Sygn. akt: KIO 1374/12

WYROK
z dnia 12 lipca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Katarzyna Ronikier - Dolainska

Protokolant: t ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2012 r. przez Asseco Poland S.A. w
Rzeszowie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Asseco Poland S.A. w Rzeszowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero gorszy) uiszczong przez Asseco
Poland S.A. w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Asseco Poland S.A. w Rzeszowie na rzecz Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szes$éset ztotych zero gorszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1374/12

Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie zwany dalej ,zamawiajgcym’,
dziatajac na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy na

zakup okablowania krosowego dla Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych. Szacunkowa warto$é

zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 11 lutego 2012 r. pod numerem 2012/S 29 -
046643.

Dnia 25 czerwca 2012 r. (pismo z 22 czerwca 2012 r.) zamawiajgcy zawiadomit faksem Asseco
Poland S.A w Rzeszowie (dalej ,odwotujgcy”) o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Comp S.A. w Warszawie oraz wykluczeniu odwotujgcego z postepowania. W konsekwenciji 2 lipca
2012 r. odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie, jego kopie przekazujac
zamawiajacemu. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy
poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i przyjecie, ze odwotujgcy nie wnidst wadium do uptywu
terminu skfadania ofert na przedfuzony okres zwigzania oferta, skutkujgce naruszeniem:

- art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez niewtfasciwe zastosowanie w wyniku uznania, Zze oferta
odwotujgcego zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z postepowania;

- art. 26 ust. 3 ustawy poprzez niewykonanie obowigzkow zamawiajgcego w stosunku do
odwotujgcego polegajgcych na wystgpieniu o uzupetnienie dokumentéw (probek kabla krosowego)
celem potwierdzenia spetnienia wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w zw. z art. 25 ust 1 pkt
2 ustawy (wyznaczajgc termin dostarczenia przedmiotowego dokumentu na dzienn 18 maja 2012 r. do
godz. 12:00), w zakresie braku odgietek oraz wykazania, iz oferowany kabel posiada zyte kabla AWG
26;

- art. 91 ust. 1 ustawy poprzez jego btedne zastosowanie i zaniechanie dokonania wyboru

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Uwzgledniajac powyzsze odwotujgcy wniést o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) przeprowadzenia dowodéw z dokumentéw wskazanych uzasadnieniem odwofania, na okoliczno$ci



szczegotowo tam okreslone;

3) wezwanie na rozprawe $wiadka p. Izabeli Borkowskiej (na adres odwotujgcego), celem ztozenia
zeznan na okoliczno$¢ nadania przesytki zawierajgcej oswiadczenie odwotujgcego o przedtuzeniu

waznosci oferty oraz wadium, zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego;
4) nakazanie zamawiajagcemu:

- uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

- dokonania czynnoSci wystgpienia do odwotujgcego na podstawie art. 26 ust 3 ustawy o uzupetnienie
dokumentéw (probek kabla krosowego) celem potwierdzenia spetnienia wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego w zw. z art. 25 ust 1 pkt 2 ustawy (wyznaczajgc termin dostarczenia przedmiotowego
dokumentu na dzienn 18 maja 2012 r. do godz. 12:00), w zakresie braku odgietek oraz wykazania, iz

oferowany kabel posiada zyte kabla AWG 26,
- dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

- uniewaznienie czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz w nastepstwie pytan potencjalnych
wykonawcow zamawiajacy dokonat modyfikacji pierwotnej tresci zapisow specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,siwz”) - informujgc o tym odwotujacego w pismie z
22 marca 2012 r. Przedmiotowym pismem zamawiajacy zmienit takze termin sktadania ofert
na 12 kwietnia 2012 r. Odwotujacy 12 kwietnia 2012 r. ztozyt wazng oferte w postepowaniu,
zatgcznikiem ktérej byto wadium w postaci udzielonej przez bank PEKAO S.A. gwarancji
przetargowa nr DDF/7911/2012 (dalej takze ,gwarancja”). Nastepnie zamawiajacy zwrocit
sie do odwotujgcego pismem z 31 maja 2012 r. ..z prosbg o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni oraz przedtuzenie terminu waznosci wadium
albo wniesienia nowego wadium obejmujgcego przediuzony okres zwigzania ofertg’.
Zamawiajacy wyznaczyt termin dla spetnienia wymagan okreslonych w przedmiotowym

wystgpieniu do 8 czerwca 2012 r. do godz. 16.00.

Odwotujacy otrzymat od banku PEKAO S.A. wystawiony 1 czerwca 2012r. dokument ,,Aneks nr
1 do Gwarancji Przetargowej Nr DDF/7911/2012”, trescia ktérego Bank PEKAO S.A. przedtuzyt
termin gwarancji do 9 sierpnia 2012 r. Odwotujacy stwierdzit, iz przedmiotowy dokument
doreczyt pod adres Zaktad Ubezpieczenn Spotecznych Skrzydio C pok. 104, ul. Szamocka 3,5
01-748 Warszawa 6 czerwca 2012 r. o godz. 8.36 tj. w terminie okreslonym przez

zamawiajacego i na zasadach okreslonych przez zamawiajgcego w pismie z 31 maja 2012 r.

Dnia 25 czerwca 2012 r. odwotujgcy otrzymat ,Informacje dla Wykonawcéw uczestniczgcych w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup



okablowania krosowego dla Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych” o wyborze oferty wykonawcy - Comp
S.A. w Warszawie.

W celu udowodnienia podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujacy
argumentowat, Ze niewaqlpliwie czynnoSciq, ktoéra skutkuje nieprawidtowosciami w
rozstrzygnieciu przez zamawiajgcego postepowania byto uznanie, ze odwotujacy podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy. Zamawiajqcy dokonat
takiej oceny uzasadniajgc, ze: ,w zftozonej przez Wykonawce ofercie zatgczona zostata
gwarancja przetargowa nr DDF/7911/2012 z datq waznosci od dnia 21.03.2012 r. do dnia
03.06.2012 r., co stoi w sprzecznoSci z prawidtowg datg waznoSci wadium w

przedmiotowym postepowaniu tj. 12.04.2012r. do 10.06.2012r.”

Wobec tego, ze odwotujgcy 6 czerwca 2012 r., czyli przed terminem Zzgdania zamawiajgcego,
doreczyt mu zaréwno os$wiadczenie o przedfuzeniu wazno$ci oferty jak i waznosci wadium, nie byfo i
nie ma do dnia dzisiejszego podstaw do wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Jako dowdd
odwotujgcy powotat m.in. swoje o$wiadczenie z 1 czerwca 2012 r. o przedtuzeniu waznosci oferty,
aneks nr 1 do gwarancji, potwierdzenie z systemu kuriera UPS EXPRESS o doreczeniu 6 czerwca
2012 r. przesytki o nr. IZ W5E 582 66 9158 0919, potwierdzenie nadania 5 czerwca 2012 r. przesytki
nr1Z W5E 582 66 9158 0919 oraz zeznania $wiadka p. Izabeli Borkowskiej.

Z powyzszego wynika w opinii odwotujgcego, ze wadium zostato przedtuzone zgodnie z wymogami
zZamawiajgcego, a zatem nie byto zadnych przestanek do wykluczenia odwotujgcego z postepowania.
Niewatpliwie zatem czynno$¢ zamawiajacego dotyczgca wystgpienia na podstawie art. 26 ust 3
ustawy o uzupetnienie dokumentéw (prébek kabla krosowego), celem potwierdzenia spetnienia
wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego w zw. z art. 25 ust 1 pkt 2 ustawy (wyznaczajgc termin
dostarczenia przedmiotowego dokumentu na dzieri 18 maja 2012 r. do godz. 12:00), w zakresie braku
odgietek oraz wykazania, iz oferowany kabel posiada zyte kabla A WG 26, powinna zosta¢ nakazana

celem uzupetnienia postepowania.

Oczywistym takze zdaniem odwotujgcego jest, ze czynnosci dokonania oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej powinny zosta¢ powtérzone po wiasciwym | zgodnym z przepisami ustawy

uzupetnieniu postepowania - zgodnie z wnioskiem odwofujgcego.

Zamawiajgcy na rozprawie ztozyt odpowiedz na odwotanie (pismo z 11 lipca 2012 r.), w ktorej
przyznat, Zze aneks nr 1 do gwarancji zostat przez odwotujgcego ztozony w terminie, wobec czego

odwotujgcy wycofat wnioski dowodowe sformutowane w odwotaniu w celu wykazania tej okolicznosci.



Uwzgledniajac zalaczong do akt sprawy dokumentacje przedmiotowego postepowania, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowisko stron zlozone podczas rozprawy, Izba

ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 16 000 PLN (rozdziat llI,
podrozdziat | siwz). Termin zwigzania oferta ustalony zostat na 60 dni (rozdziat IV siwz).
Kryteria oceny ofert to cena 80% i konstrukcja kabla - 20% (rozdziat VIl podrozdziat Il siwz).

Termin skfadania ofert mingt 12 kwietnia 2012 r. (pismo zamawiajacego z 22 marca 2012 r.).

Odwotujacy zaoferowat realizacje zaméwienia za cene 1294 681,61 zt (k. 1 oferty).
Wraz z ofertg zlozyt gwarancje przetargowg nr DDF/7911/2012 z 9 marca 2012 r. z datg

waznosci od 21 marca 2012 r. do 3 czerwca 2012 .

Zamawiajgcy zwrocit sie do odwotujgcego pismem z 31 maja 2012 r., w zwigzku z
,niezakonczong procedurg wyboru najkorzystniejszej oferty”, ,0 wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni oraz przedtuzenie terminu waznosci wadium,
albo wniesienie nowego wadium obejmujacego przedtuzony okres zwigzania ofertg”.
Przekazanie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do 9 sierpnia 2012 r. oraz
przedtuzenie terminu waznosci wadium lub wniesienie nowego wadium, powinno nastgpi¢ w

terminie do 8 czerwca 2012 r., g.16.00.

Odwotujacy ztozyt u zamawiajgcego 6 czerwca 2012 r. wystawiony przez bank
PEKAO S.A. 1 czerwca 2012 r. dokument ,Aneks nr 1 do Gwarancji Przetargowej Nr
DDF/7911/2012” (dalej ,aneks”), trescig ktdrego przedtuzono termin waznosci gwarancji do 9
sierpnia 2012 r. oraz przedtuzyt termin zwigzania ofertg do 9 sierpnia 2012 r. (pismo z 1

czerwca 2012 r.).

Dnia 25 czerwca 2012 r. odwotujgcy otrzymat zawiadomienie o wyborze oferty
wykonawcy - Comp S.A. w Warszawie za cene 1731 490,58 brutto oraz o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym swojej decyzji zamawiajacy wyjasnit, iz ,w zlozonej przez Wykonawce ofercie
zatgczona zostata gwarancja przetargowa nr DDF/7911/2012 z datg waznosci od dnia
21.03.2012 r. do dnia 03.06.2012 r., co stoi w sprzecznosci z prawidtowg datg waznosci
wadium w przedmiotowym postepowaniu tj. 12.04.2012r. do 10.06.2012r.” Ponadto

zamawiajacy stwierdzit, ze odrzuca oferte odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5



Pzp, gdyz zostata zlozona przez wykonawce wykluczonego z postepowania. Zamawiajacy
wyjasnit, iz uwzgledniajac powotane okolicznosci nie wystapit w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
odwotujgcego celem potwierdzenia spetniania wymagan okredlonych przez zamawiajgcego
w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp w zakresie braku odgietek oraz wykazania, iz oferowany
kabel posiada zyte kabla AWG 26.

Ze stanowiskiem zamawiajgcego nie zgodzit sie odwotujgcy wnoszac przedmiotowe

odwotanie.

Biorac powyzsze pod uwage Izba zwazyta co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkow

ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony w
sprawie materiat dowodowy, uwzgledniajac stanowiska stron, Izba stwierdzita, ze odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Osig sporu pomiedzy stronami jest, czy zamawiajacy - w Swietle stanu faktycznego
niniejszej sprawy, w szczegoélnosci uwzgledniajgc tre$¢ gwarancji zatgczonej do oferty
odwotujgcego oraz biorgc pod uwage tre$¢ aneksu - byt zobowigzany do wykluczenia
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy przyjmujac, iz oferta

odwotujgcego nie zostata zabezpieczona wadium.

Odnoszac sie do tezy sformutowanej przez odwotujgcego, iz wniost wadium
w okolicznosciach faktycznych sprawy prawidtowo, zatem jego wykluczenie z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp bylo nieuzasadnione nalezy przywota¢ tresé
art. 45 ustawy, zgodnie z ktérym wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert w
jednej lub kilku wymienionych w tym przepisie formach, w tym w formie gwarancji bankowej.
Wadium wnoszone w pienigdzu wpfaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany
przez zamawiajacego. Analiza art. 45, a takze art. 46 ust. 3 (dotyczy ponownego wniesienia
wadium przez wykonawce, ktoérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w wyniku
rozstrzygniecia odwotania) oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp prowadzi do wniosku, ze ustawa
postuguje sie kategorig ,wniesienia” wadium. Pojecie ,wniesienia” wadium nalezy
interpretowa¢ na gruncie przepisébw ustawy - zaréwno jej celdow, jak i obowigzkow

wykonawcy i nie jest uprawnione utozsamianie go z pojeciem — ,ustanowienia” wadium. W



przypadku gwarancji bankowej przez ustanowienie wadium nalezy rozumieé wystawienie
przez bank (gwaranta) listu gwarancyjnego (dokument gwarancji), z ktérego wynika
obowigzek gwaranta do wyptaty beneficjentowi oznaczonej kwoty w okreslonych
okolicznosciach i okresie, zas przez wniesienie wadium w takim przypadku nalezy rozumieé
ztozenie dokumentu zamawiajgcemu, co pozwoli zamawiajagcemu na wywigzanie sie z
obowigzkéw ustawowych, polegajacych na weryfikacji, czy oferta jest prawidiowo
zabezpieczona wadium w kazdym momencie prowadzonego postepowania, poczawszy od
uptywu terminu skfadania ofert. W przypadku wnoszenia wadium w innych formach niz
pieniezna, fakt wniesienia wadium powinien wynika¢ wprost ze ztozonych dokumentow.
Zamawiajacy nie moze domniemywac, czy wadium wniesiono czy tez nie — fakt wniesienia
wadium musi by¢ niewatpliwy i wynikaé wprost z czynnosci wykonawcy, ktory sktada oferte.
Zamawiajacy powinien mie¢ mozliwos¢ zaspokojenia swoich roszczen przez caly okres
zwigzania ofertg, niezaleznie od tego, kiedy dokona wyboru oferty najkorzystniejszej, czy
innych czynnosci jak np. wezwanie do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
(okolicznosci zobowigzujgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium uregulowane zostaty w
art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy). Konsekwencjg przyjetego stanowiska musi by¢ uznanie, ze w
przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji bankowej jest ono skutecznie wniesione,
gdy najpdzniej w terminie skfadania ofert zamawiajacy otrzyma list gwarancyjny, a zatem w
chwili fizycznego wejscia przez zamawiajgcego w posiadanie dokumentu gwarancji, z
ktérego tresci wynika¢ bedzie termin waznosci co najmniej tozsamy z terminem zwigzania
ofertg (tak tez w wyroku KIO z 5 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO 2077/10).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy lzba wyraza opinie,
iz zamawiajacy prawidtowo postapit wykluczajgc odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, bowiem na moment uptywu terminu sktadania ofert (12 kwietnia 2012
r.) oferta odwotujacego nie byta zabezpieczona wadium przez caty okres zwigzania ofertg
okreslony w siwz na 60 dni. Okres zwigzania ofertg mijat 10 czerwca 2012 r., a waznosc¢
gwarancji konczyta sie — jak wynika z jej tresci — 3 czerwca 2012 r. Stusznie zauwazyt
zamawiajgcy w toku rozprawy, ze nie zmienia tej oceny fakt pdzniejszego, po terminie
sktadania ofert (6 czerwca 2012 r.), ztozenia zamawiajgcemu aneksu z 1 czerwca 2012 r.
wydtuzajacego termin waznosci gwarancji do 9 sierpnia 2012 r., decydujace jest bowiem
zabezpieczenie oferty wadium na moment uptywu terminu sktadania ofert. Z tego punktu
widzenia okoliczno$¢, iz gwarancja byta nieprzerwanie, przez caty okres zwigzania ofertg,
wazna (waznos¢ gwarancji w pierwotnym brzmieniu konczyta sie 3 czerwca 2012 r., a
zostata przediuzona 1 czerwca 2012 r.) jest irrelewantny, bowiem kluczowe znaczenie dla

aktualizacji przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania opisanej art. 24 ust. 2 pkt 2



Pzp jest nie fakt waznosci gwarancji bankowej (ustanowienia wadium), lecz okolicznos¢

prawidtowego wniesienia wadium oceniana na moment uptywu terminu sktadania ofert.

Tym samym stwierdzi¢ trzeba, ze w realiach sprawy nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, konsekwencjg czego jest nie

uwzglednienie takze pozostatych zarzutéw odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. 22010 r. Nr 41, poz. 238).



