Sygn. akt: KIO 609/11

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 23 marca 2011 roku przez Royal Software Consulting Spotk e z ograniczon a
odpowiedzialno s$cia, 01-402 Warszawa, ul. Erazma Ciotka 10 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gitéwny Urz ad Geodezji i Kartografii, 00-926

Warszawa, ul. Wspdlna 2
orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu — Gtéwnemu Urz edowi Geodezji i
Kartografii, 00-926 Warszawa, ul. Wspdlna 2 uniewa znienie czynno S$ci
uniewa znienia post epowania, uniewa znienie czynno $ci wykluczenia Royal Software
Consulting Spotki z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 01-402 Warszawa, ul. Erazma
Ciotka 10 i odrzucenia jego oferty oraz dokonanie p  onownej oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Gtowny Urz ad Geodezji i Kartografii, 00-926

Warszawa, ul. Wspoélna 2 i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecéset ziotych zero groszy) uiszczong przez Royal
Software Consulting Spétk e z ograniczon a odpowiedzialno $cig, 01-402

Warszawa, ul. Erazma Ciotka 10 tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wplaty kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych
zero groszy) przez Gtéwny Urz ad Geodezji i Kartografii, 00-926 Warszawa, ul.

Wspdlna 2 na rzecz Royal Software Consulting Spoétki z ograniczon g



odpowiedzialno scig, 01-402 Warszawa, ul. Erazma Ciotka 10 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gtowny Urzad Geodezji i Kartografii, 00-926 Warszawa, ul. Wspdlna 2
— prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na ustugi serwisowe
oprogramowania Oracle, stanowigcego element infrastruktury sieciowej systemu
GEOPORTAL, w ramach Projektu Geoportal 2.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze
Zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 23 marca 2011 roku wykonawca Royal Software Consulting Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (dalej: odwotujgcy sie) wniost odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajacych na wykluczeniu odwotujacego sie z postepowania i odrzuceniu
jego oferty zarzucajac razace naruszenie przepisOw art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4
ustawy Pzp poprzez ich bltedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie.

Odwotujacy sie wnidst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego sie i
uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty,

3) nakazanie zamawiajagcemu powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wybrania oferty
odwolujacego sie jako najkorzystniejszej,

4) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego sie zwrotu kosztow
postepowania, w tym zastepstwa wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podnidst, ze w dniu 18 marca 2011 r. zamawiajacy
zawiadomit oferentéw o uniewaznieniu postepowania, wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu
oferty. Jako podstawe prawng uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego zamawiajacy wskazat przepis art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp tj. nie zlozenie
zadnej oferty nie podlegajacej odrzuceniu. Dodatkowo zamawiajacy wskazal, iz wykluczyt z
postepowania m.in. odwotujgcego sie z powodu nie wniesienia przez niego wadium do uptywu
terminu skladania ofert. Jednoczesnie na podstawie przepisu art. 24 ust. 4 zamawiajgcy uznat,
iz oferte odwotujacego sie, ktéry zostat wykluczony uznaje sie za odrzucona.

Podajac uzasadnienie faktyczne i prawne w tresci zawiadomienia zamawiajgcy
wskazal, iz odwolujacy sie wniést wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, jednak
dokument ten nie zostat podpisany. Zamawiajacy wskazal, iz zgodnie z przepisem art. 9
ustawy Pzp strony obowigzuje forma pisemna, co z kolei oznacza, ze w przypadku ztozenia
dokumentu, ktory nie zostat podpisany nie zachowano formy pisemnej, przez co ztozona

gwarancja ubezpieczeniowa jest niewazna.



Odwolujacy sie zauwazyl, iz zamawiajacy slusznie nie wezwat wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz w katalogu
dokumentow lub oswiadczen potwierdzajacych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu
(zarowno pozytywnych, jak i negatywnych) oraz os$wiadczen Iub dokumentéw
potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane speiajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego, bowiem w katalogu tym nie znajduje sie ani wadium, ani
dokumenty bedace w swej istocie formg wadium (np. gwarancja ubezpieczeniowa)
Zamawiajacy skorzystat z przystugujgcego mu prawa wyjasnienia watpliwosci zwigzanych z
przediozong gwarancjg i wystgpit do ubezpieczyciela o potwierdzenie, ewentualnie o
wykluczenie waznosci gwarancji. Zamawiajacy pamietat bowiem, ze przestanke wykluczenia, o
ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 2 pkt. 2 musi udowodni¢ zamawiajgcy. W ocenie
odwolujacego sie nie jest zrozumiate, dlaczego zamawiajgcy wykluczyt oferte skarzacego,
skoro uzyskat on od ubezpieczyciela jako wystawcy gwarancji potwierdzenie waznosci
zlozonej gwarancji. Mozna domysla¢ sie, iz o ile warunki merytoryczne wystawionej gwarancji -
po uzyskanym wyjasnieniu od ubezpieczyciela - czyli skuteczno$¢ gwarancji nie budzity
watpliwosci Zamawiajgcego, ktory tym samym uzyskatl zapewnienie, ze oferta jest
zabezpieczona, to warunki formalne ztozonego dokumenty, w postaci braku podpisu wystawcy
gwarancji, wzbudzity tak duze obawy po stronie Zamawiajgcego, ze postanowit on wykluczyé
oferenta i uniewaznic¢ postepowanie.

Odwotujacy sie stwierdzit, ze stanowisko zamawiajagcego nie jest stuszne, gdyz
wystawiona i potwierdzona, co do skutecznosci, autentycznosci i warunkéw gwarancja
wadialna w pelnym zakresie zabezpiecza interesy i ryzyko zamawiajacego, ktéry w razie
ziszczenia sie warunkow wskazanych w gwarancji mogiby uzyska¢ wyptate zadanej kwoty.
Tym samym nie moze zamawiajacy twierdzi¢, ze wadium nie zostalo wniesione i na tej

podstawie dokona¢ wykluczenia Wykonawcy, gdyz jest to dziatanie niezgodne z prawem.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zgodnie z Rozdziatem IX SIWZ , Termin zwigzania ofertg” ust. 1 termin zwigzania ofertg
wynosi 30 dni. Bieg terminu sktadania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skladania
ofert (ust. 2). Termin skladania ofert, zgodnie Rozdziatem XIII ,Miejsce i termin skladania ofert”
ust. 1, uptywat w dniu 22 lutego 2011 roku o godz. 12.00.

W rozdziale XVII SIWZ ,Wymagania dotyczgce wadium” zamawiajacy wskazat m.in.,
ze:

1. Wykonawca obowigzany jest wnies¢ wadium w wysokosci 10.000,00 zt (stownie:

dziesiec tysiecy ztotych).



2. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.
3. Wadium moze by¢ wniesione w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pieniadzu;

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 roku o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2007 roku Nr 42, poz. 275, z p6zn. zm.).

4. Za termin wniesienia wadium w formie pienieznej zostanie przyjety termin uznania

rachunku zamawiajgcego.

Odwolujacy sie wraz z ofertg zlozyt gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium 998A
124154 z dnia 2011-02-08, wystawiony przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spoike
Akcyjng Oddziat w Warszawie. Z tresci gwarancji wynika, ze gwarancja wazna jest w okresie
od 22.02.2011 r. do 24.03.2011 r. i wygasa automatycznie i calkowicie, jesli wezwanie do
zaplaty wraz z oswiadczeniem Beneficjenta nie zostanie dostarczone do Gwaranta w ww.
terminie. Gwarancja ta nie zostata podpisana przez osobe upowazniong do wystawiania tego
rodzaju dokumentow.

Zamawiajacy w celu weryfikacji waznosci ziozonej gwarancji ubezpieczeniowej
zlozonej przez odwotujgcego sie pismem z dnia 25 lutego 2011 r., znak Ldz. 420/02 wystapit
do ubezpieczyciela UNIQA z pytaniem, czy przediozona przez odwotujgcego sie gwarancja nr
998A124154 jest wazna i czy obejmuje ona ochrong zdarzenia wymienione w jej tresci. W
odpowiedzi ubezpieczyciel pismem z dnia 07.03.2011 r., znak 1Z-5049/G2-19.31/2011,
zatytutowanym  ,Potwierdzenie ~ waznosci  gwarancji ~ ubezpieczeniowej"  wskazat
zamawiajgcemu, iz gwarancja jest wazna i skuteczna. Odpowiedz te ubezpieczyciel przekazat
do wiadomosci odwotujgcego sie, ktory - nie bedac wezwany przez zamawiajgcego -
wystosowal do zamawiajgcego pismo z dnia 07 marca 2011 r., w ktérym potwierdzit, iz
gwarancja jest wazna, a nadto do pisma zatgczyt pismo z dnia 07.03.2011 r., polise Nr 998A
124154, gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium 998A 124154 z dnia 18.02.2011 r.,
umowe generalng o gwarancje ubezpieczeniowe Nr 38/ROYAL SOFTWARE/01/2010,

petnomocnictwo UNIQA oraz informacje e-mailowg uzyskang od UNIQA.

Na podstawie dokumentacji post epowania, w tym w szczegdllno $ci specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia, oferty odwotuj acego si e, a takze bior gc pod uwag e



oswiadczenia stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyta, co

nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamowienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust.

1 ustawy Pzp.

Istota przedmiotowego postepowania jest ocena, czy fakt dotgczenia do oferty
wadialnej gwarancji ubezpieczeniowej, nie podpisanej przez wystawce gwarancji uzasadnia

stwierdzenie, ze oferta odwotujgcego sie nie zostata zabezpieczona wadium.

Izba przeanalizowala tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej i skonstatowata, ze tresé ta
odpowiada przepisom ustawy Pzp oraz wymogom zamawiajgcego wskazanym w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Gwarancja nie zawiera niedozwolonych
klauzul, mogacych godzi¢ w interesy zamawiajgcego i wazna jest w ustalonym przez
zamawiajgcego terminie zwigzania oferta, tj. od 22 lutego 2011 roku do 24 marca 2011 roku.
W tej sytuacji analizie prawnej zostanie poddany jedynie fakt nie podpisania dokumentu
gwarancji przez osobe uprawniong w imieniu ubezpieczyciela do podpisywania tego rodzaju

dokumentow.

Umowa gwarancji ubezpieczeniowej i wykonywanie tej umowy nalezg do czynnosci
ubezpieczeniowych, wymienionych w art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 roku o
dziatalnosci ubezpieczeniowej (Dz. U. z 2010 roku Nr 11, poz. 66 ze zmianami). Ustawa ta
nie reguluje jednak zasad, na jakich winno zawiera¢ sie tego rodzaju umowy ani tez
warunkoéw, jakim winny odpowiada¢ dokumenty potwierdzajace fakt zawarcia takiej umowy.
Niekiedy w pismiennictwie przyjmuje sie, iz gwarancja ubezpieczeniowa wywodzi sie z

umowy ubezpieczenia zawartej na rzecz osoby trzeciej.

Wediug art. 805 8 1 k.c. przez umowe ubezpieczenia zaklad ubezpieczen
zobowigzuje sie spelni¢ okreslone $wiadczenie w razie zajscia przewidzianego w umowie
wypadku, a ubezpieczajacy zobowigzuje sie zaptaci¢ sktadke. Z kolei art. 808 § 1 k.c.
wyraznie wskazuje, ze umowa ubezpieczenia moze zosta¢ zawarta takze na rzecz osoby
trzeciej. W opisanym ksztalcie zaktad ubezpieczen, dziatajgc na zlecenie ubezpieczajacego
(wykonawcy),  zobowigzywat sie wzgledem niego zapfaci¢  ubezpieczonemu
(zamawiajgcemu) okreslong kwote na wypadek zaistnienia okreslonego zdarzenia
(zaistnienia okolicznosci pozwalajacych na zatrzymanie zabezpieczenia).

Na tle przepisow Kodeksu cywilnego, zawarcie umowy ubezpieczenia nastepuje w

chwili ztozenia przez ubezpieczajgcego oferty i jej przyjecia przez zakiad ubezpieczen. Dla



skutecznosci zawarcia takiej umowy nie jest wymagana zadna forma kwalifikowana.
Dokument gwarancji stanowi jedynie dowod (potwierdzenie) zawarcia umowy, podlegajacy
ocenie zgodnie z zasadami z art. 74 K.c.

Przepisy nie precyzujg formy gwarancji ubezpieczeniowej, niemniej praktyka obrotu
wskazuje na zastosowanie formy pisemnej. Jest to uzasadnione zaréwno ze wzgledu na
pewnos¢ obrotu prawnego, jak i na to, ze zamawiajacy, jako uprawniony z gwarancji
ubezpieczeniowej, nie jest strong tej umowy oraz z uwagi na zasade pisemnosci

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zgodnie z art. 78 8 1 zd. 1 K.c., majgcym zastosowanie do czynnosci podejmowanych w
postepowaniu udzielenie zamoOwienia publicznego na podstawie art. 14 ustawy Pzp, do
zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza zlozenie wlkasnorecznego podpisu
na dokumencie obejmujacym tre$é¢ oswiadczenia woli. Brak zatem podpisu na dokumencie
gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez odwotujgcego sie oznacza, ze forma pisemna w
tym przypadku nie zostata zachowana.

Niemniej jednak nie zachowanie formy pisemnej w przypadku gwarancji
ubezpieczeniowej nie oznacza, ze gwarancja ta jest niewazna. W mys| bowiem art. 73 § 1
K.c. jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemna, czynnos¢ dokonana bez
zachowania zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor
niewaznosci. Oznhacza to, iz niewazno$¢ gwarancji ubezpieczeniowej z uwagi na nie
zachowanie formy pisemnej miataby miejsce wowczas, gdy — po pierwsze — koniecznosc
zachowania formy pisemnej wynikataby z przepisu ustawy oraz — po drugie — ustawa
przewidywataby rygor niewaznosci za nie zachowanie formy pisemnej dla tej czynnosci
prawnej. Tymczasem, jak to juz wyzej wskazano, zaden z powszechnie obowigzujacych

przepisdw prawnych nie reguluje w zaden sposob formy gwarancji ubezpieczeniowej.

W ocenie Izby niewaznosci gwarancji ubezpieczeniowej z uwagi na brak formy pisemnej
nie mozna dopatrywac sie w przepisach ustawy Pzp. Ustawa Pzp co prawda w art. 9 ust. 1
wprowadza zasade pisemno$ci postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego,
niemniej jednak jedynie w kilku przypadkach stanowi, ze niezachowanie formy pisemnej
wywoluje skutek w postaci niewaznosci danej czynnosci. Dotyczy to ofert, ktére zgodnie z
art. 82 ust. 2 powinny by¢ ztozone pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej oraz umow w
sprawie zamowienia publicznego, dla ktérych forma pisemna rowniez zostata zastrzezona ad
solemnitatem. Nalezy zwroci¢ tu uwage, iz dokument potwierdzajgcy fakt wniesienia wadium
nie stanowi oferty w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp. Pojecie "oferta" w prawie zamodwienh
publicznych jest traktowane funkcjonalnie i odnosi sie badz to do samego oswiadczenia woli,

badz tgcznie do tego oswiadczenia i skladanych wraz z nim zatacznikdéw, przy czym



zalgcznikami stanowigcymi elementy oferty sg informacje zawarte w dokumentach zgdanych
na podstawie rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy Tak tez stwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21
pazdziernika 2005 roku (Ill CZP 74/05).

Jak juz wyzej wskazano, dokument gwarancji podlega ocenie zgodnie z zasadami z
art. 74 K.c. Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce zwracajgc sie do
ubezpieczyciela z pytaniem dotyczacym waznosci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium i uzyskat informacje, ze gwarancja jest wazna i zabezpiecza interesy zamawiajgcego

we wszystkich przypadkach, przewidzianych ustawg Pzp. W

Zamawiajacy na rozprawie podnosit, ze termin zwigzania oferta w przedmiotowym
postepowaniu konczyt sie w dniu 23 marca 2011 roku. W tym dniu odwotujacy sie ztozyt
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Zamawiajgcy nie wystepowat do
odwotujacego sie o przedtuzenie terminu zwigzania oferta, lecz odwotujacy sie mégt to sam

uczynié.

Zgodnie z art. 182 ust. 6 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwotania po uptywie
terminu skladania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia
przez Izbe orzeczenia. Termin zwigzania ofertg w rozpoznawanym przypadku uptywat w dniu
23 marca 2011 roku i jest to okolicznos¢ bezsporna. Poniewaz — w mysl| art. 111 8§ 1 K.c. —
termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia — odwotanie zostato
wniesione jeszcze w terminie zwigzania ofertg. Termin ten konczyt sie bowiem wraz z
uptywem 23 marca 2011 roku. Stosownie zas do cytowanego wyzej art. 182 ust. 6 ustawy
Pzp wobec wniesienia odwotania termin ten zostat zawieszony do dnia ogtoszenia przez Izbe
orzeczenia. Odwotujacy sie nie musiat zatem samodzielnie przedtuza¢ terminu zwigzania

oferta, gdyz bieg tego terminu zostat zawieszony z mocy prawa.

W przypadku wniesienia odwotania, w mys| art. 184 zd. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy, nie
pozniej niz na 7 dni przed uptywem waznosci wadium, wzywa wykonawcéw, pod rygorem
wykluczenia z postepowania, do przediuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego
wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. W
rozpoznawanej sprawie zamawiajacy nie miat mozliwosci wezwania odwotujgcego sie do
przediuzenia waznosci wadium z zachowaniem ustawowego terminu, niemniej jednak nie

jest to okolicznos¢, z powodu ktorej konsekwencije winien ponosi¢ odwotujacy sie.



Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujacego sie 0 zasgdzenie kosztow wynagrodzenia
petnomocnika, a to z powodu nie przedtozenia do akt sprawy rachunkow, co jest podstawg
przyznania kosztow, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



