Sygn. akt: KIO 609/11

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 23 marca 2011 roku przez Royal Software Consulting Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 01-402 Warszawa, ul. Erazma Ciotka 10 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii, 00-926
Warszawa, ul. Wspodlna 2

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu — Gtéwnemu Urzedowi Geodezji i
Kartografii, 00-926 Warszawa, ul. Wspodlna 2 uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Royal Software
Consulting Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, 01-402 Warszawa, ul. Erazma
Ciotka 10 i odrzucenia jego oferty oraz dokonanie ponownej oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Gtowny Urzad Geodez;ji i Kartografii, 00-926

Warszawa, ul. Wspdlna 2 i nakazuije:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Royal
Software Consulting Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia, 01-402
Warszawa, ul. Erazma Ciotka 10 tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych
zero groszy) przez Gléwny Urzad Geodezji i Kartografii, 00-926 Warszawa, ul.
Wspdlna 2 na rzecz Royal Software Consulting Spotki z ograniczong

odpowiedzialnoscia, 01-402 Warszawa, ul. Erazma Ciotka 10 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gtowny Urzad Geodezji i Kartografii, 00-926 Warszawa, ul. Wspédlna 2
— prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na ustugi serwisowe
oprogramowania Oracle, stanowigcego element infrastruktury sieciowej systemu
GEOPORTAL, w ramach Projektu Geoportal 2.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze
zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 23 marca 2011 roku wykonawca Royal Software Consulting Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (dalej: odwotujacy sie) wniést odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajacych na wykluczeniu odwolujgcego sie z postepowania i odrzuceniu



jego oferty zarzucajac razgce naruszenie przepisow art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4
ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie i niewfasciwe zastosowanie.

Odwolujgcy sie wniést o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,
2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego sie i
uniewaznienie czynno$ci odrzucenia jego oferty,

3) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci oceny ofert i wybrania oferty
odwotujgcego sie jako najkorzystniejszej,

4) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego sie zwrotu kosztow
postepowania, w tym zastepstwa wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotujgcy sie podniost, ze w dniu 18 marca 2011 r. zamawiajgcy
zawiadomit oferentéw o uniewaznieniu postgpowania, wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu
oferty. Jako podstawe prawng uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego zamawiajgcy wskazat przepis art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp tj. nie ztoZzenie
zadnej oferty nie podlegajgcej odrzuceniu. Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, iz wykluczyt z
postepowania m.in. odwotujgcego sie z powodu nie wniesienia przez niego wadium do uptywu
terminu skfadania ofert. Jednocze$nie na podstawie przepisu art. 24 ust. 4 zamawiajgcy uznat,
iz oferte odwotujgcego sie, ktéry zostat wykluczony uznaje sie za odrzucona.

Podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne w tre$ci zawiadomienia zamawiajacy
wskazat, iz odwotujgcy sie wniost wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, jednak
dokument ten nie zostat podpisany. Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z przepisem art. 9
ustawy Pzp strony obowigzuje forma pisemna, co z kolei oznacza, ze w przypadku zfozenia
dokumentu, ktory nie zostat podpisany nie zachowano formy pisemnej, przez co ztozona
gwarancja ubezpieczeniowa jest niewazna.

Odwolujgcy sie zauwazyt, iz zamawiajacy stusznie nie wezwat wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz w katalogu
dokumentow lub oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
(zaréwno pozytywnych, jak i negatywnych) oraz o$wiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania
okre$lone przez zamawiajgcego, bowiem w katalogu tym nie znajduje sie ani wadium, ani
dokumenty bedgce w swej istocie formg wadium (np. gwarancja ubezpieczeniowa)
Zamawiajacy skorzystat z przystugujgcego mu prawa wyjasnienia watpliwo$ci zwigzanych z
przedtozong gwarancjg i wystagpit do ubezpieczyciela o potwierdzenie, ewentualnie o
wykluczenie waznosci gwaranciji. Zamawiajgcy pamietat bowiem, Zze przestanke wykluczenia, o
ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 2 pkt. 2 musi udowodni¢ zamawiajgcy. W ocenie
odwolujgcego sie nie jest zrozumiate, dlaczego zamawiajgcy wykluczyt oferte skarzgcego,
skoro uzyskat on od ubezpieczyciela jako wystawcy gwarancji potwierdzenie waznosci
zfozonej gwarancji. Mozna domyslac¢ sie, iz o ile warunki merytoryczne wystawionej gwarancji -
po uzyskanym wyjasnieniu od ubezpieczyciela - czyli skuteczno$é gwaranc;ji nie budzity
watpliwosci Zamawiajgcego, ktory tym samym uzyskat zapewnienie, ze oferta jest
zabezpieczona, to warunki formalne ztozonego dokumenty, w postaci braku podpisu wystawcy
gwaranciji, wzbudzity tak duze obawy po stronie Zamawiajgcego, ze postanowit on wykluczy¢
oferenta i uniewazni¢ postgpowanie.

Odwolujacy sie stwierdzit, ze stanowisko zamawiajacego nie jest stuszne, gdyz
wystawiona i potwierdzona, co do skutecznos$ci, autentycznosci i warunkéw gwarancja
wadialna w petnym zakresie zabezpiecza interesy i ryzyko zamawiajgcego, ktory w razie
ziszczenia sie warunkow wskazanych w gwarancji mogtby uzyska¢ wyptate zgdanej kwoty.
Tym samym nie moze zamawiajgcy twierdzi¢, ze wadium nie zostato wniesione i na tej
podstawie dokona¢ wykluczenia Wykonawcy, gdyz jest to dziatanie niezgodne z prawem.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem IX SIWZ , Termin zwigzania ofertg” ust. 1 termin zwigzania ofertg
wynosi 30 dni. Bieg terminu skladania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania
ofert (ust. 2). Termin skfadania ofert, zgodnie Rozdziatem XIll ,Miejsce i termin skladania ofert”
ust. 1, uptywat w dniu 22 lutego 2011 roku o godz. 12.00.

W rozdziale XVIl SIWZ ,Wymagania dotyczgce wadium” zamawiajacy wskazat m.in.,



ze:
1. Wykonawca obowigzany jest wnies¢ wadium w wysokosci 10.000,00 zt (stownie:
dziesiec tysiecy ziotych).

2. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.
3. Wadium moze byé wniesione w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pienigdzu;

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spdidzielczej kasy oszczedno$ciowo-
kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 roku o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsigbiorczosci (Dz. U. z 2007 roku Nr 42, poz. 275, z p6zn. zm.).

4. Za termin wniesienia wadium w formie pienieznej zostanie przyjety termin uznania
rachunku zamawiajgcego.

Odwotujacy sie wraz z ofertg ztozyt gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium 998A
124154 z dnia 2011-02-08, wystawiony przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spotke
Akcyjng Oddziat w Warszawie. Z tresci gwarancji wynika, ze gwarancja wazna jest w okresie
od 22.02.2011 r. do 24.03.2011 r. i wygasa automatycznie i catkowicie, jesli wezwanie do
zaptaty wraz z oswiadczeniem Beneficjenta nie zostanie dostarczone do Gwaranta w ww.
terminie. Gwarancja ta nie zostata podpisana przez osobe upowazniong do wystawiania tego
rodzaju dokumentow.

Zamawiajacy w celu weryfikacji wazno$ci ztozonej gwarancji ubezpieczeniowej
ztozonej przez odwotujgcego sie pismem z dnia 25 lutego 2011 r., znak Ldz. 420/02 wystagpit
do ubezpieczyciela UNIQA z pytaniem, czy przediozona przez odwotujgcego sie gwarancija nr
998A124154 jest wazna i czy obejmuje ona ochrong zdarzenia wymienione w jej tresci. W
odpowiedzi ubezpieczyciel pismem z dnia 07.03.2011 r., znak [15-5049/G2-19.31/2011,
zatytutowanym ,Potwierdzenie waznos$ci gwarancji ubezpieczeniowej" wskazat
zamawiajgcemu, iz gwarancja jest wazna i skuteczna. Odpowiedz te ubezpieczyciel przekazat
do wiadomos$ci odwotujgcego sie, ktory - nie bedac wezwany przez zamawiajgcego -
wystosowat do zamawiajgcego pismo z dnia 07 marca 2011 r., w ktérym potwierdzit, iz
gwarancja jest wazna, a nadto do pisma zatgczyt pismo z dnia 07.03.2011 r., polise Nr 998A
124154, gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium 998A 124154 z dnia 18.02.2011 r.,
umowe generalng o gwarancje ubezpieczeniowe Nr 38/ROYAL SOFTWARE/01/2010,
petnomocnictwo UNIQA oraz informacje e-mailowg uzyskang od UNIQA.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tymw szczegdlnosci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, oferty odwolujgcego sie, a takze biorac pod uwage

oswiadczenia stron ztozone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co
nastepuje:

Odwolanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze odwotujgcy sie ma interes w uzyskaniu
zamowienia uprawniajacy go do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust.
1 ustawy Pzp.

Istotg przedmiotowego postepowania jest ocena, czy fakt dotgczenia do oferty
wadialnej gwarancji ubezpieczeniowej, nie podpisanej przez wystawce gwarancji uzasadnia
stwierdzenie, ze oferta odwotujgcego sie nie zostata zabezpieczona wadium.

Izba przeanalizowata tre§¢ gwarancji ubezpieczeniowej i skonstatowata, ze tresc¢ ta
odpowiada przepisom ustawy Pzp oraz wymogom zamawiajgcego wskazanym w
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Gwarancja nie zawiera niedozwolonych
klauzul, moggcych godzi¢ w interesy zamawiajgcego i wazna jest w ustalonym przez
zamawiajgcego terminie zwigzania oferta, tj. od 22 lutego 2011 roku do 24 marca 2011 roku.
W tej sytuacji analizie prawnej zostanie poddany jedynie fakt nie podpisania dokumentu



gwarancji przez osobe uprawniong w imieniu ubezpieczyciela do podpisywania tego rodzaju
dokumentow.

Umowa gwarancji ubezpieczeniowej i wykonywanie tej umowy nalezg do czynnosci
ubezpieczeniowych, wymienionych w art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 roku o
dziatalno$ci ubezpieczeniowej (Dz. U. z 2010 roku Nr 11, poz. 66 ze zmianami). Ustawa ta
nie reguluje jednak zasad, na jakich winno zawierac sie tego rodzaju umowy ani tez
warunkéw, jakim winny odpowiada¢ dokumenty potwierdzajgce fakt zawarcia takiej umowy.
Niekiedy w pi$miennictwie przyjmuje sie, iz gwarancja ubezpieczeniowa wywodzi si¢ z
umowy ubezpieczenia zawartej na rzecz osoby trzeciej.

Wedtug art. 805 § 1 k.c. przez umowe ubezpieczenia zaktad ubezpieczen
zobowigzuije sie spetni¢ okreslone Swiadczenie w razie zaj$cia przewidzianego w umowie
wypadku, a ubezpieczajgcy zobowigzuje sie zaptaci¢ sktadke. Z kolei art. 808 § 1 k.c.
wyraznie wskazuje, Ze umowa ubezpieczenia moze zosta¢ zawarta takze na rzecz osoby
trzeciej. W opisanym ksztatcie zaktad ubezpieczen, dziatajac na zlecenie ubezpieczajgcego
(wykonawcy), zobowigzywat sie wzgledem niego zaptaci¢ ubezpieczonemu
(zamawiajgcemu) okreslong kwote na wypadek zaistnienia okre$lonego zdarzenia
(zaistnienia okoliczno$ci pozwalajgcych na zatrzymanie zabezpieczenia).

Na tle przepisow Kodeksu cywilnego, zawarcie umowy ubezpieczenia nastepuje w
chwili ztozenia przez ubezpieczajgcego oferty i jej przyjecia przez zaktad ubezpieczen. Dla

skutecznosci zawarcia takiej umowy nie jest wymagana zadna forma kwalifikowana.
Dokument gwarancji stanowi jedynie dowod (potwierdzenie) zawarcia umowy, podlegajacy
ocenie zgodnie z zasadami z art. 74 K.c.

Przepisy nie precyzujg formy gwarancji ubezpieczeniowej, niemniej praktyka obrotu
wskazuje na zastosowanie formy pisemnej. Jest to uzasadnione zaréwno ze wzgledu na
pewno$¢ obrotu prawnego, jak i na to, ze zamawiajacy, jako uprawniony z gwarancji
ubezpieczeniowej, nie jest strong tej umowy oraz z uwagi na zasade pisemnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zgodnie z art. 78 § 1 zd. 1 K.c., majgcym zastosowanie do czynnosci podejmowanych w
postepowaniu udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 14 ustawy Pzp, do
zachowania pisemnej formy czynno$ci prawnej wystarcza ztozenie wtasnorgcznego podpisu
na dokumencie obejmujgcym tre$¢ odwiadczenia woli. Brak zatem podpisu na dokumencie
gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez odwotujgcego sie oznacza, ze forma pisemna w
tym przypadku nie zostata zachowana.

Niemniej jednak nie zachowanie formy pisemnej w przypadku gwaranciji
ubezpieczeniowej nie oznacza, ze gwarancja ta jest niewazna. W mys$l bowiem art. 73 § 1
K.c. jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemna, czynno$¢ dokonana bez
zachowania zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor
niewazno$ci. Oznacza to, iz niewazno$¢ gwarancji ubezpieczeniowej z uwagi na nie
zachowanie formy pisemnej miataby miejsce wéwczas, gdy — po pierwsze — konieczno$é
zachowania formy pisemnej wynikataby z przepisu ustawy oraz — po drugie — ustawa
przewidywataby rygor niewazno$ci za nie zachowanie formy pisemnej dla tej czynnosci
prawnej. Tymczasem, jak to juz wyzej wskazano, zaden z powszechnie obowigzujgcych
przepisdw prawnych nie reguluje w zaden sposéb formy gwarancji ubezpieczeniowe;.

W ocenie Izby niewaznosci gwarancji ubezpieczeniowej z uwagi na brak formy pisemnej
nie mozna dopatrywac sie w przepisach ustawy Pzp. Ustawa Pzp co prawda w art. 9 ust. 1
wprowadza zasade pisemnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
niemniej jednak jedynie w kilku przypadkach stanowi, ze niezachowanie formy pisemne;j
wywotuje skutek w postaci niewaznosci danej czynnosci. Dotyczy to ofert, ktére zgodnie z
art. 82 ust. 2 powinny by¢ ztozone pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej oraz umoéw w
sprawie zamowienia publicznego, dla ktérych forma pisemna réwniez zostata zastrzezona ad
solemnitatem. Nalezy zwréci¢ tu uwage, iz dokument potwierdzajacy fakt wniesienia wadium
nie stanowi oferty w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp. Pojecie "oferta" w prawie zaméwienh
publicznych jest traktowane funkcjonalnie i odnosi sie bgdz to do samego oswiadczenia woli,
badz tagcznie do tego oSwiadczenia i sktadanych wraz z nim zatgcznikéw, przy czym



zatgcznikami stanowigcymi elementy oferty sg informacje zawarte w dokumentach zgdanych
na podstawie rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy Tak tez stwierdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 21
pazdziernika 2005 roku (lll CZP 74/05).

Jak juz wyzej wskazano, dokument gwarancji podlega ocenie zgodnie z zasadami z
art. 74 K.c. Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce zwracajgc sie do
ubezpieczyciela z pytaniem dotyczagcym waznosci gwaranciji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium i uzyskat informacje, ze gwarancja jest wazna i zabezpiecza interesy zamawiajgcego
we wszystkich przypadkach, przewidzianych ustawg Pzp. W

Zamawiajacy na rozprawie podnosit, ze termin zwigzania ofertg w przedmiotowym
postepowaniu koniczyt sie w dniu 23 marca 2011 roku. W tym dniu odwotujgcy sie ztozyt
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Zamawiajacy nie wystepowat do
odwolujacego sie o przediuzenie terminu zwigzania oferta, lecz odwolujgcy sie mogt to sam
uczynic.

Zgodnie z art. 182 ust. 6 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwotania po uptywie
terminu skiadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia
przez lzbe orzeczenia. Termin zwigzania ofertg w rozpoznawanym przypadku uptywat w dniu
23 marca 2011 roku i jest to okolicznos¢ bezsporna. Poniewaz —w my$l art. 111 § 1 K.c. —
termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia — odwotanie zostato
wniesione jeszcze w terminie zwigzania ofertg. Termin ten konczyt sie bowiem wraz z
uplywem 23 marca 2011 roku. Stosownie za$ do cytowanego wyzej art. 182 ust. 6 ustawy
Pzp wobec wniesienia odwotania termin ten zostat zawieszony do dnia ogtoszenia przez Izbe
orzeczenia. Odwotujgcy sie nie musiat zatem samodzielnie przedtuzaé¢ terminu zwigzania
oferta, gdyz bieg tego terminu zostat zawieszony z mocy prawa.

W przypadku wniesienia odwotania, w my$l art. 184 zd. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy, nie
pbzniej niz na 7 dni przed uptywem wazno$ci wadium, wzywa wykonawcow, pod rygorem
wykluczenia z postepowania, do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego
wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. W
rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie miat mozliwo$ci wezwania odwotujgcego sie do
przediuzenia waznosci wadium z zachowaniem ustawowego terminu, niemniej jednak nie
jest to okoliczno$¢, z powodu ktdrej konsekwencje winien ponosi¢ odwotujacy sie.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego sie o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika, a to z powodu nie przedtozenia do akt sprawy rachunkéw, co jest podstawg
przyznania kosztéw, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



