Sygn. akt: KIO/UZP 1780/09

WYROK
z dnia 26 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez SOBET S.A., 49-305 Brzeg, ul. Starobrzeska 67 od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Gmine Marcinowice, 58-124 Marcinowice, ul. Juliana Tuwim a 2

protestu z dnia 12 listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcy Wiodzimierz Kowalczyk, prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz g
pod nazw g Przedsi ebiorstwo In zynieryjno — Konstrukcyjno — Budowlane "INKOBUD",
59-500 Ziotoryja, ul. Legnicka 37 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza SOBET S.A., 49-305 Brzeg, ul. Starobrzeska 67



i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamodwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez SOBET S.A., 49-305 Brzeg,

ul. Starobrzeska 67,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz SOBET S.A., 49-305 Brzeg,

ul. Starobrzeska 67.

Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Budowe sieci kanalizacji sanitarnej na terenie gminy
Marcinowice”, wykonawca SOBET S.A., zwany dalej protestujgcym lub odwotujgcym ziozyt
protest na czynnosci podjete oraz czynnos¢ zaniechang przez zamawiajgcego - Gmine
Marcinowice polegajgce na:

1. wykluczeniu protestujgcego z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) - dalej zwanej ustawg Pzp,
dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez ,INKOBUD" Wtodzimierz Kowalczyk,

3. zaniechaniu wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
czym zamawiajgcy naruszyt wskazane przepisy, a dodatkowo zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajacy wykluczyt protestujgcego ze wzgledu na fakt, ze ten nie uzupeinit

dokumentu w formie wymaganego oryginatu referencji.

Protestujacy podat, ze ztozyt w ofercie referencje wydane przez Hydrobudowe-6 S.A.,
ktore potwierdzajg nalezyte wykonanie rob6t budowlanych zgodnie z wymogiem
Zamawiajgcego, co czyni postepowanie zamawiajgcego niezrozumiatym.

Stwierdzit, ze twierdzenie zamawiajgcego, iz protestujgcy nie ztozyl dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu w formie wymaganego
oryginalu referencji jest twierdzeniem chybionym i niezgodnym z przepisami prawa.

Wskazat na Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcow, oraz
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form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz.U. Nr 87, poz. 605 z pdzn. zm.),
ti. 8 4 pkt 1, z ktdorego wynika, ze ,dokumenty sg skladane w formie oryginatu lub kopii
poswiadczonej] za zgodnos¢ z oryginalem przez wykonawce" wyjasniajac, ze do oferty
zalgczyt kopie referenciji poswiadczonych za zgodnosé z oryginatem przez wykonawce, co
jest zgodne z tym przepisem.

Dodat, ze przeditozona kopia referencji jest czytelna i nie zawiera zadnych btedow,
a jej autentycznosc¢ zostata potwierdzona przez protestujgcego w ziozonym oswiadczeniu
zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Podniést takze, ze pomimo zadania przez zamawiajgcego oryginatu referenciji, co jest
czynno$cig przekraczajacg potrzeby zamowienia oraz stanowigca haruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, przedtozyt zamawiajagcemu zadany
oryginat referencji, zaznaczajac, ze w chwili podejmowania decyzji o wykluczeniu go z udziatu
w postepowaniu, tj. 04.11.2009 r. zamawiajacy byt w posiadaniu oryginalu Zzgdanych
referenciji.

Wskazatl nadto, ze zapisy specyfikacji nie powinny mie¢ zastosowania, gdy nakladajg na
Zamawiajacego obowiazki sprzeczne z trescig ustawy.

Stwierdzit, ze nie uwzglednienie protestu moze doprowadzi¢ do zawarcia umowy z mocy
prawa niewaznej (art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp).

Protestujacy zazadat:
uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu,
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zltozonej przez ,INKOBUD",

dokonanie ponownej oceny ofert zZlozonych w postepowaniu,

> WD P

ponowny wybor oferty najkorzystniejszej jaka jest oferta ztozona przez protestujacego.

Zamawiajacy protest odrzucit, powotujac sie na przepis art. 180 ust. 3 ustawy Pzp i fakt, ze
na dzien rozstrzygniecia protestu, ze wzgledu na nie przedtuzenie waznosci wadium i nie
wniesienie nowego wadium protestujgcy SOBET S.A nie jest uprawniony do udziatu
w postepowaniu (oferta wykonawcy zabezpieczona byla gwarancjg ubezpieczeniowg z dnia
13.10.2009 r. nr 3018499/8401 do dnia 13.11.2009 r., zas wykonawca wnidst protest w dniu
12.11.2009.)

W odwotaniu odwolujgcy ponowit zarzuty, zadania i argumentacje zawartg
w protescie. Dodatkowo zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 180 ust. 7 ustawy Pzp oraz
zazadal, aby obcigzy¢é zamawiajacego kosztami postepowania zgodnie z wykazem kosztow
przedstawionych na rozprawie.

Wskazat, ze art. 180 ust. 7 ustawy Pzp z przestankg dotyczacg podmiotu
nieuprawnionego do wniesienia protestu wigze ustalenia osoby, ktéra wniosta protest i nie
jest do tego uprawniona; chodzi tutaj o osobe, ktéra nie lezy w kregu ,innych oso6b"
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uprawnionych do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, jak rowniez o osobe, ktéra nie posiada wlasciwego umocowania do skladania
oswiadczen woli w imieniu podmiotu wymienionego w art. 179 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Podniést, ze wskazany artykut dotyczy miedzy innymi odrzucenia protestu
wniesionego przez podmiot nieuprawniony, za$ wniesienie protestu nastgpito dnia
12.11.2009 r., czyli w dniu, kiedy oferta byta skutecznie zabezpieczona wadium.

Ocenit, ze stanowisko zamawiajgcego, iz brak zabezpieczenia oferty wadium na dzieh
rozstrzygniecia protestu powoduje odrzucenie ziozonego protestu jest nadinterpretacjg
prawa, poniewaz przepis dotyczy momentu zlozenia protestu, a nie terminu jego
rozstrzygniecia.

Podniést, ze to zamawiajacy byt zobowigzany art. 180 ust. 2a do wezwania
wykonawcow do przedtuzenia waznosci wadium albo do wniesienia nowego wadium.

Ocenit, ze w zaistniatej sytuacji zamawiajacy mogt celowo uchybi¢ temu obowigzkowi

I na skutego tego odrzuci¢ ziozony protest.

Na podstawie tresci SIWZ, gwarancji wadialnej z dnia 13.10.2009 r. nr 3018499/8401,

wystawione] przez HDI - Gerling Polska Towarzystwo Ubezpieczen S.A., ziozone] przez

odwotujgcego wraz z ofertg, pisma zamawiajacego o wykluczeniu odwotujacego z udziatu

w_przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego z dnia 04.11.2009 r.

(znak: OR/ZP/341/7/W/09.), Aneksu nr 1 do w/w gwarancji, oswiadczen i stanowisk stron,

a_takze przystepujgacego, zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu,

odwotaniu, zgtoszeniu przystapienia do postepowania protestacyjnego i odwotawczego oraz

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

Poddanie przez Izbe merytorycznej ocenie podniesionych w protescie i odwotaniu zarzutow
odnosnie czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego musi by¢ poprzedzone ustaleniem przez Izbe, ze wykonawca wnoszacy wskazane
srodki ochrony prawnej legitymuje sie interesem prawnym, o ktorym mowa w przepisie art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Badanie zatem istnienia interesu prawnego po stronie odwotujgcego sie wykonawcy musi
by¢ dokonane zaréwno w odniesieniu do etapu wniesienia protestu, jak i etapu wniesienia
odwotania.

W przedmiotowej sprawie Izba ustalita, ze wykonawca Sobet S.A. posiadat interes prawny
do wniesienia protestu, utracit go jednak na etapie wniesienia odwotania.

Utrata interesu prawnego w tym przypadku jest wynikiem utraty w dniu 14.11.2009 r.
zabezpieczenia nadal waznej oferty zlozonej przez tego wykonawce w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.



Jak bowiem Izba ustalita, Sobet S.A. zabezpieczyt swojg oferte wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, ktdrej waznosc uptyneta 13.11.2009 r.

Oferta tego wykonawcy jest nadal wazna. Trzydziestodniowy termin zwigzania oferta,
wskazany przez zamawiajgcego w pkt. 21 SIWZ uptynatby 12.11.2009 r., gdyby nie to, ze ulegt
on w tym wiasnie dniu zawieszeniu w nastepstwie wniesienia przez odwolujgcego w tym dniu
protestu.

Izba uznata, ze przepis art. 111 § 2 k.c. nie bedzie miat w tym przypadku zastosowania,
poniewaz brak jest w przepisie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp oznaczenia terminu zawieszenia w dniach.
Zdarzeniem, ktére zawiesza termin zwigzania ofertg jest zlozenie protestu, jednak okres tego
zawieszenia zostat oznaczony nie w dniach, ale jako nieokreslony, nieoznaczony czas do
ostatecznego rozstrzygniecia protestu.

Oznacza to, iz w dniu nastepnym po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu oferta
odwolujgcego sie bedzie jeszcze w tym dniu wazna.

O ile zatem przyzna¢ nalezy racje odwotujgcemu co do tego, ze posiadat on interes prawny
w dniu wniesienia protestu, tj. 12.11.2009 r., kiedy jego oferta byla jeszcze zabezpieczona wadium,
o tyle brak jest podstaw do uznania, ze interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
Saobet S.A. posiadat w dniu wniesienia odwotania, tj. 25.11.2009 r.

Brak zabezpieczenia oferty wadium oznacza ustawowo niedopuszczalny wybor takiej oferty
jako najkorzystniejszej, a zatem odwotujacy sie, ktory musi podlegaé wykluczeniu z udziatu
W postepowaniu ha podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, nie ma szans na uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia, co przesadza o niemozliwosci haruszenia interesu prawnego tego
wykonawcy w uzyskaniu zamdéwienia na ,Budowe sieci kanalizacji sanitarnej na terenie gminy
Marcinowice”.

To, ze HDI - Gerling Polska Towarzystwo Ubezpieczen S.A w dniu 20.11.2009 r. aneksem
nr 1 przedtuzyto waznos¢ gwarancji do dnia 14.12.2009 r., oraz ze objeto tym aneksem okres,
ktory juz uptynat (14.11.2009 r. - 19.11.2009 r.) nie zmienia faktu, ze w dniach od
14.11.2009 r. do 19.11.2009 r. ztozona przez odwotujgcego oferta nie byla zabezpieczona
wadium, poniewaz warunkiem prawidtowego, skutecznego wniesienia wadium jest zlozenie
zamawiajgcemu dokumentu wadium (w tym przypadku aneksu nr 1) przed uptywem
pierwotnego terminu waznosci wadium, tj. w tym przypadku najp6zniej w dniu 13.11.2009 r.

Utrata zas ciggtosci zabezpieczenia oferty wadium w tym przypadku oznacza, ze oferta
nie byla zabezpieczona wadium w catym okresie jej zwigzania.

Nie ma mozna zastosowac przepisu art. 46 ust. 3 ustawy Pzp (zamawiajgcy zada
ponownego wniesienia wadium), poniewaz w rozpoznawanym przypadku nie mamy do
czynienia z sytuacjg zwrotu wadium przez zamawiajgcego W nastepstwie wniosku
wykonawcy, o ktérym mowa w art. 45 ust. 2 ustawy Pzp.

Przepis art. 46 ust. 3 ustawy Pzp znajduje zastosowanie w sytuacjach okreslonych
w art. 46 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku, gdy zamawiajacy zwrécit odwolujgcemu wadium, co
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nie odpowiada rozpoznawanemu stanowi faktycznemu. Zamawiajgcy nie zwréci bowiem
odwotujgcemu wadium. Wadium to utracito po prostu swojg waznos¢ (uptynat termin waznosci
gwarancji ubezpieczeniowej), na co zamawiajacy nie miat zadnego wptywu. Odwotujacy zas,
majac tego swiadomosé, a takze majac na wzgledzie korzystanie z prawa do srodkéw ochrony
prawnej, ktére uzaleznione jest od wykazania na kazdym etapie (protest, odwotanie, czy tez
skarga) potencjalnych choéby mozliwosci w uzyskaniu zamoOwienia (art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp), powinien byt czuwac nad zabezpieczeniem swojej oferty.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby rozszerzajgca wykladnia przepisu art. 46
ustawy Pzp, jak chciatby tego odwotujacy, sprowadzajaca sie istocie do generalnego wniosku,
ze przerwanie okresu zabezpieczenia oferty wadium jest mozliwa nie jest dopuszczalna.

Odnoszac sie do argumentu odwotujacego, iz obowigzkiem zamawiajgcego, wynikajgcym
z przepisu art. 181 ust. 2a ustawy Pzp bylo wezwanie go do przediuzenia waznosci wadium albo
whiesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia
umowy, po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu, Izba wskazuje, iz zamawiajacy w tym przypadku
obowigzkowi temu w ogdle nie byl w stanie sprosta¢, poniewaz protest zostat wniesiony
12.11.2009 r., a zatem pozniej niz 7 dni przed uptywem waznosci wadiow, ktére w tym postepowaniu
winny by¢ wazne rowniez do 12.11.2009 .

W ocenie Izby w przypadku, gdy mozliwos¢ wniesienia protestu w danym postepowaniu
przypada w czasie krotszym niz wskazany powyzej, obowigzek monitorowania, czy oferta jest
zabezpieczona wadium obcigza wykonawcOw, poniewaz obowigzkiem zamawiajgcego nie jest
zaklada¢, ze prowadzi postepowanie z naruszeniem przepiséw prawa, wobec czego wykonawcy
beda skltada¢ srodki ochrony prawnej, zas obowigzkiem wykonawcow jest zna¢ przepisy ustawy
Prawo zaméwien publicznych, regulujgcej postepowanie o zamdwienie publiczne, w ktdrym biorg oni
udziat.

W takim przypadku zamawiajacy jedynie mogt zasygnalizowaé wykonawcom potrzebe
przediuzenia waznosci wadiéw albo wniesienia nowych, zwracajgc uwage na konsekwencje tego

zaniechania, co Izba ocenia jako pozadane.

Izba ustalita nadto, ze pismem z dnia 04.11.2009 r. (znak: OR/ZP/341/7/PT/07),
doreczonym w dniu 05.11.2009 r. wraz z zawiadomieniem 0 wynikach postepowania
zamawiajgcy wezwat wszystkich wykonawcow, z wyjatkiem odwotujgcego i Przedsiebiorstwa
Drogowego ,Kontrakt” Sp. z o0.0., ktéry podobnie jak odwotujacy w dniu 05.11.2009 r. zostat
poinformowany o wyeliminowaniu jego oferty z postepowania, na podstawie przepisu
art. 85 ust. 4 ustawy Pzp do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o 30 dni, tj. do dnia
14.12.2009 r.



Zaniechania zamawiajgcego, polegajgce na braku skierowania do odwotujacego
pisma wzywajacego do przediuzenia terminu zwigzania ofertg, w ktérym poinformowano
wykonawcOw o tym, ze zgoda wykonawcy na przedluzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalna tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium lub
wniesieniem nowego wadium na przedluzony okres zwigzania oferta, odwotujacy
w ztozonych srodkach ochrony prawnej nie zakwestionowat.

Wobec zakazu orzekania co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w protescie (art. 191
ust. 3 ustawy Pzp), Izba nie moze rozpoznac zarzutu odnosnie powyzszego zaniechania
zamawiajgcego pod katem jego skutkow dla waznosci umowy (art. 146 ust. 1 ustawy Pzp)

zawartej w wyniku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Biorgc pod uwage powyzsze, na podstawie przepisu art. 191 ust.1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Wobec wniesienia przez Odwotujacego wpisu w wysokosci przekraczajgcej kwote
wymagang Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886
Z pozn. zm.) Izba orzekajgc o kosztach rozliczyta kwote 20 000,00 zi, tj. pelng kwote

wniesiong przez odwotujgcego.



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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy:






