Sygn. akt: KIO 994/15

WYROK
z dnia 26 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 25 maja 2015 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 maja 2015r. przez odwolujacego: ING
Bank Slaski S.A. 40-089 Katowice ul. Sokolska 34 Centrum Bankowosci Korporacyjnej w
Czestochowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Gmina Miasta
Jaworzno Urzad Miejski w Jaworznie ul. Grunwaldzka 33; 43-600 Jaworzno

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego

2. kosztami postgpowania obcigza Gmine Miasta Jaworzno Urzad Miejski w Jaworznie ul.
Grunwaldzka 33; 43-600 Jaworzno i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych i zero groszy) uiszczong przez ING Bank Slagski S.A. 40-089
Katowice ul. Sokolska 34 Centrum Bankowosci Korporacyjnej w Czestochowie tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Miasta Jaworzno Urzad Miejski w Jaworznie ul. Grunwaldzka 33;
43-600 Jaworzno na rzecz ING Bank Slgski S.A. 40-089 Katowice ul. Sokolska 34
Centrum Bankowosci Korporacyjnej w Czestochowie kwote 18.654 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset piecdziesigt cztery ztote) stanowigcg koszty
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postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, kosztow
wynagrodzenia petnomochika odwotujgcego i kosztu dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach

Przewodniczacy. ...............
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Uzasadnienie

Odwotujgcy pismem z dnia 12 maja 2015 roku w dniu 14 maja 2015 roku wniést odwotanie
od uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego, ktorg to czynnos¢ zamawiajacy
podjat na podstawie art.93 ust.1 pkt 7 w zwigzku z art.146 ust. 1; ust.5 i ust.6 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowienh publicznych (j. t. Dz. U. 2013 poz.907 z p6zn. zm.)
zwanej dalej ustawa.
W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy zazadat:
1. Uwzglednienia odwotania i uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
uniewaznieniu postepowania;
2. Powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu oraz
przyjecia oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;



3. Obcigzenie zamawiajgcego kosztami postgpowania zgodnie z wykazem
przedstawionym podczas rozprawy.

Odwolujgcy powotat sie na interes we whniesieniu odwotania w zwigzku ze ztozeniem oferty i
pozbawieniem przez zamawiajgcego mozliwo$ci uzyskania zaméwienia z powodu
uniewaznienia postepowania. Zdaniem odwotujgcego jego oferta jest ofertg
najkorzystniejszg.

Odwolujgcy nie zgadza sie z czynno$cig zamawiajgcego uniewaznienia postepowania w
zwigzku z nie wniesieniem wadium przez Zzadnego z wykonawcow. Uwaza, ze skoro w
wyniku btedu zamawiajgcego, ktéry podat nie istniejacy numer rachunku bankowego, zaden
z wykonawcow nie dokonat wptaty wadium, to nie ma podstaw do ponoszenia z tego tytutu
odpowiedzialno$ci przez wykonawcow a co w konsekwencji doprowadzito do uniewaznienia
postepowania.

Z kolei zamawiajgcy Urzgd Miejski pismem z dnia 22 maja 2015 roku wniost odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Izba ustalita

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone jest przez Urzad Miejski w
Jaworznie zwany dalej ,zmawiajagcym”.
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Przedmiotem postepowania jest udzielenie kredytu dlugoterminowego w wysokosci
38.000.000 ztotych.

Warto$¢ zamowienia zostato na kwote 7.250.548,42 ziote co stanowi 1.7816.146,75 euro.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 23.03.2015 roku pod pozycja
2015/S 061-106750.

Do uptywu terminu sktadania ofert ztozono 4 oferty w tym oferta ING Bank Slgski S.A.
Regionalne Centrum Korporacyjne w Czestochowie zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwolujgcy ztozyt najtanszg oferte to jest koszt kredytu ustalit na kwote 4.550.497,78
Zlotych.

Zamawiajacy pismem z dnia 6 maja 2015roku zgodnie art.93 ust. 3 pkt 2 ustawy zawiadomit
wykonawcow o uniewaznieniu postepowania podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
Uniewazniajgc postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego zamawiajgcy jako
podstawe prawng podat art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy zgodnie z ktbrym zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne swojej
czynnosci podat nastepujgce okolicznosci.

Zgodnie z trescig art.45 ust.1 ustawy zamawiajacy zazgdat wniesienia przez wykonawcow
wadium w kwocie 50 tysiecy ztotych. W czesci VIl ust.3 SIWZ zamawiajacy poinformowat,
ze wadium w pienigdzu nalezy wnies¢ przelewem na rachunek zamawiajagcego w Banku
Handlowym S.A. o nr 68 1560 0013 2382 1787 0740 0006. Jak p6zniej okazato sie to
rzeczywiscie Bank Handlowy prowadzi rachunek zamawiajgcego. Jednak podany numer
rachunku w Banku nie istnieje. Podany rachunek to rachunek, ktéry zamawiajgcy posiadat w
innym banku do dnia 31.12.2014r., byt to rachunek depozytowy.

Wszyscy wykonawcy jak pozniej sie okazato jeden dzien przed uptywem terminu sktadania
ofert to jest w dniu 4 maja 2015 roku dokonali przelewu na wskazany rachunek. W dniu
otwarcia ofert pracownik jednego z oferentéw poinformowat telefonicznie zamawiajgcego, ze
dyspozycja jego banku nie zostata zrealizowana z powodu zamkniecia rachunku o
wskazanym numerze w Specyfikacii.

Jak zamawiajgcy poinformowat, na dzieh skiadania ofert nie posiadat zadnego optaconego



wadium przez oferentéw, ktdrzy ziozyli jemu oferty.
Zamawiajacy przyznat, ze w zaistniatej sytuacji nie mogt wykluczy¢ wykonawcéw z
postepowania na podstawie art.24 ust.2 pkt 2 ustawy to jest z powodu nie wniesienia
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wadium do uptywu terminu sktadania ofert, poniewaz btad lezy po stronie zamawiajgcego a
wykonawcy postapili zgodnie z postanowieniami Specyfikacji. Niezaprzeczalnym faktem
jest, ze wykonawcy nie wniesli wadium co uniemozliwia zamawiajgcemu korzystanie z
instrumentow prawnych przewidzianych w art. 45 i 46 ustawy. Niemozliwa do usuniecia
wada powoduje, ze zamawiajacy nie moze dokona¢ pozytywnego rozstrzygniecia
postepowania to jest wyboru oferty i zawarcia umowy zgodnie z przepisami ustawy pzp.
Majagc powyzsze na uwadze zamawiajgcy na podstawie art.93 ust.1 pkt 7 uniewaznia
postepowanie.

Tak czynno$¢ uniewaznienia postepowania uzasadnit zamawiajgcy.

Na podstawie dowodu na rozprawie przeprowadzonego z akt postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego to jest rozdziatu VIl Wymagania dotyczgce wadium SIWZ wynika,
ze okolicznos¢ wskazana przez zamawiajgcego jest bezsporna co do braku potencjalnej
mozliwosci wptaty wadium na konto zamawiajgcego przez wszystkich oferentéw
sktadajgcych oferty.

Odwolujgcy na rozprawie przedtozyt dowod wptaty wadium w dniu 4 maja 2015 roku czyli
jeden dzien przed uptywem terminu skifadania ofert na konto wskazane w rozdziale VIl pkt
3.1. SIWZ z oznaczeniem, ze jest to wadium na ,udzielenie kredytu dlugoterminowego w
wysokosci 38 milionéw ztotych” z oznaczeniem, ze wplata dokonywana jest na rzecz Gminy
Jaworzno z oznaczeniem daty ksiegowania 04.05.2015r. od ING Bank Slgski S.A. Réwniez
Zlozyt dowdd przelewu w odwrotnym kierunku to jest zwrot z Narodowego Banku Polski S.A.
w dniu 06.05.2015 kwoty 50.000,00zlotych na konto odwotujgcego ING Bank Slgski z
adnotacja rachunek odbiorcy zamkniety.

Tak wiec bezsporng pomiedzy stronami jest okolicznos¢, ze numer rachunku bankowego,
ktéry zamawiajgcy podat jako wtasciwy do wptaty wadium byt nieaktywny od kilku miesiecy,
poniewaz zostat zamkniety w dniu 31 grudnia 2014 roku w sytuacji gdy uptyw terminu do
sktadania ofert miat miejsce w dniu 5 maja 2015 roku.

Izba zwazyta
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznosci w ktérych zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w sprawie sg bezsporne i
sprowadzajg sie do wskazania btednego numeru rachunku bankowego w Specyfikacji
(SIwz).
Na nieprawidtowo podany rachunek bankowy wykonawcy mieli dokonywac¢ wptaty na rzecz
wadium, w przypadku jego wnoszenia w pienigdzu. Powyzsze fakty pomiedzy stronami sg
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bezsporne niemniej skutki prawne z nich wynikajgce zamawiajacy jak i odwotujgcy oceniajg
przeciwnie. Zamawiajgcy uznat te okoliczno$ci za stanowigce podstawe do uniewaznienia
postepowania, czemu sprzeciwit sie odwotujgcy wnoszac w niniejszej sprawie odwotanie.
Nalezy przyzna¢ zamawiajgcemu, ze zarébwno w pi$mie z dnia 6 maja 2015 roku do
wykonawcow w sprawie uniewaznienia postepowania jak i w toku postepowania
odwotawczego, jednoznacznie stawiat sprawe co do jego odpowiedzialnosci za brak
mozliwosci wykonania przelewu na podane w SIWZ konto bankowe. Przy czym w ocenie
zamawiajgcego nie byto mozliwe kontynuowanie postepowania przetargowego a tylko jego
uniewaznienie. Jako powo6d uniewaznienia postepowania w w/w pismie, zamawiajgcy podat,
ze nie bedzie moégt w praktyce korzysta¢ z dyspozyciji zawartych art.45 i 46 ustawy
(,Niezaprzeczalnym jest jednakze, iz wykonawcy nie wniesli wadium a zamawiajgcy w takich
okolicznosciach nie moze korzysta¢ z narzedzi zwigzanych z instytucjg wadium okreslonych



w art.45-46 ustawy Pzp. Niemozliwa do usuniecia wada postepowania powoduje, iz
zamawiajacy nie moze dokonac pozytywnego rozstrzygniecia postepowania, tj. wyboru
oferty i zawarcia umowy zgodnie z przepisami ustawy Pzp”). Ta sytuacja i jej ocena
doprowadzita zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na podstawie art.93 ust.1 pkt
7 ustawy Pzp (zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego,
jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego).

W ocenie Izby zamawiajgcy stusznie doszedt do przekonania, ze brak wpfaty wadium na
dzien skladania ofert stanowi wade nieusuwalng na ten dzien w mys| przepiséw ustawy co
do obowiazku zabezpieczenia oferty wadium (art. 45 ust.1 ustawy Pzp.)
Natomiast w ocenie Izby ta nieusuwalna wada na dzien uptywu terminu sktadania ofert nie
powoduje braku mozliwo$ci zawarcia w tym postepowaniu umowy niepodlegajgcej
uniewaznieniu.
Zacytowany powyzej jak i przywotany w pi$mie zamawiajgcego o uniewaznieniu
postepowania przepis art.93 ust.1 pkt 7 ustawy sktada sie z dwdch dyspozycji, ktére muszg
zaistnie¢ jednoczesnie aby postepowanie podlegato uniewaznieniu. Pierwszg dyspozycje
przepisu stanowi okoliczno$é, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg. W zawistej sprawie takg okolicznos¢ stanowi to, ze zamawiajgcy uniemozliwit
whniesienie wadium przed uptywem terminu skfadania ofert, podajgc w SIWZ nieprawidtowy
numer rachunku bankowego na ktéry mozna dokona¢ wptaty kwoty stanowigcej
réwnowarto$¢ wadium. Wada ta jest faktycznie nieusuwalna, poniewaz termin sktadania ofert
uptynat a wykonawcy z przyczyny lezgcej po stronie zamawiajgcego nie wniesli w terminie
wadium dokonujgc przelewu wymaganej kwoty na zamkniety rachunek zamawiajgcego i
otrzymujgc zwrot kwoty zabezpieczajgcej wadium. Niemniej drugg wymagang okolicznoscig
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do uniewaznienia postepowania jest to, ze wada w tym przypadku brak wadium powoduje, iz
umowa zawarta w takich okolicznosciach bedzie podlegata uniewaznieniu. Przy czym
okolicznos$ci, w ktérych umowa o udzielenie zamdwienia publicznego podlega uniewaznieniu
sg enumeratywnie wyliczone w art.146 ust. 1ustawy i nie ma w nim takiej przestanki
uniewaznienia jak brak wniesienia wadium na dzien, w ktérym uptywa termin sktadania ofert
(art.45 ust.3 wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert).

Zgodnie z przepisem art.146 ust.1 ustawy wskazujgcym okoliczno$ci uniewaznienia umowy
$g nimi, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogloszenia lub
zamowienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo nie przekazat
ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;j;

3) zawart umowe z naruszeniem art.94 ust.1 albo art.183 ust.1 ustawy, jezeli to
uniemozliwito Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemozliwit sktadanie ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym
dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie zakupow lub uniemozliwit
wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie zakupow
zfozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym w ramach
tego systemu;

5) udzielit zamowienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu
okreslonego w art.94 ust.1, jezeli nastgpito naruszenie art.101 ust.1 pkt 2

6) z naruszeniem przepisdw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene.

W tym stanie rzeczy wsrdd okolicznosci powodujgcych uniewaznienie umowy a powyzej
wymienionych, do ktérych odsyta art.93 ust.1 pkt 7 ustawy nie znajduje sie okolicznos¢ nie
whniesienia wadium przed uptywem terminu skfadania ofert.

Owszem jest to dyskomfortowa sytuacja dla zamawiajgcego, jezeli wybrany wykonawca
odmowi zawarcia umowy niemniej sytuacja ta nie ma wplywu na mozliwo$¢ zawarcia waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wadium stuzy dyscyplinie wykonawcéw i
zabezpieczeniu interesu finansowego zamawiajgcego jako organizatora przetargu
ponoszgcego jego koszty ale nie decyduje o waznosci sktadanych ofert i mozliwosci
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.



Stusznie zamawiajgcy w tych okoliczno$ciach nie skorzystat z dyspozycji art.24 ust.2 pkt 2
ustawy przewidujgcy wykluczenie wykonawcdw, ktdrzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu skfadania ofert, poniewaz zamawiajgcy uniemozliwit jego wniesienie wykonawcom
sktadajgcym oferty. Skorzystanie z tego prawa stanowitoby naduzycie prawa. Bowiem w
mys$l art. 5 k.c. w zwigzku z art.14 ustawy nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry
bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami
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wspolzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego w tym wypadku
zamawiajgcego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Istotng
okolicznosciag wzietg pod uwage przez Izbe przy rozstrzyganiu w sprawie jest mozliwo$¢
zapoznania sie z trescig oferty konkurentow co utrudnia uzyskanie statusu najkorzystniejszej
oferty w przypadku ponownego ogltoszenia przetargu przez zamawiajagcego (art. 86 ust.1 w
zwigzku z jego ust.4 i 5).

W tym stanie rzeczy odwotanie zostato uwzglednione w mysl art.192 ust.2 ustawy, poniewaz
naruszenie art.93 ust.1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art.146 ust.1 ustawy przez uniewaznienie
postepowania, w ktérym zostaty ztozone oferty w tym oferta odwotujgcego oczekujgcego na
wybor jego oferty ma wptyw na wynik postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 9i 10 § 5 ust.2
pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. Nr 41 poz. 238) zaliczajgc w koszty postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt. uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15.000,00 ztotych tytutem
zwrotu uiszczonego wpisu, 3.600 ztotych tytutem wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego
na podstawie przedtozonego rachunku vat. i 54 ztote z tytutu kosztu dojazdu na rozprawe.

Przewodniczacy:



