Sygn. akt: KIO/2670/10

WYROK
z dnia 22 grudnia 2010.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

w sprawie wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
10 grudnia 2010 r. przez Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Handlowe ,MELIOREX” Sp. z
0.0., 16-420 Raczki, ul. Kolejowa 12 odwotania, w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Gmin e Strzegowo, 06-445 Strzegowo, ul. Plac Wolno  $ci 32

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe
-MELIOREX” Sp. z 0.0., 16-420 Raczki, ul. Kolejowa 12 i nakazuje
a) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych, w poczet kosztow postepowania
odwotawczego wpis w wysokosci 10.000 zt 00 gr. (stownie: dziesiec tysiecy ztotych,
zero groszy) uiszczony przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe
-MELIOREX” Sp. z 0.0., 16-420 Raczki, ul. Kolejowa 12,
b) zasadza od Przedsi ebiorstwa Produkcyjno Handlowego ,MELIOREX" Sp. z o. 0.,
16-420 Raczki, ul. Kolejowa 12 na rzecz Gminy Strzegowo, 06-445 Strzegowo, ul.
Plac Wolno éci 32 koszty w wysokosci 4.078 zt 21 gr. (stownie: cztery tysigce
siedemdziesigt osiem ziotych dwadziescia jeden groszy) poniesione przez strone w

zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika oraz dojazdem na posiedzenie 1zby.



3. 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) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ptocku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/2670/10

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Gmine Strzegowo w trybie
przetargu nieograniczonego na rozbudowe systemu gospodarki wodno-sciekowej na terenie
Gminy Strzegowo, ogtoszonym w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 25 sierpnia 2010
r., wykonawca PPH ,MELIOREX” Sp. z 0.0. z Raczkéw wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 10
listopada 2010 r. faksem oraz na pismie wystanym w tym samym dniu do zamawiajgcego.
Odwotlanie wniesione zostalo wobec czynnosci uniewaznienia postepowania bedacej
wynikiem wykluczenia odwotujgcego sie z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zawiadomienie z dnia 30.11.2010 r. zamawiajacy przekazat odwotujgcemu
listem poleconym doreczonym w dniu 2.12.2010 r. Podstawg wykluczenia odwotujgcego z
postepowania, wskazang przez zamawiajgcego bylo nie zabezpieczenie oferty wadium w
okresie od uptywu terminu waznosci wniesionego wadium (20.09.2010r. — 19.10.2010 r.) do
czasu przestania zamawiajgcemu aneksu do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium,
Co nastgpito z zachowaniem dopuszczonej przez zamawiajacego formy komunikowania sie,
w dniu 22.10.2010 r. Zamawiajacy, majgc na uwadze ustalony przez siebie sposob
komunikowania sie z wykonawcami, nie uwzglednit wystanego w formie elektronicznej w dniu
19.10.2010 r. aneksu do gwarancji wadialnej. Uznajac, iz oferta nie byta zabezpieczona
wadium przez caly okres zwigzania ofertg, zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego sie z
postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy.

W odwotaniu zarzucono zamawiajgcemu dokonanie czynnosci polegajgcej na
wykluczeniu odwotlujgcego z postepowania i w konsekwencji uniewaznieniu tego
postepowania z naruszeniem przepiséw ustawy wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24
ust. 4, art. 93 ust. 1 pkt 1. Odwotujacy wniost o uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego i
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy podkreslit, iz zamawiajacy otrzymat w dniu 19 pazdziernika 2010 r. drogg
elektroniczng wiadomos¢ o przediuzeniu wadium wraz z aneksem i wyjasnieniem, w ktorym
wskazano, ze taka droga powiadomienia spowodowana zostata awarig faksu w Urzedzie
Gminy Strzegowo. Informacje o awarii, odwolujgacy otrzymat od jednego z pracownikow
urzedu, po wielokrotnych, nieudanych prébach przekazania pisma na wskazany przez
zamawiajgcego numer faksu, dopuszczony jako forma porozumiewania sie w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Odwotujacy wskazat na obowigzek zamawiajacego
zapewnienia prawidtowego dziatania urzadzenia, za pomoca ktérego wykonawcy mogli

przekazywa¢ oswiadczenia, jak i dokumenty. Wykonawca dziatat w przeswiadczeniu, iz w



dniu 19 pazdziernika 2010 r. bedzie mégt przekaza¢ zamawiajgcemu dokument za pomocg
faksu. Zdaniem odwotujgcego, nie moze on ponosi¢ negatywnych skutkéw wadliwego
funkcjonowania urzadzen teletransmisyjnych w siedzibie zamawiajgcego, w ktérego gestii
lezalo zabezpieczenie prawidlowej pracy urzadzenia udostepnionego wykonawcom do

przekazywania korespondencji w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujacych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo
zamodwieh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a
zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
PrZamPubl w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania. W zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, Izba rozpoznata odwotanie na
rozprawie. W ocenie Izby, wypelnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisOw ustawy. Szkoda ta wyraza sie w utracie korzysci, jakie odwotujacy uzyskatby
realizujgc przedmiotowe zaméwienie na skutek decyzji zamawiajacego o wyborze oferty

innego wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe, w Swietle stawianych zarzutow, byto
ustalenie, czy zamawiajacy wykluczajac odwotujgcego z postepowania nie naruszyt
przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych. Ewentualne uwzglednienie odwotania
prowadzi¢ musiatoby do przywrdcenia wykonawcy do udzialu w postepowaniu, co wigzatoby
sie z koniecznoscig uchylenia czynnosci uniewaznienia postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego, niezaleznie od ograniczonego trescig art. 180 ust. 2 ustawy,
zakresu zaskarzalnosci czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu o wartosci ponizej
»progoéw unijnych”.

W ocenie Izby, okolicznosci faktyczne, jakie udato sie ustali¢ w oparciu o zgromadzony
materiat dowodowy, potwierdzaly stusznos¢ decyzji zamawiajgcego, ktéry uznatl, iz
wykonawca nie przedtuzyt waznosci wniesionego wadium w odpowiednim terminie.

Whniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej wadium (ztozone w oryginale



zamawiajgcemu) posiadato termin waznosci w okresie od 20.09.2010r. do 19.10.2010 r.
Odwotujacy, uzyskat w dniu 18.10.2010 r. aneks nr Al do ubezpieczeniowej gwarancji
zaptaty wadium Nr 02GG25/0112/10/0030 wystawionej przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group Oddziat Bialystok, przediuzajacy okres jej
obowigzywania do dnia 19.11.2010 r. Nie bytlo spornym miedzy stronami, iz aneks ten zastat
wniesiony do zamawiajgcego w oryginale w dniu 22 pazdziernika 2010 r. Izba ustalita, iz w
dniu 19 pazdziernika 2010 r. o godzinie 14:56 odwolujacy przestat zamawiajgcemu na jego
adres poczty elektronicznej wiadomosc¢ zawierajgca zatacznik nazwany Aneks do gwarancji
zaptaty Wadium.pdf. W dokumentacji zamawiajgcego znajdowat sie wydruk wiadomosci,
zawierajacy tresc ,Witam. Pismo w zatgczniku. Z powazaniem PPH MELIOREX Sp. z 0. o ul.

Kolejowa 12, 16-420 Raczki WWW.meliorex.com.pl”. Do wydruku wiadomosci zatgczono

tres¢ pisma wykonawcy z dnia 19.10.2010 r. skierowanego do zamawiajgcego, w ktérym
informowat o posiadaniu aneksu nr Al przedituzajgcego waznosé gwarancji zaptaty wadium
do 19.11.2010r. W dalszej czesci pisma wykonawca wyjasniat, iz nie miatl mozliwosci
przestania pisma i aneksu pod wskazany przez zamawiajgcego numer faksu z uwagi na brak
odpowiedzi urzadzenia oraz poinformowat o jego wystaniu w tym samym dniu do
zamawiajgcego. W oparciu o wydruk wiadomosci meilowej nie mozna przyjaé, iz odwotujacy
przestat zamawiajgcemu w dniu 19 pazdziernika 2010 r. na jego skrzynke elektroniczng
aneks nr A1 do gwarancji wyptaty wadium. Widomos$¢ ta jedynie pozwala na przyjecie, iz
odwotujacy poinformowat zamawiajgcego o fakcie posiadania aneksu przediuzajacego
waznos¢ wadium na dalszy okres wskazany. Fizycznie zamawiajgcy otrzymat dokument —
aneks nr Al, w dniu 22 pazdziernika 2010 r.,, a wiec po uptywie waznosci wadium
zabezpieczajgcego oferte. Odwotujgcy nie udowodnit, iz urzadzenie wskazane przez
zamawiajgcego do kontaktéw z wykonawcami byto niesprawne w dniu 19 pazdziernika 2010
r., opierajgc zarzut na wiasnym twierdzeniu. Mozliwe byto przyjecie, iz wykonawca napotkat
trudnosci w przestaniu zamawiajgcemu faksu, co posrednio zasygnalizowat zamawiajgcemu
w wiadomosci meilowej, co jednak nie mogto prowadzi¢ do ustalenia, iz wykonawca
przediuzyt waznos¢ wadium przed uptywem okresu obowigzywania gwarancji wadialnej.
Zamawiajacy dopuscit w siwz pisemng oraz faksowg forme kontaktow wykonawcow z
zamawiajacym (pkt X siwz). Pomimo zmiany przepisu art. 24 ustawy, aktualnos¢ zachowato
dotychczasowe orzecznictwo, w ktérym podkreslano koniecznos¢ przediuzenia waznosci
wadium przed uptywem terminu waznosci polisy w celu zabezpieczenia oferty przez caly
okres zwigzania oferta, co nie bytlo kwestionowane przez odwotujgcego. Bez znaczenia dla
oceny prawidlowosci dziatan zamawiajgcego pozostaje okoliczno$é, ze odwotujacy w
terminie pézniejszym wymagany dokument przedstawit. Decydujgcym bowiem dla
skutecznego przediuzenia waznosci wadium byto wniesienie wadium do zamawiajgcego w

terminie pozwalajgcym nha zachowanie ciggtosci zabezpieczenia oferty, a nie sam fakt



uzyskania przez oferenta aneksu do gwarancji wadialnej (por. wyrok SO w Warszawie z dnia
9 kwietnia 2008 r., sygn. akt V Ca 423/08; SO w Kielcach z dnia 19 grudnia 2008 r., sygn. akt
VII Ga 147/08).

W oparciu o powyzsze lzba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
ust. 3 i 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238),
znajdujgcego zastosowanie, zgodnie z 8§ 7 rozporzadzenia, do odwotania dotyczacego
postepowania wszczetego po 29 stycznia 2010 r. i wniesionego po wejsciu w zycie
przepisbw rozporzadzenia, lIzba obcigzyla kosztami postepowania odwotawczego
odwotujacego. Do kosztow postepowania odwotawczego Izba zaliczyla w catosci uiszczony
przez odwolujgcego wpis oraz koszty poniesione przez zamawiajgcego w zwigzku z
wynagrodzeniem pethomocnikow oraz dojazdem na posiedzenie. Do kosztow dojazdu Izba
zaliczyta koszty przejazdu pociggiem na trasie Poznah — Warszawa —Poznanh oraz koszty
przejazdu takséwkag (w wysokosci wynikajgcej z przediozonych biletébw oraz paragonow

fiskalnych).

Przewodnicz acy:



