Sygn. akt: KI0/2670/10

WYROK
z dnia 22 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

w sprawie wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

10 grudnia 2010 r. przez Przedsigebiorstwo Produkcyjno Handlowe ,,MELIOREX” Sp. z
0.0., 16-420 Raczki, ul. Kolejowa 12 odwotania, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Gmine Strzegowo, 06-445 Strzegowo, ul. Plac Wolnosci 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 Zamowien Publicznych, w poczet kosztéw 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) zasgdza od Przedsigbiorstwa Produkcyjno Handlowego ,,MELIOREX” Sp. z 0.0,
16-420 Raczki, ul. Kolejowa 12 na rzecz Gminy Strzegowo, 06-445 Strzegowo, ul.
Plac Wolnosci 32 koszty w wysokos$ci 4.078 zt 21 gr. (stownie: cztery tysigce
siedemdziesiat osiem ztotych dwadzie$cia jeden groszy) poniesione przez strone w
zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika oraz dojazdem na posiedzenie Izby.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Plocku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KI0/2670/10

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Strzegowo w trybie
przetargu nieograniczonego na rozbudowe systemu gospodarki wodno-sciekowej na terenie
Gminy Strzegowo, ogtoszonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 25 sierpnia 2010
r., wykonawca PPH ,MELIOREX’ Sp. z 0.0. z Raczkéw wniost 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.
Odwotanie wniesione zostato wobec czynnosci uniewaznienia postepowania bedacej
wynikiem wykluczenia odwotujgcego sie z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Zawiadomienie z dnia 30.11.2010 r. zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu
listem poleconym doreczonym w dniu 2.12.2010 r. Podstawg wykluczenia odwotujgcego z
postepowania, wskazang przez zamawiajgcego byto nie zabezpieczenie oferty wadium w
okresie od uptywu terminu waznosci wniesionego wadium (20.09.2010r. — 19.10.2010r.) do
czasu przestania zamawiajgcemu aneksu do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium,
co nastgpito z zachowaniem dopuszczonej przez zamawiajgcego formy komunikowania sie,
w dniu 22.10.2010 r. Zamawiajgcy, majgc na uwadze ustalony przez siebie sposéb
komunikowania sie z wykonawcami, nie uwzglednit wystanego w formie elektronicznej w dniu



19.10.2010 r. aneksu do gwarancji wadialnej. Uznajac, iz oferta nie byla zabezpieczona
wadium przez caly okres zwigzania ofertg, zamawiajgcy wykluczyt odwolujgcego sie z
postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy.

W odwotaniu zarzucono zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci polegajgcej na
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i w konsekwencji uniewaznieniu tego
postepowania z naruszeniem przepisdéw ustawy wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24
ust. 4, art. 93 ust. 1 pkt 1. Odwolujgcy wniost o uniewaznienie czynnoSci zamawiajgcego i
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy 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, odwolujgcy 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 zamoéwienia publicznego. Odwotujgcy wskazat na obowigzek zamawiajgcego
zapewnienia prawidtowego dziatania urzadzenia, za pomocg ktérego wykonawcy mogli
przekazywa¢ oSwiadczenia, jak i dokumenty. Wykonawca dziatat w przeSwiadczeniu, iz w

dniu 19 pazdziernika 2010 r. bedzie mogt przekazaé zamawiajgcemu dokument za pomocg
faksu. Zdaniem odwotujgcego, nie moze on ponosi¢ negatywnych skutkéw wadliwego
funkcjonowania urzadzen teletransmisyjnych w siedzibie zamawiajgcego, w ktérego gestii
lezato zabezpieczenie prawidtowej pracy urzadzenia udostepnionego wykonawcom do
przekazywania korespondencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostato do Krajowej Izby
Odwolawczej na zasadach obowigzujgcych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo
zamowien 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 znalazfa podstaw do odrzucenia odwotania. W zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, Izba rozpoznata odwotanie na
rozprawie. W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okre$lone
w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Szkoda ta wyraza sie w utracie korzysci, jakie odwotujgcy uzyskatby
realizujgc przedmiotowe zamoéwienie na skutek decyzji zamawiajacego o wyborze oferty
innego wykonawcy.

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

Przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe, w $wietle stawianych zarzutéw, byto
ustalenie, czy zamawiajgcy wykluczajac odwotujgcego z postepowania nie naruszyt
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych. Ewentualne uwzglednienie odwotania
prowadzi¢ musiatoby do przywrocenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu, co wigzatoby
sie z konieczno$cig uchylenia czynnosci uniewaznienia postgpowania o udzielenie
zamébwienia publicznego, niezaleznie od ograniczonego trescig art. 180 ust. 2 ustawy,
zakresu zaskarzalnosci czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu o warto$ci ponizej
,Progoéow unijnych”.

W ocenie Izby, okolicznosci faktyczne, jakie udato sie ustali¢ w oparciu o zgromadzony
materiat dowodowy, potwierdzaty stuszno$¢ decyzji zamawiajacego, ktory uznat, iz
wykonawca nie przedtuzyt waznosci wniesionego wadium w odpowiednim terminie.
Whiesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej wadium (ztozone w oryginale

zamawiajgcemu) posiadato termin waznosci w okresie od 20.09.2010r. do 19.10.2010 r.



Odwolujacy, uzyskat w dniu 18.10.2010 r. aneks nr A1 do ubezpieczeniowej gwarancji
zapfaty wadium Nr 02GG25/0112/10/0030 wystawionej przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group Oddziat Biatystok, przediuzajgcy okres jej
obowigzywania do dnia 19.11.2010 r. Nie byto spornym miedzy stronami, iz aneks ten zastat
wniesiony do zamawiajgcego w oryginale w dniu 22 pazdziernika 2010 r. |zba ustalita, iz w
dniu 19 pazdziernika 2010 r. o godzinie 14:56 odwotujgcy przestat zamawiajacemu na jego
adres poczty elektronicznej wiadomo$¢ zawierajgcg zatgcznik nazwany Aneks do gwarancji
zaptaty Wadium.pdf. W dokumentacji zamawiajgcego znajdowat sie wydruk wiadomosci,
zawierajgcy tres¢ ,Witam. Pismo w zatgczniku. Z powazaniem PPH MELIOREX Sp. z 0. o ul.
Kolejowa 12, 16-420 Raczki WWW .meliorex.com.pl”. Do wydruku wiadomos$ci zatagczono
tre$¢ pisma wykonawcy z dnia 19.10.2010 r. skierowanego do zamawiajacego, w ktorym
informowat o posiadaniu aneksu nr A1 przediuzajgcego waznos¢ gwarancji zaptaty wadium
do 19.11.2010r. W dalszej czeSci pisma wykonawca wyjasniat, iz nie miat mozliwosci
przestania pisma i aneksu pod wskazany przez zamawiajgcego numer faksu z uwagi na brak
odpowiedzi urzgdzenia oraz poinformowat o jego wystaniu w tym samym dniu do
zamawiajgcego. W oparciu o wydruk wiadomosci meilowej nie mozna przyjgé, iz odwotujgcy
przestat zamawiajgcemu w dniu 19 pazdziernika 2010 r. na jego skrzynke elektroniczng
aneks nr A1 do gwarancji wyptaty wadium. Widomosc¢ ta jedynie pozwala na przyjecie, iz
odwolujacy poinformowat zamawiajgcego o fakcie posiadania aneksu przediuzajgcego
waznos$¢ wadium na dalszy okres wskazany. Fizycznie zamawiajgcy otrzymat dokument —
aneks nr A1, w dniu 22 pazdziernika 2010 r., a wiec po uplywie waznosci wadium
zabezpieczajgcego oferte. Odwotujgcy nie udowodnit, iz urzgdzenie wskazane przez
zamawiajgcego do kontaktow z wykonawcami byto niesprawne w dniu 19 pazdziernika 2010
r., opierajgc zarzut na wlasnym twierdzeniu. Mozliwe byto przyjecie, iz wykonawca napotkat
trudnosci w przestaniu zamawiajgcemu faksu, co posrednio zasygnalizowat zamawiajgcemu
w wiadomos$ci meilowej, co jednak nie mogto prowadzi¢ do ustalenia, iz wykonawca
przedtuzyt wazno$¢ wadium przed uptywem okresu obowigzywania gwaranciji wadialne;.
Zamawiajacy dopuscit w siwz pisemng oraz faksowg forme kontaktow wykonawcow z
zamawiajgcym (pkt X siwz). Pomimo zmiany przepisu art. 24 ustawy, aktualnos¢ zachowato
dotychczasowe orzecznictwo, w ktérym podkres$lano konieczno$¢ przedtuzenia waznosci
wadium przed uplywem terminu waznosci polisy w celu zabezpieczenia oferty przez caty
okres zwigzania ofertg, co nie bylo kwestionowane przez odwoltujgcego. Bez znaczenia dla
oceny prawidtowo$ci dziatan zamawiajgcego pozostaje okolicznos¢, ze odwotujgcy w
terminie pozniejszym wymagany dokument przedstawit. Decydujgcym bowiem dla
skutecznego przediuzenia wazno$ci wadium byto wniesienie wadium do zamawiajgcego w
terminie pozwalajacym na zachowanie ciagtos$ci 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
VIl Ga 147/08).

W oparciu o powyzsze Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
ust. 3 i 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238),
znajdujgcego zastosowanie, zgodnie z § 7 rozporzadzenia, do odwotania dotyczgcego
postepowania wszczetego po 29 stycznia 2010 r. i wniesionego po wejsciu w zycie
przepisbw rozporzgdzenia, Izba obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego
odwotujacego. Do kosztow postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catoSci uiszczony
przez odwotujgcego wpis oraz koszty poniesione przez zamawiajgcego w zwigzku z
wynagrodzeniem petnomocnikéw oraz dojazdem na posiedzenie. Do kosztéw dojazdu Izba
zaliczyta koszty przejazdu pociggiem na trasie Poznan — Warszawa —Poznan oraz koszty
przejazdu takséwkg (w wysokosci wynikajgcej z przedtozonych biletéw oraz paragonow
fiskalnych).

Przewodniczacy:






