Sygn. akt: KIO/2273/10
WYROK
z dnia 3 listopada 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Szafraniec
Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 19 pazdziernika 2010 roku przez Przedsiebiorstwo Instalacyjno-

Budowlane INSBUD Krzesi Ascy sp. ., ul. Kozietulskiego 40, 96-100 Skierniew ice
w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia prowadzonym przez Gmine Jaktorow,
ul. Warszawska 33, 96-313 Jaktoréw

przy udziale wykonawcy Agnieszki Tyszki prowadz acej dziatalno §¢ gospodarcz g
pod firm g Przedsiebiorstwo Handlowo- Ustugowe "ABC" Agnieszka Tyszka,
07-410 Ostrot eka, ul. Goworowska 77 zglaszajgcej swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez Przedsiebiorstwo
Instalacyjno-Budowlane INSBUD Krzesi nAscy sp. j., ul. Kozietulskiego 40,
96-100 Skierniewice oraz uzasadnione koszty Gminy Jaktorow, ul. Warszawska 33,
96-313 Jaktorow obejmujace wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr
(stownie trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) i kosztami postepowania obcigza
Przedsi ebiorstwo  Instalacyjno-Budowlane  INSBUD  Krzesi Ascy sp. .,

ul. Kozietulskiego 40, 96-100 Skierniewice



3. zasadza od Przedsi ebiorstwa Instalacyjno-Budowlanego INSBUD Krzesi  Ascy sp. j.,
ul. Kozietulskiego 40, 96-100 Skierniewice na rzecz Gminy Jaktorow,
ul. Warszawska 33, 96-313 Jaktorow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty obejmujace

wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Ptocku .

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



Sygn. akt: KIO/2273/10

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania: ,,,Poprawa jako$ci nauczania i wyrownywania szans
edukacyjnych dzieci i miodziezy wiejskiej przez budowe przedszkola, organizacje klas ,0",
biblioteki, hali sportowej wraz z 1igcznikiem przy Zespole Szkdét Publicznych
w Miedzyborowie” zostalo wszczete przez Gmine Jaktoréw, zwang dalej Zamawiajgcym.
Ogtoszenie o zamdwieniu zamieszone zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych (225531-
2010) w dniu 19 sierpnia 2010 r.

W dniu 15 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy przekazat informacje o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

W dniu 19 pazdziernika 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wniesione przez Wykonawce: Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane INSBUD

KrzesihAscy sp. j., zwanego dalej Odwotujacym.

W dniu 25 pazdziernika 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego wniesione przez Agnieszke
Tyszke prowadzacqg dziatalno$s¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-

Ustugowe "ABC" Agnieszka Tyszka, zwang dalej Przystepujacym.

Biorac pod uwage ztozone w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego
odwotanie bedgce przedmiotem rozpoznania przez Izbe, zgloszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego, a takze oswiadczenia i stanowiska stron zaprezentowane
na rozprawie, skfad orzekajacy lzby ustalit nastepujgce stanowiska stron oraz uczestnika

postepowania.

Stanowisko  Odwotujaceqo — Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane INSBUD

Krzesinscy sp. |.:

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu:

— naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.),



zwanej dalej ustawg Pzp, poprzez przyjecie, ze Odwolujacy nie spetnit warunkéw
udziatlu w postepowaniu, pomimo, iz wypemit on wszystkie warunki wymagane
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) przez Zamawiajacego,
wykazat sie doswiadczeniem i wiedzg wymagang przez Zamawiajacego,
w szczegolnosci skiadajac wraz z ofertg wypetniony zatacznik nr 4 do SIWZ (Wykaz
rob6t budowlanych), a takze dokonujac odpowiednich wyjasnien na zadanie
Zamawiajgcego oraz przedkladajgc uzupetniony zalgcznik nr 4 do SIWZ

wraz z dodatkowymi dokumentami,

— naruszenie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez bledne przyjecie, ze powotanie sie
przez Odwotujgcego na doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego
referencje bedzie dopuszczalne wylacznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie
brat udziat w wykonaniu zamowienia (co do zasady jako podwykonawca) - podczas
gdy ani ustawa, ani SIWZ nie formutowaly takiego wymogu, a Zamawiajgcy doktadnie
sprecyzowat w SIWZ (w zalgczniku nr 4) jakich oczekuje os$wiadczen,
czy zobowigzan od podmiotéw trzecich, nie okreslajac jednoczesnie w tresci SIWZ
ich roli w realizacji zaméwienia w przypadku korzystania przez wykonawcow

z doswiadczenia tych podmiotéw.

— hnaruszenie art. 7 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz zasade réwnego
traktowania wykonawcow poprzez zgdanie od Odwotujgcego wyjasnien dokumentéw
zlozonych wraz z ofertg pod katem postanowien niedoprecyzowanych w SIWZ,

co skutkowato dowolnoscig oceny Zamawiajgcego.

Uwzgledniajac powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z postepowania, czynnosci odrzucenia ztozonej
przez niego oferty, a takze czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie

powtérzenia czynnosci oceny ofert.

Jednoczesnie Odwotujgcy wyjasnial, iz zlozona przez niego oferta byla
zabezpieczona wadium w okresie od dnia 29 wrzesnia 2010r. do dnia 4 pazdziernika
2010 r. przez gwarancje ubezpieczeniowg z dnia 1 wrzesnia 2010 r. zataczong do oferty.
Podnosit rowniez, iz zlozony przez niego wraz z pismem z 1 pazdziernika 2010 r. aneks nr 1
do powotanej gwarancji nie powodowat zamienienia postanowien odnoszacych sie

do okreslenia terminu jej waznosci, a jedynie przedtuzat te waznosé.



Stanowisko Zamawiajgcego — Gminy Jaktorow:

Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane INSBUD Krzesinscy sp. j. na rozprawie

przed Izba.
Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Podnosit, ze Odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia. Wskazywat,
iz aneks do gwarancji majace] stanowiC zabezpieczenie wadialne zostat sporzadzony
w dniu 29 wrzesnia 2010 r. Zgodnie z jego trescig pierwotna gwarancja nie zostata
na jego mocy przedtuzona, natomiast dokonano w niej zmiany zapisu okreslajgcego terminy
waznosci. Wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Tym samym nie ma on szans na uzyskanie zamoéwienia. Dlatego tez

stwierdzi¢ nalezy, ze nie posiada on interesu w rozstrzygnieciu odwotania na jego korzysé.

Odnoszac sie do zarzutdw zawartych w odwotaniu podnosit, iz sg one bezzasadne,
argumentujac, iz wykluczajgc Odwotujacego kierowat sie opinig prawng przedstawiong
na stronie internetowej Urzedu Zamodwien Publicznych, a takze dodatkowo uzyskang opinig
prywatng sporzadzong przez Grzegorza Czabana. W ocenie Zamawiajgcego, w swietle
powotanych opinii oraz przytoczonego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, oczywistym
jest, ze podmiot trzeci, udostepniajacy wiedze i doswiadczenie, uczestniczy¢é musi,
jako podwykonawca przy realizacji przedmiotu zamoéwienia. Z uwagi, na fakt, iz zdaniem
Zamawiajgcego, Odwotujacy nie wykazatl, iz podmiot trzeci udostepniajgcy mu wiedze i
doswiadczenie, bez ktérych w Swietle postanowien oferty nie spetniatby on warunkow udziatu
W postepowaniu, bedzie uczestniczyl, jako podwykonawca przy realizacji przedmiotu

zamoOwienia, Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Stanowisko Przystepujacego — Agnieszki Tyszki prowadzacej dzialalnoS¢ gospodarcza

pod firma Przedsiebiorstwo Handlowo- Ustugowe "ABC" Agnieszka Tyszka:

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane INSBUD Krzesinscy sp. j. w zgtoszeniu

przystagpienia do postepowania odwotawczego oraz na rozprawie przed Izba.

Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania i popierat w calosci stanowisko

Zamawiajgcego.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego, na podstawie zebraneqgo materialu  dowodowego w  sprawie,

a takze oswiadczen i stanowisk stron zaprezentowanych w odwofaniu, zgloszeniu

przystapienia do postepowania odwotawczeqo, jak tez na piSmie oraz ustnie do protokotu

w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Izba postanowita, jako dowody w sprawie, dopusci¢ dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, potwierdzong
za zgodnos¢ z oryginatem, oswiadczenie MIRBUD S.A. z dnia 20 pazdziernika 2010 r.
zlozone przez Odwolujgcego oraz pismo z dnia 2 listopada 2010 r., a takze opinie

Z dnia 28 wrzesnia 2010r. przediozone przez Zamawiajgcego.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy skitad orzekajacy Izby

stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz wypetlniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwolania ustanowionych w art. 189

ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, iz w $wietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcemu
nie przystugiwatlo prawo wniesienia odwolania w postepowaniu o udzielenie zamowienia

prowadzonym przez Zamawiajacego.

Zgodnie bowiem z powotanym art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, Srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, jezeli ma on lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. Konieczne jest zatem, aby Odwotujacy wykazal, iz tgcznie spetnione zostaty
dwie przestanki uznania jego prawa do wnoszenia odwotania — jest on zobowigzany
wykazac, iz ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia, a jednoczesnie, iz poniost

lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Izba stoi na stanowisku, iz wypetnienie obu przestanek uznania prawa wykonawcy

do wniesienia srodkow ochrony prawnej jest zobowigzana badac¢ z urzedu.

Majac na celu ustalenie, czy Odwolujacy posiadat legitymacje do wniesienia
odwotania, lzba stwierdzita, iz zgodnie z postanowieniami SIWZ termin skiladania ofert
uptyngt w dniu 3 wrzesnia 2010 r. Termin zwigzania ofertg zostat okreslony

przez Zamawiajagcego na okres 30 dni, tym samym uplywat on pierwotnie



w dniu 2 pazdziernika 2010 r.. Odwolujacy ztozyt wraz z ofertg jako wadium gwarancje
ubezpieczeniowg nr GWo/027/2010-071-38-01-K wystawiong w dniu 1 wrzesnia 2010 r.
Zgodnie z postanowieniami 8§ 3 wust. 1 powotanej gwarancji obowigzywata ona
od dnia 3 wrzesnia 2010 r. do 4 pazdziernika 2010 r. wigcznie i tylko wezwanie do zaptaty,
doreczone Gwarantowi do tego dnia spetniajgce wymogi formalne w tej gwarancji okreslone

powodowatlo obowigzek zaptaty z tytutu gwarancji.

W dniu 28 wrzesnia 2010 r. Zamawiajacy zwrocit sie do Wykonawcow o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem wadium. W dniu 1 pazdziernika
2010 r. Odwotujacy wyrazit zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Przediozyt
jednoczesnie aneks nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej wraz oferta. Powotany
aneks zostal sporzadzony w dniu 29 wrzesnia 2010 r. Zgodnie z jego trescig
z dniem 29 wrzes$nia 2010 r. powotany 8 3 ust. 1 gwarancji ubezpieczeniowej ziozonej przez
Odwolujgcego wraz z ofertg otrzymat brzmienie, zgodnie z ktérym gwarancja ta
obowigzywata od dnia 4 pazdziernika 2010 r. do 2 listopada 2010 r. wigcznie i tylko
wezwanie do zaptaty, doreczone Gwarantowi do tego dnia spetniajagce wymogi formalne,

w tej gwarancji okreslone, powodowato obowigzek zaptaty z tytutu gwarancji.

Izba uznala, iz analiza postanowien powotanej gwarancji, a takze zlozonego
przez Odwolujgcego Zamawiajgcemu aneksu nr 1 do niej, uzasadnia teze, iz Odwotujacy
nie wypekit cigzacego na nim obowigzku zabezpieczenia w sposob nalezyty wadium
zlozonej przez siebie oferty przez caly okres nig zwigzania. Istotg wadium jest bowiem to,
iz powinno ono zabezpieczac¢ interesy Zamawiajacego przez peten okres zwigzania oferta,
w tym rowniez przediuzony w wyniku dziatan podjetych przez strony postepowania.
Postanowienia przediozonego przez Odwotujgcego aneksu nie zapewniajg ciggtosci
zabezpieczenia oferty Odwotujgcego. Zgodnie z zapisami powotanego aneksu pierwotna
tresC 8 3 ust. 1 gwarancji ubezpieczeniowej, stanowigcej dokument wadialny, zostata
zastgpiona w dniu 29 wrzesnia 2010 r. nowg trescig, wskazujgcg na inny okres waznosci
tegoz dokumentu. Ramy czasowe okreslone aneksem nie sg w zaden sposob zbiezne
z tymi, ktére zostaly okreslone w postanowieniach gwarancji nowelizowanych aneksem.
Ponadto poczatek nowego okresu waznosci dokumentu wadialnego przypada na 6 dni
po dniu wejscia w zycie znowelizowanej tresci gwarancji. Powoduje to, w ocenie Izby,
nie postulowane przez Odwotujgcego przediuzenie pierwotnie okreslonego terminu waznosci
dokumentu wadialnego, ale zastgpienie terminu okreslonego w dokumencie podstawowym,

terminem nowym, nastepujgcym bezposrednio po okreslonym pierwotnie.

W ocenie Izby ocena postanowieh dokumentu wadialnego moze opiera¢ sie na jego

literalnym brzemieniu, a nie na wnioskowanych przez Odwolujacego wyjashieniach



pracownikdw ubezpieczyciela wystawiajacego gwarancje lub aktach przez tego
ubezpieczyciela zgromadzonych. To z zapiséw powotanych dokumentdéw (gwarancji i aneksu
do niej) przedktadanych w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego
Zamawiajgcemu wynika¢ powinien jednoznacznie zamiar przedtuzenia waznosci gwarancji
ubezpieczeniowej ztozonej wraz ofertg, w taki sposdb, aby Zamawiajgcy dysponujac
dokumentem gwarancji wadialnej mogt uzyska¢ finansowe zabezpieczenie oferty w razie
ziszczenia sie okolicznosci, w ktorych przepisy ustawy Pzp dopuszczajg mozliwosé
zatrzymania wadium. Tymczasem z zapisOw gwarancji oraz aneksu wynika, ze nie zostata
zachowana ciggtos¢ zabezpieczenia wadium oferty, bowiem w okresie od dnia 29 wrzesnia
2010 r. do dnia 4 pazdziernika 2010 r. oferta Odwotujgcego nie byta w ogdle zabezpieczona

wadium.

Stanowi to, w ocenie Izby, realizacje przepisu art. 24 ust 2 pkt 2) ustawy Pzp,
a tym samym rodzi po stronie Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia Odwotujacego

Z postepowania o udzielenie zamowienia.

Dlatego tez wobec powyzszego, lzba, dokonujgc oceny na chwile wnoszenia
odwotania, uznala, iz Odwolujacy nie ma ani nie miat interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia. A ponadto z perspektywy tejze chwili, nie poniést on lub nie mogt poniesé
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp. Izba stoi
na stanowisku, powstrzymujac sie jednoczesnie od oceny zasadnosci podnoszonych
przez Odwotujgcego zarzutow, iz nawet gdyby przyjac, iz powotane zarzuty byly zasadne,
a tym samym uznac, ze Zamawiajgcy naruszyt swym postepowaniem przepisy ustawy Pzp,
to i tak Odwotujgcy swoim dziataniem spowodowal, iz takie zachowanie Zamawiajacego
nie moze wyrzgadzi¢ mu szkody. Poprzez wniesienie wadium na przedtuzony okres zwigzania
ofertag w sposéb wadliwy spowodowat bowiem, iz po stronie Zamawiajgcego zrodzit sie
obowigzek wykluczenia go z postepowania. Sam zatem przyczynit sie do utraty przez siebie
interesu w uzyskaniu danego zamédwienia w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia,

ktérego dotyczy odwotanie.

Izba nie uwzglednita zgtoszonego przez Odwotujgcego w dniu 3 listopada 2010 r.,
tj. po zamknieciu rozprawy, wniosku o otwarcie na nowo zamknietej rozprawy. Odwolujacy
przediozyt wraz powotanym wnioskiem wystawiony w dniu 28 pazdziernika 2010 r.
aneks nr 2 do gwarancji stanowigcej dokument wadialny. Zawiera on postanowienia
nowelizujgce z dniem 28 pazdziernika 2010 r. tre$¢ 8 3 ust. 1 podstawowego dokumentu
gwarancji. Izba uznata, iz przedtozone przez Odwolujgcego po zamknieciu rozprawy
dokumenty nie stanowig nowych okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia odwotania.

Postanowienia aneksu nr 2, w ocenie Izby, mogitoby stanowi¢ przedmiot oceny pod katem



prawidiowego zabezpieczenia wadialnego oferty, jedynie w sytuacji przediozenia takiego
dokumentu wadialnego w postepowaniu 0 udzielenie zamOwienia Zamawiajgcemu
w odpowiednim terminie, ktory zabezpieczatby ciggtos¢ gwarancji wadialnej w catym terminie
zwigzania ofertg. l1zba uznata, iz przedtozenie Zamawiajgcemu aneksu nr 2 sporzadzonego

w dniu 28 pazdziernika 2010 r. jest dziataniem spdznionym.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata, iz Odwotujgcemu nie przystugiwato prawo
wniesienia odwotania w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia prowadzonym

przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

Izba nie zasadzita na rzecz Przystepujacego zwrotu uzasadnionych kosztow
obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika, poniewaz przepisy ustawy Pzp nie przewidujg

takiej mozliwosci.



O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz
W oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



