Sygn. akt: KIO 604/15

WYROK
z dnia 10 kwietnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2015 roku w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 marca 2015 roku przez

wykonawce: L. G., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne L.

G., Machowino 34, 76-270 Ustka, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:

Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo
Ustka, ul. Stupska 25, 76-270 Ustka,

przy udziale:
wykonawcy — M. W.-S., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod firma ustugi

handlowe, transportowe, rolnicze Matgorzata W.-S., Wiklino 25, 76-200 Wiklino,

zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

1.

orzeka:

Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce L. G., prowadzgcego dziatalnosé

gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne L. G., i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong
przez wykonawce L. G., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Ustugi Lesne L. G., tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasadza od wykonawcy L. G., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Ustugi Lesne L. G. na rzecz Zamawiajgcego Skarbu Panstwa -
Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasow Panstwowych Nadlesnictwa
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Ustka kwote 4572 2zt 94 gr (stownie: cztery tysigce piecéset
siedemdziesiat dwa zlote dziewieédziesiat cztery grosze), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, opfaty skarbowej od petnomocnictw oraz dojazdu

na wyznaczong rozprawe.

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

PrzewodniczaCy: .....ccciciiiiiiiiriiininna



Sygn. akt: KIO 604/15
Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo
Ustka [zwany dalej: ,Zamawiajgcym’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania: Usfugi lesne w roku
2015 w Nadlesnictwie Ustka, na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych [j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.], zwanej dalej
Lustawg Pzp”.

Warto$¢ zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 wust. 8 wustawy Pzp. Ogtoszenie o zamébwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 listopada 2014
roku pod numerem 2014/S 222-392622. Zamdwienie zostato podzielone na 17 czesci.

W dniu 16 marca 2015 roku Zamawiajacy — za posrednictwem poczty elektronicznej -
przekazat wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu zawiadomienie o wyborze oferty

najkorzystniejszej w czesci 12 zamowienia.

W dniu 26 marca 2015 roku wykonawca — L. G., prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne L. G. [zwany dalej: ,Odwotujgcym’] wniést odwotanie od
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

e zaniechaniu wykluczenia z postepowania w ramach czesci 12 zamowienia
wykonawcy M. W.-S. wobec ztozenia przez tego wykonawce nieprawdziwych
informacji majacych wptyw na wynik postepowania;

e zaniechaniu wykluczenia z postepowania w ramach czesci 12 zamowienia
wykonawcy M. W.-S., jako niespetniajagcego warunkéw udzialu w
postepowaniu;

e zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy M. W.-S., albowiem ztozenie oferty
przez wskazanego wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisdw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz wobec faktu,
ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia;
e wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy M. W.- S..

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie w toku postepowania oceny i wyboru
oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania;

2) art. 24 ust. 2 pkt. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy M. W.-S.;

3) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy M. W.-S.;

4) art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy M. W.-S ;

5) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru
jako oferty najkorzystniejszej, w oparciu o kryteria oceny ofert okreslone w SIWZ,
oferty wykonawcy M. W.-S., tj. wykonawcy, ktéry w pierwszej kolejnosci podlegat
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a
gdyby przyjaé, ze wykonawca ten nie podlegat wykluczeniu z postepowania, to
wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania
wcatosci i zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego sie kosztow
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego wedtug norm przepisanych, a takze

0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uchylenia wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 12 zamdwienia;
2) wykluczenia z postepowania w czesci 12 zamdwienia wykonawcy M. W.-S.;
3) odrzucenia oferty wykonawcy M. W.-S. ztozonej na czes¢ 12 zamdwienia;

4) wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 12 zamowienia, sposréd ofert
ztozonych przez wykonawcow nie podlegajgcych wykluczeniu z postepowania
i sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Ponadto, Odwotujgcy wnidst o zwrdcenie sie do Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
Oddziat w Stupsku o przedstawienie Krajowej Izbie Odwotawczej w Warszawie informacji
i dokumentéw, tj.: czy pracodawca M. W.-S. w okresie od 3.12.2014 r. utrzymywata
zgtoszenia do ubezpieczenia spotecznego pracownikéw wskazanych w pismie ZUS Oddziat
w Stupsku z dnia 9.03.2015 r. znak 370000/0070424/2015 oraz czy wskazani w tym pismie
pracownicy zatrudnieniu byli w petnym wymiarze czasu pracy, jak rébwniez czy w okresie od
3.12.2014 r. wycofata zgtoszenia do ubezpieczenia spotecznego pracownikow wskazanych
w ww. pismie ZUS, jesli tak to kiedy i wobec jakich pracownikow, a takze przedstawienie
deklaracji DRA RCA sktadanych przez M. W.-S. w okresie od 3.12.2014 r.



Dodatkowo wnosit o zobowigzanie M. W.-S. do ztozenia do akt sprawy deklaraciji
DRA RCA sktadanych do ZUS Oddziat w Stupsku w okresie od 3.12.2014r., dotyczacych

pracownikéw wskazanych w ww. pismie ZUS.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazywat, ze w jego ocenie wykonawca M.
W.-S. powinna zosta¢ wykluczona z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w
czesci 12 zamoOwienia, poniewaz analiza tresci oferty w zakresie czesci 12 zaméwienia ww.
wykonawcy prowadzi do wniosku, ze ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik
postepowania w zaskarzonej czesci. Odwotujagcy podnidst, ze w wykazie oséb, zatgczonym
do przedmiotowej oferty, w pozycji drugiej zostat wymieniony Z. M., jako pracownik tego
wykonawcy, co jest informacjg nieprawdziwg. Odwotujgcy powotat sie na oswiadczenie Pana
Z. M. z dnia 10.12.2014 r., z ktérego wynikato, ze ani przed dniem 5.12.2014 r., anitez w
dniu 5.12.2014 r. nie podpisywat on z oferentem, a takze z jego podwykonawcag, uméw o
prace, jak tez uméw przedwstepnych o prace.

Ponadto, wskazat, ze ww. wykonawca nie przedstawit dokumentu umowy
przedwstepnej zawartej z Panem M. B., pomimo, iz Pani M. W.-S. wskazata, ze bedzie
dysponowaé pracownikiem w osobie Pana M. B. .

Nastepnie stwierdzit, ze wymienieni w wykazie oséb (zatgcznik nr 4 do czesci 12),
zatgczonym do oferty M. W.-S., Pan P. L. i Pan A. G. nie mogag by¢ wskazani jako osoby
zatrudnione przez nig na podstawie umowy o prace, poniewaz na stronie 44 tej oferty
znajduje sie oswiadczenie podmiotu trzeciego o udostepnieniu oferentowi oséb zdolnych do
wykonania zamowienia, tj. Pana P. L. i Pana A. G., bedacych pracownikami tego podmiotu
trzeciego. Zdaniem Odwotujgcego, oznacza to, ze podmiot trzeci bedzie faktycznie
podwykonawcg oferenta, co z kolei obliguje podwykonawce do ztozenia dokumentéw
opisanych w punkcie 8.2. SIWZ, zas w tym zakresie oferent nie przedstawit wymaganych
dokumentéw podwykonawcy.

Odwotujacy stwierdzit, ze z przedstawionych przez niego okolicznosci wynika,
ze podane przez ww. wykonawce informacje w zakresie dysponowania osobami biorgcymi
udziat w realizacji zamoéwienia, co do ktdérych Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia
na podstawie umowy o prace, byly informacjami nieprawdziwymi majgcymi wptyw na wynik

postepowania.

W ocenie Odwotujgcego, M. W.-S. nie spetnia warunkdéw udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania wymaganej przez Zamawiajgcego liczby pracownikéw niezbednych do
wykonania zamowienia. Ztozone przez nig dokumenty nie potwierdzajg petnoetatowego
zatrudnienia wskazanych pracownikéw. Stwierdzit, ze fakt petnoetatowego zatrudnienia

potwierdza¢ moze tylko i wytgcznie deklaracja pracodawcy DRA RCA skiadana wtasciwemu
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oddziatowi ZUS po miesigcu rozliczeniowym. W opinii Odwotujgcego zachodzi uzasadnione
podejrzenie, ze oferta wykonawcy M. W.-S. nie spetnia wymogu realizacji zaméwienia
polegajgcego na zatrudnieniu na podstawie umowy o prace osdb wykonujgcych wymienione
w SIWZ czynnosci, a jako taka winna podlega¢ odrzuceniu na postawie przepisu art. 89 ust.
1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, powotane przez niego nieprawidtowosci, kwalifikujg ztozenie
przedmiotowej oferty, jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, opisany w przepisie art. 3 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy
z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy wskazat,
ze w konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt takze przepisy art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 pkt. 3
ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy M.
W.-S..

W dniu 30 marca 2015 roku wykonawca — M. W.-S., prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg ustugi handlowe, transportowe, rolnicze M. W.-S. [zwana dalej:
~Przystepujgcym’, doreczyta Prezesowi Izby — w formie pisemnej - przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 604/15 po stronie Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze Zzgfosic przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwoftanie.

Izba ustalita, ze ww. wykonawca, zgtosit Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej,
w formie pisemnej, w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, przystgpienie
do postepowania odwotawczego, przy czym zgtaszajgcy przystgpienie wskazat Strone,
do ktérej zgtosit przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc tej Strony.
Strony, w toku posiedzenia potwierdzity otrzymanie kopii zgtoszenia przystgpienia, o ktérym
mowa powyzej.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zostaly spetnione przestanki wynikajgce
zart. 185 ust. 2 ustawy Pzp, a tym samym, Zze ww. wykonawca skutecznie zgtosit
przystagpienie do postepowania odwotawczego.

W dniu 8 kwietnia 2015 roku do Prezesa Izby wptyneto pisemne stanowisko
Przystepujacego. Przystepujacy wnosit 0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp, ewentualnie o jego oddalenie w catosci na wypadek uznania,



iz nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania. Przystepujgcy wskazat, ze odwotanie
dotyczy czynnosci, ktére Zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 20.01.2015 roku (sygn. akt: 2824/14), przy czym Odwotujacy byt
woéwczas uczestnikiem ww. postepowania odwotawczego i nie wnidst skargi na powyzszy
wyrok. Dodatkowo, Przystepujacy wskazat na brak interesu Odwotujgcego we wniesieniu
odwotania, z uwagi na to, ze oferta Odwotujgcego nie zostata zabezpieczona wadium przez
caly okres zwigzania ofert3, a tym samym, Odwotujacy podlega wykluczeniu
z postepowania, a jego oferta odrzuceniu.

Z kolei Zamawiajgcy w toku posiedzenia w dniu 10 kwietnia 2015 roku wnosit
o odrzucenie odwofania, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujac,
ze przedmiotem rozpoznania w sprawie KIO 2824/14 byty te same okolicznosci,
co podniesione przez Odwotujgcego w niniejszej sprawie.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp Izba odrzuca odwoftanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktore bylty przedmiotem
rozstrzygnigecia przez Izbe w sprawie innego odwofania dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.

Natomiast przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 stanowi, ze [zba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktéra zamawiajgcy wykonat zgodnie
z treScig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktorg
wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W ocenie lzby nie ziscity sie przestanki do odrzucenia odwotania powotywane
zardbwno przez Zamawiajgcego, jak i Przystepujgcego. Izba nie stwierdzita tez podstaw
do odrzucenia odwotania w oparciu 0 pozostate przestanki, okreslone w art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Przede wszystkim Izba ustalita, ze Odwotujgcy powotuje sie na inne okolicznosci,
anizeli byly przedmiotem rozstrzygniecia w sprawie KIO 2824/14. W niniejszym
postepowaniu Odwotujgcy powotuje sie m.in. na zitozenie nieprawdziwych informacji
majacych wptyw na wynik postepowania przez wykonawce M. W.-S., co w ogdle nie byto
podstawg zarzutbw w ww. sprawie, ani tez przedmiotem rozstrzygniecia. Ponadto,
odwotujgcym w sprawie KIO 2824/14 byta obecna Przystepujgca, a zatem nie zostata
spetniona rowniez przestanka tozsamosci osoby odwotujgcej sie, okreslona w art. 189 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie byto takze podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis
art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poniewaz, wbrew twierdzeniom Przystepujacego, odwotanie
W niniejszej sprawie nie dotyczy w istocie czynnosci wykonanej zgodnie z trescig wyroku
lzby, czy zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu w sprawie KIO 2824/14,
bowiem odwotanie dotyczy zaniechania wykluczenia Przystepujgcej z postepowania
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i zaniechania odrzucenia jej oferty, a na mocy powotanego powyzej wyroku, Zamawiajgcy
uniewaznit czynno$¢ odrzucenia oferty Przystepujacej (z innych przyczyn niz podnoszone
w niniejszej sprawie) oraz powtérzyt czynnos¢ badania ioceny ofert w zakresie czesci
zamowienia o nr 12, rowniez z uwzglednieniem oferty Przystepujacej. 1zba, w sprawie KIO
2824/14 nie nakazata wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujaca,
co podnosita Przystepujgca, ajedynie zobowigzata Zamawiajgcego do dokonania
powtdrnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem jej oferty.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania
w oparciu o przepis art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, w tym takze w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 4
i 5 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. dokumenty wchodzace w skiad dokumentacji postepowania przekazanej lzbie
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, jak i dokumenty ziozone przez
Strony i Uczestnika w toku postepowania odwotawczego, jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego zawarte w pismach, a takze wyrazone ustnie do protokotu rozprawy,

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba jest zobowigzana do badania z urzedu czy zostaly spetnione przestanki,
o ktérych mowa a art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, warunkujgce mozliwos¢ wnoszenia srodkéw
ochrony prawnej. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej okre$lone
w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost
lub moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej
ustawy.

Odwotanie przystuguje tylko temu wykonawcy, ktory spetnia kumulatywnie przestanki
wymienione w powotanym powyzej przepisie prawa, tj. przestanke posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamoOwienia oraz przestanke poniesienia lub mozliwosci poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Izba badajgc spetnienie przestanek, o ktérych mowa powyzej, ustalita,
ze Odwotujgcemu nie przystugiwato prawo do wniesienia odwotania.

W pkt 10.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [dalej zwanej: ,SIWZ’]
Zamawiajgcy wskazat, ze ,Oferta musi by¢ zabezpieczona wadium w wysokosci 5 tys. zt
za kazdg jedng cze$¢ zamdwienia z wyjgtkiem czesci nr 5 i 17 gdzie wysoko$¢ wadium
wynosi 2,5 tys. zt”. W pkt 10.4. i 10.5. SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze: ,10.4. Wadium
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wnoszone w formie pienigdza uznaje sie za wniesione w chwili wplywu na rachunek
bankowy Zamawiajgcego przed uplywem terminu na sktadanie ofert. 10.5. Wadium
wnoszone w pozostatych formach uzna za wniesione, gdy oryginaly dokumentow zostaty
zalgczone do oferty lub ztozone u Zamawiajgcego przed terminem skiadania ofert”.
Ponadto, zgodnie z pkt 10.8 SIWZ ,Wykonawca zobowigzany jest wnie$¢ wadium na okres
zwigzania ofertg”. Termin zwigzania ofertg Zamawiajgcy okreslit na 60 dni (pkt 11.1. SIWZ).
Termin skfadania ofert uptywat w dniu 5 grudnia 2014 roku (pkt 13.1. SIWZ).

Odwotujgcy do oferty dotyczacej zadania 12 zatgczyt gwarancje ubezpieczeniowg
zaptaty wadium o numerze 998-A-454806 z dnia 2.12.2014 r. wazng w okresie od dnia
5 grudnia 2014 r. do dnia 3 lutego 2015 r. Wysokos$¢ sumy gwarancyjnej opiewata na kwote
5.000 zt. Gwarantem byta UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Lodzi.

Z zawiadomienia Zamawiajgcego o0 wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia
22 grudnia 2014 roku wynika, ze w ramach czesci 12 zamdwienia Zamawiajacy
za najkorzystniejszg uznat oferte Odwotujgcego.

W dniu 30 grudnia 2014 roku wykonawca M. W.-S. wniosta odwotanie m.in. w czesci
zamoéwienia dot. zadania nr 12 wobec bezprawnego odrzucenia jejoferty, wobec
bezprawnego zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy L. G. oraz wobec bezprawnego
wyboru jego oferty.

Wyrokiem z dnia 20 stycznia 2015 roku (wydanym w potgczonych sprawach o sygn.
akt KIO 2824/14 i 12/15) Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie o sygn. akt KIO
2824/14 w zakresie dotyczacym odrzucenia oferty wykonawcy M. W.-S. w zakresie czesci
zamowienia o nr 11 i 12 i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci zamowienia o nr 11 i 12, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty ww. wykonawcy w zakresie czesci zamowienia o nr 11 i 12 oraz nakazata
Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci zaméwienia
o nr 11 i 12 z uwzglednieniem oferty ww. wykonawcy.

Dopiero w dniu 10 lutego 2015 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
m.in. o uniewaznieniu czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci
zamoéwienia nr 12 oraz o uniewaznieniu odrzucenia oferty wykonawcy M. W.-S. w zakresie
tego zadania. W dniu 16 marca 2015 roku Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o wyborze
w ramach czesci 12 zamowienia oferty ztozonej przez wykonawce M. W.-S. jako oferty
najkorzystniejszej.

Jednoczesnie w dniu 2 lutego 2015 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do wniesienia nowego wadium wskazujgc, ze: W zwigzku z zawieszeniem terminu
zwigzania ofertg dokonanym na podstawie art. 182 ust. 6 ustawy prawo zamowien
publicznych, biegngcym od wniesienia odwofania do czasu ogtoszenia orzeczenia,

Nadle$nictwo Ustka wzywa o wniesienie nowego wadium w nieprzekraczalnym terminie
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do dnia 9.02.2015 r. na okres waznos$ci do dnia 25.02.2015 roku. Wadium dotyczy czesci
nr 11, 12, 13 i 14 zamdwienia i wynosi 5 000,00 zt, za kazdg cze$¢ zamdwienia. Whniesienie
wadium nalezy udokumentowac w terminie do dnia 9.02.2015r.”.

Odwotujgcy wprawdzie w dniu 4 lutego 2015 roku uiscit kwote 15 000 zt przelewem
na rachunek bankowy Zamawiajgcego tytutem wadium w zadaniach: 11, 12 i 13, jednak
na rachunek bankowy Zamawiajgcego kwota wadium wptyneta w dniu 5 lutego 2015 roku.
Powyzsze oznacza, ze oferta Odwotujgcego, nie byta zabezpieczona wadium w dniu
4 lutego 2015 roku.

Prawdg jest, co podnosit Odwotujgcy w toku rozprawy, ze Zamawiajacy w tresci SIWZ
nie zawart postanowien odnoszgcych sie do sposobu i terminu przedtuzenia wadium.
Odwotujgcy wskazywat, ze postanowienie SIWZ, iz wadium wnoszone w formie pienigdza
uznaje sie za wniesione w chwili wplywu na rachunek bankowy Zamawiajgcego
przed upfywem terminu na skfadanie ofert, nie dotyczy sytuacji przedtuzania waznosci
wadium. Izba zauwaza, ze takze przepisy ustawy Pzp nie zawierajg szczegodtowych regulacji
w tym zakresie, a co wiecej nie okre$lajg wprost obowigzku zachowania ciggtosci
zabezpieczenia oferty wadium przez caly okres zwigzania ofertg. Jednak taki obowigzek
wynika bezposrednio z istoty samego wadium. Brak zachowania ciggtosci zabezpieczenia
oferty w postaci wadium, poza przypadkami wynikajgcymi z ustawy, w konsekwencji
spowoduje po stronie Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia takiego wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp zgodnie, z ktérym:
Z postepowania o0 udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, Ktorzy:
nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg
lub w terminie, o ktorym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu

zwigzania oferta.

Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim
wykonawcom niezwfocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej Ilub uniewaznieniu
postepowania, z wyjgtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. Natomiast na podstawie art. 46 ust. 3 ustawy Pzp
Zamawiajgcy zgda ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktoremu zwrdcono
wadium na podstawie ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego.

Izba wielokrotnie w swych orzeczeniach wskazywata na obowigzek utrzymywania
waznosci wadium w trakcie catego okresu zwigzania ofertg przez wykonawce, ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejsza [por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
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11 czerwca 2013 r, sygn. akt KIO 1263/13; wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
8 kwietnia 2013 roku, sygn. akt KIO 683/13].

Skiad orzekajacy Izby, rozpoznajacy przedmiotowg sprawe, podziela stanowisko Izby
wyrazone w powotanym powyzej wyroku KIO z dnia 11 czerwca 2013 r. [sygn. akt KIO
1263/13], iz: ,wadium jest warunkiem uczestnictwa w przetargu, stwarza bariere finansowg
zapewniajgcg uczestnictwo w przetargu wyfgcznie podmiotow zdolnych finansowo
i faktycznie zainteresowanych zamowieniem. Warunek uczestnictwa, jakim jest wniesienie
wadium w okreslonej wysokosci jest warunkiem, ktéry musi by¢ spetniony przez wykonawce
od chwili otwarcia ofert przez caly okres zwigzania oferta az do zawarcia umowy,
za wyjatkiem regulacji przewidzianej w art. 46 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p. Istotg wadium jest to,
Ze winno ono zabezpieczac oferte przez peten okres zwigzania ofertg, w tym takze w czasie
zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg. W sytuacji nie przedtuzenia terminu waznoSci
badz nie ztoZzenia nowego wadium na przedfuzony okres, nie zostaje zachowana istotna
funkcja zabezpieczajgca wadium, zamawiajgcy moze spotkac sie z sytuacjg, w ktorej nie
bedzie mdgt zrealizowac swoich, wynikajgcych z ustawy uprawnien do Zzatrzymania
wadium.”.

Przediuzenie waznosci wadium lub wniesienie nowego wadium powinno zatem
nastgpi¢ przed uptywem waznosci dotychczasowego wadium. Tymczasem, Odwotujacy,
razem z ofertg, wniost wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej waznej do dnia
3 lutego 2015 roku. W dniu 4 lutego 2015 roku, dokonat przelewu kwoty 15000 zi,
w tym kwoty 5000 zt tytutem wadium w zakresie zadania 12. Kwota ta zostata uznana
na rachunku bankowym Zamawiajgcego dopiero w dniu 5 lutego 2015 roku, a zatem w dniu
4 lutego 2015 roku, Zamawiajgcy nie dysponowat zabezpieczeniem wadialnym oferty
Odwotujgcego. Podkresli¢ nalezy, ze to nie data dokonania przelewu bedzie przesadzata
o terminie wniesienia badz przedituzenia wadium w pienigdzu, lecz data wptywu na rachunek
bankowy Zamawiajgcego. Dopiero bowiem w momencie wpltywu oznaczonej kwoty
pienieznej na wtasny rachunek bankowy Zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ zaspokojenia
sie finansowego okreslong kwotg wadium w przypadkach wskazanych w ustawie Pzp.

Izba nie uznata takze, za dowdd potwierdzajacy zachowanie ciggtosci wadium,
przedstawionego w toku rozprawy dokumentu, w postaci potwierdzonej za zgodnosc
z oryginatem kopii Aneksu nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, z ktérego
tresci wynikato, ze zmieniono postanowienie dotyczace terminu obowigzywania tej gwarancji
na okres: od 5 grudnia 2014 roku do dnia 25 lutego 2015 roku. Aby skutecznie wnies¢
wadium winno by¢ ono wniesione w jednej z wymaganych form bezposrednio
do Zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien mie¢ zatem mozliwo$s¢ dysponowania
dokumentem gwarancji. Jednakze Odwotujacy nie ztozyt u Zamawiajgcego tego dokumentu.
Z wyjasnien Odwotujgcego, ztozonych w trakcie rozprawy, wynikato, ze w dniu 5 bgdz 6
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lutego 2015 roku (kiedy to otrzymat od Gwaranta Aneks nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej)
udat sie do siedziby Zamawiajgcego, gdzie chciat ztozy¢ ww. dokument. Wedtug wyjasnien
Odwotujgcego, zaniechat zostawienia tego dokumentu, z uwagi na to, ze jeden
z pracownikOw Zamawiajgcego stwierdzit, ze lepsze jest wadium w formie pienigdza i ono
jest wystarczajgce, a wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej nie bedzie
juz potrzebne. Nawet, jesliby uznaé powyzsze wyjasnienia za wiarygodne i nawet, gdyby
Odwotujacy ztozyt jednak wowczas ten dokument Zamawiajagcemu, a nie zabrat go ze sobg
z powrotem, to i tak nie zostataby zachowana ciggtos¢ zabezpieczenia wadialnego,
skoro ztozenie dokumentu mogto nastgpi¢ dopiero w dniu 5 bgdz 6 lutego 2015 roku,
€O oznacza, ze i w takim przypadku w dniu 4 lutego 2015 roku, nastgpitaby przerwa.

Odwotujgcy podnosit réwniez, ze jego dziatanie jest konsekwencjg btednego
wezwania Zamawiajgcego, ktéry wezwat go do wniesienia nowego wadium
w nieprzekraczalnym terminie do dnia 9 lutego 2015 roku. Bez watpienia przedmiotowe
wezwanie Zamawiajgcego zostato nieprawidtowo sformutowane i mogto przyczyni¢ sie
do podjecia czynnosci przez wykonawce w oznaczony sposéb. Jednakze nalezy podkresli¢
tez to, ze wykonawca jest profesjonalista, przedsiebiorcg, prowadzgcym dziatalnosc
gospodarczg i jest zobowigzany do zachowania nalezytej starannosci. To w interesie
wykonawcy lezy czuwanie w trakcie prowadzonego postepowania m.in. nad zachowaniem
ciggtosci terminu zwigzania zlozong przez siebie ofertg, czy nad zachowaniem ciggtosci
zabezpieczenia wadialnego tej oferty. W tym tez przejawia sie jego zainteresowanie
w uzyskaniu konkretnego zamowienia. Obowigzkiem Odwotujgcego jest czuwanie
nad zapewnieniem ciggtosci zabezpieczenia wadium swojej oferty.

Powyzsze ma decydujgce znaczenie dla oceny ziszczenia sie przestanek, o ktdrych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym dla oceny legitymacji Odwotujgcego
do wniesienia odwotania.

Jak juz bowiem powyzej wskazano nie zostata zachowana ciggtos¢ zabezpieczenia
wadialnego oferty ztozonej przez Odwotujgcego, co powinno skutkowaé jego wykluczeniem
z postepowania.

Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie moze poniesc
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, poniewaz, nawet
gdyby odwotanie zostato uwzglednione, zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego, to w przypadku
powtdrnej oceny ofert Zamawiajgcy nie miatby mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy w dniu 8 kwietnia 2015 roku
wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita zatem, ze Odwotujgcemu nie przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania w zwigzku z nieziszczeniem sie przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp, czego konsekwencjg byto oddalenie odwotania.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien zawartych w § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 3 pkt 1 lit. a) i pkt 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentencji.
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