Sygn. akt KIO/UZP 267/10

WYROK
z dnia 22 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Sikorska

Czlonkowie: Robert Skrzeszewski

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: KPMG Advisory
Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig Spoétka komandytowa, MGGP Spoétka
Akcyjna, Centrum Bada A Marketingowych INDICATOR Spétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, ul. Chlodna 51, 00-867 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, ul. Nowo  grodzka 1/3/5, 00-513
Warszawa, protestu z dnia 29 stycznia 2010 r.

r.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: KPMG Advisory Spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cig Spoétka
komandytowa, MGGP Spétka Akcyjna, Centrum Bada n Marketingowych INDICATOR

Spoika z ograniczon g odpowiedzialno $cig, ul. Chtodna 51, 00-867 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero



2)

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: KPMG Advisory Spotka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig Spoétka komandytowa, MGGP Spdtka Akcyjna,
Centrum Bada n Marketingowych INDICATOR Spoétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, ul. Chtodna 51, 00-867 Warszawa

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: KPMG Advisory Spoéltka z ograniczon a
odpowiedzialno scia Spoétka komandytowa, MGGP Spotka Akcyjna,
Centrum Bada n Marketingowych INDICATOR Spotka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, ul. Chtodna 51, 00-867 Warszawa



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, 00-513 Warszawa, ul.
Nowogrodzka 1/3/5 — prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego na
przeprowadzenie badania pt. ,Badanie mechanizmow konsultacji spotecznych”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze
zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

Pismem z dnia 28 stycznia 2010 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: KPMG Advisory Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa, MGGP Spotka Akcyjna, Centrum Badan Marketingowych INDICATOR Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Chlodna 51, 00-867 Warszawa wnidst protest na
czynnosci i zaniechania zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego polegajace na:

1) wykluczeniu przystepujacego z postepowania z uwagi na przediuzenie terminu
zZwigzania ofertg oraz nie przedtuzenie waznosci wadium oraz odrzuceniu jego oferty,

2) wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum SMG/KRC Poland Media S.A.,
Fundacja Pracownia Badan i Innowacji Stotecznych STOCZNIA, w sytuacji, gdy w
poréwnaniu ofert nie uczestniczyta oferta protestujgcego, mimo ze protestujgcy nie podlega
wykluczeniu z postepowania, a jego oferta nie podlega odrzuceniu.

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, obligujgcego
do prowadzenia postepowania z zachowaniem zasady réwnego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji oraz:

1) naruszenie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania protestujgcego
do przediuzenia terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzenia waznosci wadium,

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
niezasadne wykluczenie protestujacego z postepowania i odrzucenie jego oferty

a w konsekwenciji:

3) naruszenie art. 91 wust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej pomimo, ze w poréwnaniu i ocenie ofert nie uczestniczyla oferta
protestujacego

ewentualnie:

4) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, ktére jest obarczone wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

Protestujgcy zazadat:



1) powtdrzenia czynnosci oceny oferty odwolujgcego sie i uznania, ze nie podlega on
wykluczeniu z postepowania, a jego oferta nie podlega odrzuceniu

a w konsekwenciji:

2) powtodrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w oparciu o kryteria oceny
ofert,

ewentualnie:

3) uniewaznienia postepowania jako obarczonego wadag uniemozliwiajgca zawarcie
waznej umowy w zwigzku z faktem, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razacym
naruszeniem ustawy Pzp.

Protestujacy podnidst, iz w piSmie z dnia 21 stycznia 2010 roku informujacym o
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajacy stwierdzit, ze pismem z dnia 9
listopada 2009 roku zwrocit sie do protestujgcego z prosbg o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni z jednoczesnym przedluzeniem waznosci
wadium lub wniesieniem wadium na przediuzone termin zwigzania ofertg. Protestujacy
pisma tego nie otrzymal, wiec nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji zaniechania
zamawiajgcego wbrew dyspozycji art. 85 ustawy Pzp nie wezwal protestujgcego do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Ponadto w dniu 23 listopada 2009 roku, w ktérym
uptywal termin zwigzania ofertg zamawiajacy skierowat do protestujgcego pismo w sprawie
zlozenia wyjasnien i uzupetnien dokumentéw ztozonych wraz z oferta. Protestujacy skierowat
do zamawiajgcego odpowiedz, co dowodzi, ze nadal byt uczestnikiem postepowania
zwigzanym zitozong ofertg. Nie mozna takze uzna¢, ze uptynagt termin waznosci wadium,
bowiem zostalo ono wniesione w formie pienieznej (przelew bankowy). Protestujgcy nie
wnioskowal do zamawiajgcego o zwrot wadium, zatem odpowiednia kwota pozostawata na
koncie zamawiajgcego i nieprzerwanie zabezpieczala oferte protestujgcego. Nie mozna
zatem stwierdzi¢, ze w sprawie doszto do wypetnienia dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp obligujacego do wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory nie wniést wadium, w
tym réwniez na przediuzony termin zwigzania ofertg lub nie zgodzit sie na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg. Zaniechanie zamawiajgcego polegajgce na nie wezwaniu
protestujgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz okresu waznosci wadium w
sytuacji, gdy zamawiajacy skierowat takie wezwanie do innych wykonawcéw, a nastepnie
wykluczenie protestujgcego z postepowania z powodu nie przediuzenia tego terminu w
sposOb bezdyskusyjny naruszylo zasade uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania
wykonawcow. Dokonanie wyboru oferty z naruszeniem tej zasady stanowi razace naruszenie
ustawy Pzp, ktére — w sytuacji zawarcia umowy — skutkowatoby niewaznoscig tej umowy
(art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp). Ponadto, w przypadku zamowienia wspoétinansowanego
ze srodkoéw pochodzacych z budzetu UE, naruszenie takie moze skutkowaé natozeniem na

zamawiajgcego korekt finansowych siegajgcych 100% dofinansowania.



Pismem z dnia 10 lutego 2010 roku zamawiajacy oddalit protest. W uzasadnieniu
wskazat, ze w dniu 10 listopada 2009 roku zamawiajgcy zwrOcit sie pismem z dnia 9
listopada 2009 roku do wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w ww. postepowaniu, o
wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, tj. do dnia 23 stycznia
2010 roku z jednoczesnym przedtuzeniem terminu waznosci wadium. Termin na ztozenie
przez wykonawcow stosownego oswiadczenia (w formie pisemnej) zostat wyznaczony do
dnia 23 listopada 2009 roku, tj. do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg. Wezwanie zostato
przekazane faksem — zgodnie z zapisami zawartymi w Rozdz. 9 pkt 9.1 i 9.2 siwz:
OsSwiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy |1 wykonawcy
przekazujg pisemnie lub faksem.

Zamawiajacy przestat ww. pismo faksem do protestujgcego na numer faksu lidera
protestujgcego konsorcjum 22 528 11 09 wskazany w ofercie protestujgcego na stronie nr 1
oraz powtérzony na stronie 2 oferty. Zamawiajacy otrzymat wydruk kontrolny z przestania
pisma, gdzie zostaly wskazane dane dotyczace: daty, czasu wystania, numeru oraz
pozytywnego (OK) rezultatu transmisji. Zamawiajacy miat zatem uzasadnione podstawy, aby
przypuszczaé, ze wystane tg drogg pismo dotarto do adresata w sposéb pozwalajacy mu
zapozna¢ sie z trescig pisma. W toku postepowania w dniu 23 listopada 2009 roku
zamawiajacy wezwat wykonawcow, w tym protestujacego, kolejnym pismem, do zlozenia
wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw w wyznaczonym terminie do dnia 27 listopada 2009
roku. Pismo zostalo wystane do lidera protestujgcego konsorcjum na ten sam numer.
Zamawiajacy uzyskat analogiczny wydruk kontrolny potwierdzajgcy pozytywng transmisje
przestania pisma. Do konca dnia 23 listopada 2009 roku (pierwotnego terminu zwigzania
ofertg) oSwiadczenie protestujgcego dotyczace przediuzenia terminu zwigzania ofertg oraz
przediuzenia waznosci wadium nie dotarfo do zamawiajgcego. Natomiast protestujgcy
przekazat w wymaganym terminie zgdane wyjasnienia i uzupetnienia dokumentow, co
potwierdza, ze pisma zamawiajgcego przesytanie faksem na podany w ofercie numer
docieraly do adresata. Tym samym nieprawdziwym wydaje sie twierdzenie odwotujacego sie,
iz nie otrzymal wezwania zamawiajgcego do przediuzenia terminu zwigzania oferta.
Zamawiajacy podkreslit, ze zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie
moze przediuzy¢ termin zwigzania ofertg, ale protestujacy nie skorzystat z przystugujacego
mu uprawnienia. Zatem zamawiajacy obowigzany byt w $wietle przepiséw ustawy Pzp do
wykluczenia protestujgcego z postepowania. Zgodnie zas z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Protestujgcy od rozstrzygniecia protestu wnidést odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych. W odwotaniu podtrzymat zarzuty, argumenty i wnioski wyrazone w

protescie.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w szczegdlno $ci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty odwoluj acego si e, a takze bior ac
pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes prawny w
uzyskaniu zamdwienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej na
podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W mysl art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek
Zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajacy moze tylko
raz, co najmniej na 3 dni przed uplywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do
wykonawcOw o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni. Stosownie do ust. 4 przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony termin zwigzania oferta.

Przedluzenie terminu zwigzania ofertg ma podstawowe znaczenie dla wykonawcy
biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Determinuje bowiem
jego dalsze uczestnictwo w postepowaniu w sytuacji, gdy pierwotny termin zwigzania ofertg
konczy sie, a postepowanie nie zostalo jeszcze rozstrzygniete. Wyrazem tego jest art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nakazujagcy zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania
wykonawcy, ktory nie zgodzit sie na przediuzenie terminu zwigzania oferta. Nalezy
zaznaczyc¢, iz zgoda w tym przypadku nie moze mie¢ charakteru dorozumianego, lecz winna
by¢ oswiadczeniem wykonawcy. Wniosek taki wyptywa z tresci cytowanego wyzej art. 85 ust.
2 i 4 ustawy Pzp, ktére dla dokonania skutecznego przediuzenia terminu zwigzania ofertg
przewidujg dla wykonawcy obowigzek dokonania dwéch czynnosci: ztozenie oswiadczenia o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg (ust. 2) oraz jednoczesne przedtuzenie okresu
waznosci wadium (ust. 4).

Odwolujacy sie w przedmiotowym postepowaniu nie ziozyt oswiadczenia o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Odnoszac sie do argumentu, iz nie otrzymat on
wniosku zamawiajgcego w sprawie dokonania takiego przedtuzenia podnies¢ nalezy, iz
zamawiajacy przedtozyt dowdd nadania do odwolujgcego sie za pomocg faksu pisma
wzywajgcego do dokonania tej czynnosci. Widniejagcy na dowodzie nadania statut
doreczenia pisma (OK) pozwala na domniemanie, iz pismo takie zostalo przez aparat
odwotujgcego sie odebrane i mogt on zapoznac sie z jego trescig. Dla oceny niniejszej

sprawy bez znaczenia jest godzina nadania faksu. Urzadzenia faksowe mogq dziata¢ bez



koniecznosci ich nadzorowania przez pracownika, zas o tym, czy pismo zostato doreczone
moze swiadczy¢ raport nadania faksu.

W ocenie Izby odwolujacy sie nie moze rOwniez swojej argumentacji opiera¢ na
stwierdzeniu, iz z powodu nie odebrania faksu nie mégt potwierdzié, iz rzeczone pismo
otrzymat, w sytuacji, gdy pismo wzywajgce do przediuzenia terminu zwigzania ofertg
zawieratlo prosbe zamawiajgcego o0 potwierdzeniu otrzymania przesytki. Zamawiajacy co
prawda zawart w specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia postanowienie, iz w
przypadku wysytania korespondencji faksem kazda ze stron na zgdanie drugiej potwierdza
fakt otrzymania korespondencji, niemniej jednak brak takiego potwierdzenia nie moze
stanowi¢ o skutecznosci doreczenia pisma. W szczegodlnosci zamawiajacy nie uzaleznit
uznania skutecznosci doreczenia od otrzymania takiego potwierdzenia, a po drugie
odmienna interpretacja mogtaby sparalizowac¢ prace zamawiajgcego w sytuacji ignorowania
przez wykonawcoéw prosby zamawiajgcego o potwierdzanie otrzymania korespondencii.
Stanowisko takie jest o tyle uzasadnione, ze zamawiajgcy podniést na rozprawie, iz
wykonawcy (w tym odwotujacy sie) nie przesytali mu takowych potwierdzen, pomimo, ze
kazde pismo kierowane do nich za pomocg faksu zawieratlo prosbe o dokonanie
potwierdzenia.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
daje wykonawcom mozliwo$s¢é samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania oferta.
Odwotujacy sie mogt zatem takiego przediuzenia dokonaé¢, bez wczesniejszego wniosku
zamawiajgcego w przedmiocie dokonania przediuzenia. Zauwazy¢ nalezy, iz od
odwotujgcego sie — bedacego profesjonalnym podmiotem uczestniczacym w obrocie
gospodarczym — wymagana jest szczegdlna staranno$¢ przejawiajgca sie rowniez w
znajomosci przepiséw ustawy Pzp i we wiasciwym ich stosowaniu. Skoro odwotujacy sie, jak
twierdzi, nie zostat poinformowany o koniecznosci przedtuzenia terminu zwigzania oferta,
mogt i powinien takiej czynnosci dokonaé. Zaniedbania odwotujacego sie w tej kwestii moga
obcigzac wytacznie jego samego.

Izba zwraca uwage, iz zamawiajgcy w pismie z dnia 21 stycznia 2010 roku
poinformowat odwolujgcego sie o odrzuceniu jego oferty podczas, gdy — zgodnie z art. 24
ust. 4 ustawy Pzp — winien byt uznac¢ jego oferte za odrzucong. Naruszenie to nie ma jednak
zadnego wptywu na wynik postepowania, zatem odwotanie nalezato oddali¢ na podstawie
art. 191 ust. 1a a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze 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:



