryginalem aneksu.

Z decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego oraz z rozstrzygniecia protestu
wniesionego przez Odwotujgcego w dniu 5 lutego 2009 r. wynika zas wyraznie, ze
Zamawiajgacy uznat wyjasnienia Odwotujgcego za wystarczajgce, skoro caly czas twierdzit,
ze zamawiajacy przediuzyt termin zwigzania ofertg, a co za tym idzie wadium (Odwotlujacy
zawsze robit to jednoczesnie) do 28 stycznia 2009 r. Aneks nr 2 stanowit bowiem
przedtuzenie wadium do tego dnia. Ponadto, Zamawiajacy otrzymujac odpowiedz
Odwolujgcego w dniu 21 stycznia 2009 r. wyjasniajacq sprawe oryginatu Aneksu nr 2 i
nastepnie decydujac sie na wykluczenie Odwolujacego nie powotat jako podstawy
wykluczenia braku ciggtosci wadium. Uczynienie z tej podstawy faktycznej rozstrzygniecia na
skutek uwzglednienia protestu innego wykonawcy stanowi kuriozum, poniewaz
uwzgledniajgc protest w tym zakresie Zamawiajacy usituje dokona¢ zmiany stanu

faktycznego, a zatem przyznaje Protestujgcemu racje co do faktéw, ktére nie mogg podlegac
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ocenie osoby trzeciej, gdyz dotyczyly one sytuacji jedynie miedzy Zamawiajacym, a
Odwotujacym. Tylko Zamawiajacy i Odwotujgcy mogli mie¢ wiedze o tym, czy Aneks nr 2 w
oryginale rzeczywiscie zostat ztozony, czy tez nie. Kwestia ta zostata wyjasniona miedzy
Odwolujgcym i Zamawiajgcym, a nastepnie w wyniku zarzutu innego wykonawcy
Zamawiajgcy dokonat zmiany stanu faktycznego. Takie dziatanie Zamawiajgcego Swiadczy o
nierzetelnym i naruszajacym zasady uczciwej konkurencji zachowaniu Zamawiajacego, kKtory
w trakcie postepowania zmienia swoje twierdzenia o fakcie zaistnienia pewnych

obiektywnych wydarzen.

W tym zakresie Izba ustalita i zwazyta na podstawie dokumentacji przetargowej oraz

wyjasnien przedstawiciela Odwotujgcego Konsorcjum ECM Group Polska na rozprawie.

1. Co do zarzutu zadania wyptaty gwarancji z powodu nie przystgpienia do zawarcia
umowy, to na podstawie Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 09 stycznia
2009r. w sprawie Sygn. akt KIO/UZP/1484/08 uniewazniono to zadanie
Zamawiajgcego. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zgdanie zwrotu wyptaty
gwarancji przez ubezpieczyciela nie stanowi podstawy do zarzutu braku wadium w
ofercie odwolujgcego Konsorcjum ECM Group Polska. W zwigzku z powyzszym lzba
stwierdzita naruszenie przez Zamawiajacego art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy pzp.

2. Co do zarzutu braku zabezpieczenia oferty wadium od 29 grudnia 2008r. i ztozenia
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg to Izba ustalita. Na rozprawie
Odwolujacy nie wykazat, ze dostarczyt Aneks nr 2 do gwarancji ubezpieczeniowej
oraz nie wykazat ztozenia oswiadczenia w dniu 29 grudnia 2008r. o przedituzeniu
terminu zwigzania ofertg wraz z zatgczaniem do niego Aneksu nr 2 z dnia
24.12.2008r. Réwniez z dokumentacji przetargowej nie wynika powyzsze. Zlozenie
na wezwanie pisemne Zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2009r., w dniu 21 stycznia
2009r. Aneksu nr 2 powoduje, ze od dnia 29 grudnia 2008r. oferta Odwolujgcego nie
byta zabezpieczona wadium i brak byto oSwiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg. Przedstawiciel Zamawiajgcego na rozprawie nie potwierdzit,
zlozenia wyzej wskazanych dokumentow w dniu 29 grudnia 2008r., na co powotywat
sie na rozprawie petnomocnik Odwotujgcego. W ocenie Izby ztozenie gwarancji
wadialnej na przedtuzony okres oraz oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania
oferta, po uptywie terminu ich waznosci nie konwaliduje tych czynnosci. Wykonawca
jest zobowigzany do zabezpieczenia oferty wadium przez caly jej okres waznosci.
Nawet gdyby Odwotujacy wykazat, ze w dniu 29 grudnia 2008r. przeditozyt
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz przediuzong gwarancije

ubezpieczeniowg na wadium, co stusznie podnosit Odwotujacy Bud —Invent, to z
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uwagi na koniec waznosci poprzednio zlozonego wadium i oswiadczenia, ktérych
waznos¢ wygasata w dniu 28 grudnia 2008r. to ztozenie w dniu 29 grudnia 2008r.
tychze dokumentéw w godzinach urzedowania Zamawiajacego powodowatoby brak
zabezpieczenia wadialnego i oswiadczenia co najmniej przez 7 godzin ( od godz.
0.0.. do godz. 07.00 dnia 29 stycznia 2008r.), co jest niedopuszczalne wobec
niekwestionowanej koniecznosci zabezpieczenia oferty przez caly okres jej waznosci
w zwigzku z brzmieniem art. 53 w zwigzku z art. 45 ust.3 i art.85ust.2 i 4 ustawy pzp.
Powyzsze powoduje, ze zarzut Odwolujgcego konsorcjum ECM Group Polska w tym

zakresie Izba nie uwzglednita.

W zwigzku z powyzszym, odwotanie Konsorcjum ECM Group Polska nie zastuguje na
uwzglednienie z uwagi na to, ze mimo stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy pzp w Wyroku w sprawie Sygn. akt KIO/UZP/1484/08 co do uznania
utraty wadium przez wezwanie towarzystwa ubezpieczeniowego do jego zwrotu, nie ma to
wplywu na wynik postepowania. Bowiem Konsorcjum ECM Group Polska podlega jednak
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy pzp., z uwagi na to, ze nie przedtozyto
Zamawiajgcemu w dniu 28 grudnia 2008r. oswiadczenia o0 zgodzie na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg oraz nie przedtozytlo gwarancji ubezpieczeniowej w zakresie wadium, przez
co dopuscito do nie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz nie przedtuzenia

zabezpieczenia oferty wadium.

3. Co do odwotania w sprawie o Sygn. akt KIO/UZP/214/09.
Sktad orzekajacy Izby stwierdzit po stronie Odwotujgcego interes prawny we wniesieniu
odwotania, poniewaz w przypadku uwzglednienia zarzutéw Odwotujgcego jego oferta bedzie

najkorzystniejsza, co umozliwi Odwotujgcemu uzyskanie zamowienia.

W dniu 20 lutego 2009 r. Konsorcjum ECM Group Polska wniosto odwotanie od
rozstrzygniecia protestu zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

I. art. 7ust. 1i3, art. 91 ust. 1, art. 94 ust. 2 w zw. z art. 191 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp
polegajagce na dokonaniu ponownej oceny ofert, wykluczeniu Odwotujgcego i wyborze oferty
Konsorcjum Bureau Veritas Polska w sytuaciji, gdy pozostawata w mocy pierwotnie
dokonana ocena ofert i wybor oferty najkorzystniejszej z dnia 16 pazdziernika 2008 r.;

Il art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 85 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego, podczas
gdy Odwotujacy wyrazit zgode na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, a zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Bureau Veritas Polska , ktory odméwit zgody na przedtuzenie

terminu zwigzania ofertg;
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lll. art. 70 ze zn. 4 8§ 2i 60 kodeksu cywilnego, polegajace na uchylaniu sie Zamawiajgcego

od zawarcia umowy z Odwotujgcym.

Wskazujac na powyzsze Odwotujacy wnidsl o nakazanie Zamawiajacemu:

4)

5)
6)

uniewaznienia czynnosci ponownej oceny ofert i wyboru oferty Bureau Veritas
Polska;

uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego;

wyznaczenia Odwotujgcemu nowego terminu zawarcia umowy w sprawie

zamoOwienia publicznego, bedacego przedmiotem niniejszego postepowania.

Skiad orzekajac Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

1.

Co do naruszenia art. 7 ust. 1i 3, art. 91 ust. 1, art. 94 ust. 2 w zw. z art. 191 ust. 2
pkt 2 ustawy pzp polegajace na dokonaniu ponownej oceny ofert, wykluczeniu
Odwotujgcego i wyborze oferty Konsorcjum Bureau Veritas Polska w sytuacji, gdy
pozostawata w mocy pierwotnie dokonana ocena ofert i wybdr oferty
najkorzystniejszej z dnia 16 pazdziernika 2008 r.; Zarzut dokonania ponownej oceny
ofert przez Zamawiajgcego Izba nie uwzglednita z uwagi na to, ze stusznie
Zamawiajgcy podnidst w rozstrzygnieciu protestu i na rozprawie, ze byt zobowigzany
przy wyborze najkorzystniejszej oferty uwzgledni¢ stan prawny ofert po wydaniu
Wyroku KIO z dnia 9 stycznia 2009r. w sprawie Sygn. akt KIO/UZP/1484/08.
Niemniej potwierdzit sie zarzut naruszenia art.24 ust.4 pkt 2 ustawy pzp co do
bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z uwagi na okreslenie terminu
zwigzania ofertg przez wskazanie konkretnych dat terminu zwigzania ofertg
(poczatkowa i kohcowa data terminu zwigzania ofertg), a nie przez liczby dni
zwigzania ofertg ( 30 dni). W tym zakresie Izba podtrzymuje argumentacje prawng
przedstawiong do rozstrzygniecia odwotania Bud—-Invent ( KIO/UZP/201/09). Z tym,
ze lIzba nie uznaje argumentacji Odwolujgcego, iz Zamawiajgcy nie powinien
dokonywa¢ oceny prawnej ofert i dokona¢ zawarcia umowy na podstawie wyboru
oferty Odwolujacego z dnia 16 pazdziernika 2008r. Odwotujacy przywoluje tresé
uzasadnienia Wyroku KIO z dnia 9 stycznia 2009r. w sprawie Sygn. akt
KIO/UZP/1484/08 w zakresie pisma z dnia 25 listopada 2008r. ktérym przedtuzono
termin zwigzania ofertg. W ocenie Izby réwniez w przedmiotowej sprawie nie
kwestionuje sie tresci kolejnych pism Odwotujgcego o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg co do zasady. Niemniej z uwagi na to, ze wykazano ich nie
przedtozenie Zamawiajgcemu w wymaganym terminie ( 28 grudnia 2008r.), nastgpito

przerwanie zabezpieczenia oferty wadium i nastapit brak ciggtosci w oswiadczeniu o
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przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Réwniez Izba nie uznaje argumentacji
Odwotujgcego, ze skoro w sprawie obowigzujg przepisy ustawy pzp sprzed 24
pazdziernika 2008r. to jest nie w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 04.09.2008r. o
zmianie ustawy — prawo zamowien publicznych oraz innych ustaw ( Dz. U. 2008r. Nr
171 poz. 1058), to Zamawiajacy powinien zawrze¢ umowe na podstawie art.94
ust.1a, czyli réwniez po uptywie terminu zwigzania ofertg. Bowiem Zamawiajacy
skutecznie zwrécit sie do wykonawcow przed uptywem terminu zwigzania ofertg o
wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Skutkiem nie wyrazenia
zgody na przedituzenie terminu zwigzania oferty oraz nie wniesienia wadium na
przedtuzony okres jest wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art.24

ust.2 pkt 4 ustawy pzp.).

2. Codo naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 85 ust. 4 ustawy Pzp Izba ustalita i
zwazyla co nastepuje. Potwierdzit sie zarzut nie wykluczenia z postepowania
konsorcjum Bureau Veritas Polska, z uwagi na nie ztozenie prawnie skutecznego
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg , poniewaz oswiadczenie
zostato ztozone pod warunkiem uznania przez Zamawiajgcego za prawidtowe
dokumenty ubezpieczeniowe do zawarcia umowy. Izba przyjmuje w tym zakresie
argumentacje prawng przedstawiong przy odwotaniu konsorcjum Bud—Invent o
Sygn. akt KIO/ UZP/ 201/09. W zwigzku z powyzszym zasadny byt zarzut
Odwotujgcego naruszenia art.24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Naruszenie powyzsze
miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz oferta Bureau Veritas Polska zostata
uznana za najkorzystniejszg w dniu 27 stycznia 2009r.

W tym stanie rzeczy, odwotanie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na to, ze naruszenie
przepisu ustawy to jest art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 85 ust. 4 miato wptyw na wynik postepowania
to jest na wybor oferty Bureau Veritas Polska jako najkorzystniejszej, co spetnia przestanke
do uwzglednienia odwotania w mys| art.191 ust.1a ustawy pzp.

Niemniej Izba nie uznaje zarzutu naruszenia art. 70 ze zn. 4 § 2 i 60 kodeksu cywilnego,
polegajagce na uchylaniu sie Zamawiajgcego od zawarcia umowy z Odwotujgcym, poniewaz

Odwolujacy podlega wykluczeniu na podstawie art.24 ust.2 pkt4 ustawy pzp..
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O kosztach postepowan odwotawczych orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
stosownie do wyniku postepowania. Jednoczesnie tez skfad orzekajacy Izby, uwzgledniajac
treS¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),
uznal za uzasadnione koszty Odwolujgcych poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnikow w wysokosci 3 599,00 zt (dotyczy sprawy o sygn. KIO/UZP 201/09) oraz w
kwocie do 3 600,00 zt (dotyczy sprawy o sygn. KIO/UZP 214/09), a takze kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci do 3 600, 00 zt (dotyczy sprawy
o sygn. KIO/UZP 213/09).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6ézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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