Sygn. akt: KIO/UZP 401/08

WYROK

z dnia 9 maja 2008tr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Emil Kuriata
Czionkowie: Izabela Kuciak
Luiza tamejko
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Robét Instalacyjno-In zynieryjnych LITZ
Feliks Fietz, 60-589 Pozna n, Nowina 38 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina
Otawa, 55-200 Otawa, pl. Marszatka Jozefa Pitsudski ego 28 protestu z dnia 14 kwietnia
2008r..

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sig oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znié czynno $€ uniewa znienia post epowania

oraz nakazuje powtorzy € czynno $¢€ badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Otawa, 55-200 Otawa, pl. Marszatka J6zefa

Pitsudskiego 28 i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Robét

Instalacyjno-In zynieryjnych LITZ Feliks Fietz, 60-589 Pozna n, Nowina 38,

dokona¢ wpfaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Gmine Otawa, 55-200 Otawa, pl. Marszatka
Jozefa Pitsudskiego 28 na rzecz Przedsiebiorstwa Handlowo-
Ustugowego Rob6t Instalacyjno-In  zynieryjnych LITZ Feliks Fietz, 60-589
Poznan, Nowina 38 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
Z tytutu wpisu,

dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewieéset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wilasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa
Handlowo-Ustugowego Rob6t Instalacyjno-In zynieryjnych LITZ Feliks

Fietz, 60-589 Pozna nh, Nowina 38.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Ofawa prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego na ,Budowe kanalizacji sanitarnej dla miejscowosci Stanowice, Stanowice
Lotnisko, Marcinkowice w gminie Otawa”, w trybie przetargu nieograniczonego, nr sprawy
RG-341-12/2007.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich
w dniu 14 sierpnia 2007 r. za numerem: 2007/S 155-193233.

W wyniku toczacej sie przed Krajowg lzbg Odwotawczg rozprawa, dnia 7 lutego 2008
roku zostat ogtoszony wyrok, ktorym to wyrokiem KIO uwzglednita odwotania i nakazata
Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert.

Odwotujgcymi byli nastepujacy Wykonawcy:
A. Konsorcjum: P.B.l. \WPBK” Sp. z o0.0.,, P.R.I. POL-AQUA S.A.; Opole, ul.
J. Cygana 5,
B. Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Robo6t Instalacyjno-Inzynieryjnych LITZ Feliks
Fietz, Poznan, ul Nowina 38,
C. Konsorcjum: P.B.I. WPBK” Sp. z o0.0., P.R.l. POL-AQUA S.A.; Opole, ul. J. Cygana
5.

Zamawiajgacy pismem z dnia 11 kwietnia 2008 roku (doreczonym Protestujgcemu dnia 14
kwietnia 2008 roku), poinformowat Wykonawcow o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Jako podstawe uniewaznienia postepowania wskazat przepis art. 93 ust. 1 pkt 7
w zwigzku z art. 94 ust. 1 i la ustawy Prawo zamowieh publicznych. Przyczyng
uniewaznienia, zdaniem Zamawiajacego byt fakt, iz postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, tj. w zwigzku
z niemoznoscig zawarcia umowy w terminie nie krotszym niz 7 dni od dnia przekazania
zawiadomienia o wyborze oferty, nie pézniejszym jednak niz termin zwigzania oferta.

W uzasadnieniu uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy wskazat, iz dnia
10 kwietnia 2008 roku uplynat termin zwigzania ofertg, a Zamawiajacy nie przekazat
Wykonawcom informacji o wyborze oferty przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Jedyna
informacja (z dnia 18 grudnia 2007 roku) o wyborze oferty najkorzystniejszej dotyczyta
konsorcjum firm: Poznanskiego Przedsiebiorstwa Robét Instalacyjno-Hydrotechnicznych
WODKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu i EKO-BET Sp. z 0.0. z siedzibg w Zlociehcu,
ktére to konsorcjum wykluczylo sie z postepowania nie wyrazajac zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg. W zwigzku informacijg uzyskang w dniu 28 marca 2008 roku o tym,

iz rozpatrzenie skargi wniesionej do Sadu Okregowego we Wroctawiu na wyrok Krajowej



Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2008 roku nastgpi na posiedzeniu w dniu 24 kwietnia 2008
roku, tj. po terminie zwigzania ofertg, Zamawiajgcy postanowit jak na wstepie.

Pismem z dnia 14 kwietnia 2008 roku (wptyw do Zamawiajgcego 18 kwietnia 2008 roku)
Feliks Fietz prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe Robét Instalacyjno-Inzynieryjnych ,LITZ” Feliks Fietz w Poznaniu (zwany dalej
PHU ,LITZ” lub Protestujgcy) oswiadczyt, ze przedtuza o kolejne 30 dni termin zwigzania
ofertg ztozong w dniu 24 pazdziernika 2007 roku w przedmiotowym postepowaniu.

Pismem z dnia 18 kwietnia 2008 roku PHU ,LITZ” wniést protest wobec czynnosci
Zamawiajgcego dotyczacej uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Zarzucit
Zamawiajgcemu wadliwe zastosowanie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 94 ust.
1 i la ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. poprzez nieuzasadnione uznanie, iz
w sprawie zamdwienia publicznego z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg oraz
naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zaniechanie
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu. Protestujacy
zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania pomimo braku
podstaw faktycznych i prawnych.

Protestujacy wnidst o:
1) uwzglednienie protestu;
2) anulowanie czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania;
3) wykonanie czynnosci nakazanych wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
uwzgledniajgcym wniesione odwotania i nakazujgcym dokonanie ponownego badania
i oceny ofert ztozonych w postepowaniu (sygn akt. KIO/UZP 44/08, KIO/UZP 46/08
oraz KIO/UZP 57/08 z dnia 7 lutego 2008 r.);

4) dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Protestujgcego jako najkorzystniejszej
z punktu widzenia spetnienia warunkéw kwalifikacyjnych oraz przyjetych kryteriow
oceny ofert.

Protestujgcy uzasadniajgc zarzuty z protestu wskazat, iz Zamawiajgcy od dnia wydania
wyroku przez Krajowg Izbe Odwotawcza, tj. od dnia 7 lutego 2008 roku winien bez zbednej
zwloki podjg¢ dalsze czynnosci w sprawie, w tym w szczegdélnosci niezwtocznie wykonaé
orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej. Tymczasem Zamawiajacy hie podjat zadnej
czynnosci przez okres ponad 60 dni, a nastepnie pismem z dnia 11 kwietnia 2008 roku
zawiadomit WykonawcOw 0 uniewaznieniu postepowania z uwagi na wade uniemozliwiajaca
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, polegajgcg na bezskutecznym
uptywie terminu zwigzania ofertg. Zdaniem Protestujgcego, zaniechanie, jakiego dopuscit sie
Zamawiajacy w okresie od 8 lutego do 11 kwietnia 2008 roku ma charakter celowy, tzn.
Zamawiajacy swiadomie nie podejmowat zadnych dziatan, zmierzajac wprost do zaistnienia

sytuaciji, w ktérej mozliwe stanie sie uniewaznienie postepowania z przyczyn formalnych.



Protestujgcy zauwaza réwniez, ze oferty zostaty ztozone dnia 24 pazdziernika 2007 roku,
a pierwotny termin ich zwigzania wynosit 60 dni. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 12 grudnia 2007 roku Wykonawcy, w tym Odwotujacy, poprzez ztozenie oswiadczenia
wyrazili zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni. Tak wiec,
Zamawiajacy dysponowat ofertami o tacznym terminie zwigzania — 120 dni.
Protestujgcy zarzuca rOéwniez Zamawiajacemu zaniechanie skorzystania z przystugujacego
mu uprawnienia wynikajacego z art. 94 ust. la ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj.
umozliwiajgcego zawarcie umowy po upltywie terminu zwigzania ofertg, przy jednoczesnym
uzyskaniu na te czynnos¢ zgody wybranego Wykonawcy oraz poinformowaniu pozostatych
Wykonawcéw o dokonanym wyborze oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy dysponujac
wazng ofertg, dla ktorej nie uptynat termin zwigzania, z uwagi na trwajgcy nadal 120-dniowy
termin jej waznosci oraz z uwagi na ztozenie przez Protestujgcego dodatkowe oswiadczenie
woli przedtuzajace 6w termin, jest uprawniony do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
i nie ma przestanek, by uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku
Z art. 94 ust. 1i 1la ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Protestujgcego ostateczne rozstrzygniecie protestu nastgpito w dacie
wydania wyroku przez Krajowg lzbe Odwotawcza, tj. w dacie jego doreczenia stronom
odpisu orzeczenia, co nastgpito w dniu 22 lutego 2008 roku, z ktérg to data przywrécono
bieg terminu zwigzania ofertag. Zdaniem Protestujacego, bledem jest uznanie przez

Zamawiajgcego, ze datg wydania wyroku przez KIO jest data jego odczytania, stad mylne

przyjecie, ze dzien 10 kwietnia 2008 roku jest ostatnim dniem waznosci ofert
w przedmiotowym postepowaniu.

Wyszczegoblnione przez Protestujgcego odstepstwa od przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych stanowig przestanke do uniewaznienia dokonanej przez Zamawiajgcego
czynnosci zakonczenia postepowania bez jego rozstrzygniecia i podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Uniewaznienie postepowania, zdaniem Protestujgcego,
jest czynnoscig bezzasadng oraz niezgodng z istniejgcym stanem faktycznym, jakim jest
dysponowanie waznymi ofertami, zabezpieczonymi wadium.

Pismem 2z dnia 21 kwietnia 2008 roku Zamawiajacy poinformowat Protestujgcego

0 odrzuceniu protestu uzasadniajac, iz w zwigzku z uptywem terminu zwigzania ofertg w dniu

10 kwietnia 2008 roku i brakiem mozliwosci cofniecia dokonanych czynnosci polegajacych

miedzy innymi na uniewaznieniu postepowania - protest nalezato odrzucié.
Dnia 25 kwietnia 2008 roku Konsorcjum firm: P.B.l. WPBK” Sp. z o0.0., P.R.l. POL-AQUA
S.A. Opole, zglosito swoje przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia protestu.



Pismem z dnia 23 kwietnia 2008 roku Konsorcjum firm: P.B.l. ,WPBK” Sp. z o.0., P.R.I.
POL-AQUA S.A. Opole wyrazito wole przediuzenia okresu zwigzania ofertg na kolejne
30 dni.

Protestujacy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajacego i w dniu 28 kwietnia 2008 roku
wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych, podtrzymujgac argumentacije

i zadania z protestu.

Po zapoznaniu si @ z oryginaln g dokumentacj g przetargow g oraz po wystuchaniu

stron na rozprawie Izba ustalita, ze odwotanie podlega uwzgl ednieniu.

W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza odniosta sie do terminu, okreslajacego
kiedy protest jest ostatecznie rozstrzygniety. Zgodnie z przepisem art. 182 ust. 2 pkt 3 ppkt
a) ustawy Prawo zaméwieh publicznych protest jest ostatecznie rozstrzygniety w przypadku
wniesienia odwotania, z dniem wydania postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze albo wyroku Izby. Dniem wydania przez Izbe wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze jest dzien ogloszenia orzeczenia. W zwigzku
Z powyzszym, termin zwigzania ofertg ulega zawieszeniu od dnia wniesienia protestu
(liczony zgodnie z art. 11 § 2 kc) do dnia ogtoszenia orzeczenia.

Wyliczenia poczynione przez Odwotujacego sg btedne, gdyz dniem, ktdry winno uznac sie
Zza ostateczne rozstrzygniecie protestu jest dzieh wydania wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 lutego 2008 roku. Od dnia 8 lutego 2008 roku zostat odwieszony
termin zwigzania oferta.

Odwotujacy pismami z dnia 19 lutego 2008 roku, 18 marca 2008 roku przedtuzyt okres
obowigzywania gwarancji, stanowigcej zabezpieczenie wadialne ztozonej oferty. W tresci
tych pism jednakze, nie znajduje sie stwierdzenie dotyczace wyrazenia zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Zgoda taka, zgodnie z przepisem art. 60 kc jest
dorozumiana, cyt.. ,Z zastrzezeniem wyjgtkbw w ustawie przewidzianych, wola osoby
dokonujgcej czynnosci prawnej moze byc wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby,
ktére ujawnia jej wole w sposOb dostateczny”. Jako, ze zgodnie z przepisem art. 14 ustawy
Prawo zaméwien publicznych do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, nalezato
zastosowac przepis art. 60 kc.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata za wlasciwe stanowisko Odwolujgcego, iz poprzez
zlozenie gwarancji wadialnych zlozyt dorozumiane oswiadczenia o przedtuzeniu terminu

zwigzania ofertg, gdyz gwarancja wadialna dotyczy oferty, a nie innych dokumentow.



Dodatkowo, zachowujgc ciggtos¢ oswiadczeh oraz zabezpieczenia oferty w wadium,
w dniu 17 kwietnia 2008 roku Odwotujacy wltasnym oswiadczeniem przediuzyt termin
zwigzania swojej oferty, jednoczesnie przediuzajgc gwarancje wadialng do dnia 23 maja
2008 roku. Stwierdzi¢ nalezy, ze wiasciwe i zgodne z obowigzujgcymi przepisami byto
ztlozenie oswiadczenia przez Odwotujgcego o0 przediuzeniu terminu zwigzania oferta.
Stanowisko powyzsze potwierdza wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia 2008
roku, sygn. akt: KIO/UZP 315/08, KIO/UZP 330/08, w ktérym to Izba uznata za uprawnione,
w Swietle przepisu art. 66 8 1 ustawy Kodeks cywilny ztozenie samodzielnego oswiadczenia,
bez wezwania Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze Odwotujgcy nadal legitymuje sie wazng oferta,
prawidiowo zabezpieczong wadium, dlatego tez Zamawiajgcy ma obowigzek wykonaé wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2008 roku nakazujgcy dokonanie czynnosci
ponownego badania i oceny ofert.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zaden z Wykonawcow, w terminie
od 8 lutego do 11 kwietnia 2008 roku nie wniost protestu na bezczynnos¢ Zamawiajgcego.
Uzna¢ nalezy wiec, ze zgadzal sie z takim postepowaniem i w petni je akceptowat. Kazda
zwloka Zamawiajgcego, w kazdej czynnosci, do ktérej zobowigzany byt podjgé odpowiednie
kroki, skutkowac¢ winna skutecznym zlozeniem protestu. Bezczynno$é wywotaé bowiem
moze negatywne skutki prawne dla Wykonawcy, ktérych takich czynnosci nie wykonat.

Zwr0ci¢ tez nalezy uwage na fakt, ze od dnia 8 lutego 2008 roku do dnia 11 kwietnia 2008
roku Zamawiajgcy nie wykonat orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2008
roku, sygn. akt KIO/UZP 44/08; KIO/UZP 46/08; KIO/UZP 57/08, co w razacy Sposob
narusza przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoOwien publicznych [Dz. U.
z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.] oraz przepisy ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych [Dz. U. z 2005 r. Nr 14,
poz. 114 z pézn. zm.], ktérym to przepisom podlega Zamawiajacy.

Wyjasnienia Zamawiajgcego, ze ztozonos¢ orzeczonego w dniu 7 lutego 2008 roku wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej, specyfika zamoOwienia, na ktorg sklada sie ponowne
przeanalizowanie kosztorysOw oraz fakt, ze wplyneta skarga na ww. orzeczenie nie znajdujg
uznania u skladu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej. Tym bardziej, ze potwierdzit
stanowisko Odwolujacego, iz po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu pozostaty tylko dwie

wazne oferty.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.

6 i 7 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



