Sygn. akt KIO/UZP 108/07

WYROK
z dnia 24 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sadowy Stanistaw

Czlonkowie: Rakowska Matgorzata
Wisniewska Agnieszka

Protokolant: Nowicka Dorota

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach” 24.01.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Telekomunikacja Polska S.A.,, 00-014 Warszawa, ul.
Moniuszki 1 Aod rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Agencja Restrukturyzacji i
Modernizacji Rolnictwa, 00-014 Warszawa, Al. Jana Pawia Il 70 protestu / protestéw * z
dnia 17.12.2007 r.

przy udziale Konsorcjum: Crowley Data Poland Sp. z 0.0. z Warszawy, ATM S.A,
ComArch S.Aoraz Konsorcjum: EXATEL S.A z Warszawy, Telekomunikacja Kolejowa
Sp. z 0.0. z Warszawy - zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Telekomunikacja Polska S.A., 00-014 Warszawa, ul.
Moniuszki 1 A
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$édziesiat cztery zt)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Telekomunikacja Polska S.A, 00-014
Warszawa, ul. Moniuszki 1 A

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: Xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysigecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ zl)
z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Telekomunikacja Polska S.A, 00-014 Warszawa, ul. Moniuszki 1 A

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
dziatajgc w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg”, wszczeto w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,.zakup
ustug telekomunikacyjnych, przesytu danych z ustugami dodatkowymi oraz zestawienie tgczy
teletransmisyjnych” - nr sprawy: BZP-2610-25/2007.

W dniu 11.12.2007 r. Zamawiajgcy zawiadomit Telekomunikacje Polskg S.A.

z siedzibg w Warszawie, zwang dalej ,Odwotujgcym” o wykluczeniu ww. wykonawcy

z postepowania o udzielenie zamdwienia. W zawiadomieniu tym Zamawiajacy podat, iz
wykluczenia dokonat na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, z powodu nie wniesienia
wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Ponadto wskazat, iz pismem z dnia
22.11.2007 r. wezwat wykonawcow, w tym rowniez Odwotujgcego, do przedtuzenia waznosci



wadium wniesionego w formie gwarancji o okres zawieszenia biegu terminu zwigzania

oferta, tj. o okres 30 dni, czyli do dnia 01.01.2008 r. lub zfozenia nowego wadium, pod
rygorem wykluczenia z postepowania. Ponadto, w zawiadomieniu tym Zamawiajgcy podat, iz
— jak wskazat w ww. wezwaniu z dnia 11.12.2007 r., oryginat przedtuzenia waznosci wadium
lub nowego wadium nalezato ztozy¢ najp6zniej ostatniego dnia obowigzywania wadium, fj.
do dnia 30 .11.2007 r. w Kancelarii gtéwnej Zamawiajgcego, przy ul. $elaznej w Warszawie.

Wobec wyzej wymienionej czynnosci wykluczenia, Odwotujgcy wnidst w dniu
17.12.2007 r. protest. W protescie tym zawart zarzuty naruszenia przez Zamawiajagcemu art.
7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt ustawy poprzez wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania, pomimo, iz - zdaniem Odwolujgcego — oferta ktorg ztozyt,
zabezpieczona byta wadium na wydtuzony okres zwigzania oferta.

Jednoczes$nie, Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wykluczenia go
z postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwolujgcy podniést w protescie, w szczegolnosci, iz — w jego ocenie — oferta, ktorg
Zlozyt jest zabezpieczona wadium, w tym na przedtuzony okres zwigzania ofertg do dnia
01.01.2008 r., aczkolwiek oryginat wadium zostat ztozony w siedzibie Zamawiajgcego w dniu
11.12.2007 r., a wiec po uptywie terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego. Okolicznos¢
ta, zdaniem Odwotujgcego, w niniejszej sprawie nie ma znaczenia, decydujgcy bowiem jest
fakt wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta, a nie fakt doreczenia jego
oryginatu Zamawiajgcemu. W ocenie Odwotujgcego, obowigzek przekazania dokumentu
wadium nie wynika z przepisow prawa, a jego oferta jest i byta nieprzerwanie zabezpieczona
wadium, za$ uprawnienia Zamawiajgcego oraz jego interes przejawiajace sie w mozliwosci
zatrzymania wadium, w przypadku nie zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego
przez wykonawce, ktérego oferta zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, nie zostaty
naruszone.

Na skutek wezwania skierowanego przez Zamawiajacego do wykonawcéw, w dniu
21.12.2007 r. do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przystapili, po
stronie Zamawiajgcego, nastepujgcy wykonawcy:

- Konsorcjum firm: Exatel SA (Lider) i Telekomunikacja Kolejowa Sp. z o.0. - siedzibg

w Warszawie oraz

- Konsorcjum firm: Crowley Data Poland Sp. z 0.0. z s. w Warszawie (Lider), ATMS.A. z s.
w Warszawie, Comarch S.A. z s. w Krakowie.

Rozstrzygnieciem protestu z dnia 21.12.2007 r. Zamawiajgcy oddalit protest i w tej
dacie przekazat tres¢ rozstrzygniecia Odwotujgcemu oraz wykonawcom, ktérzy przystapili do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy wnioést w dniu 27.12.2007 r. odwotanie do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, podtrzymujgc zarzuty zawarte w prote$cie:
naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Jednoczes$nie wnidst

0 uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia.

W dniu 21.01.2008 r. przystapienie do postepowania odwotawczego zgtosito
Konsorcjum firm: Exatel SA (Lider) i Telekomunikacja Kolejowa Sp. z 0.0., a w dniu
23.01.2008 r.- Konsorcjum firm: Crowley Data Poland Sp. z o.o. (Lider), ATM S.A., Comarch
SA

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.
Odwotanie nalezato oddali¢, bowiem nie potwierdzity sie zarzuty w nim zawarte.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow stwierdzi¢ nalezy, co
nastepuje.
Zamawiajgcy pismem z dnia 22.11.2007r. zasadnie wezwat wykonawcéw do przedtuzenia
waznosci wadium, bgdz ziozenia nowego wadium, wypeiniajgc tym dyrektywe art. 181 ust.
2a ustawy. Rownoczesnie zastrzegt, ze nie spetnienie tego wymogu skutkowac bedzie
wykluczeniem wykonawcy z postepowania o zamowienie. Warunkiem skutecznosci



przediuzenia wadium lub ztoZzenia nowego wadium byto, zgodnie z trescig pisma
Zamawiajacego, ztozenie dowodu — dokumentu potwierdzajgcego fakt przedtuzenia wadium
lub wniesienia nowego wadium. Ustalono, iz Odwotujgcy zabezpieczyt ztozong oferte
wadium w postaci gwarancji bankowej na okres od dnia 20.08.2007r. do 03.12.2007r.
Zamawiajgcy w swoim piSmie zawart ponadto warunek, ze dokument potwierdzajacy
przedtuzenie wadium nalezy ztozy¢ w formie oryginatu najp6zniej do dnia 30.11. 2007r.

w Kancelarii Gtéwnej Zamawiajgcego. Taki warunek nie miesci sie w tresci art. 181 ust. 2 a
pzp, to jest w takim zakresie w jaki nakazuje przediuzenie wadium wcze$niej niz wynika to ze
zfozonych gwarancji wadialnych Iub innych form zabezpieczenia wadium. Nie mniej jednak
wadium ma zabezpieczaé caly okres zwigzania ofertg, zatem, w przypadku Odwotujgcego
winien on przedtuzy¢ wazno$¢ wadium poprzez zfozenie stosownego dokumentu, bgdz
wniesienie wadium w pienigdzu, nie pozniej niz w ostatnim dniu terminu wazno$ci
posiadanego przez Zamawiajgcego zabezpieczenia wadialnego, w tym przypadku w dniu
03.12.2007 r. Bezpodstawne jest twierdzenie Odwolujgcego, ze w okresie tym nie byt
obowigzany przedtozy¢ dokumentu stanowigcego dowdd posiadania wadium w catym
okresie zwigzania oferta, w tym w przedtuzonym okresie zwigzania. Zamawiajgcemu nie
wolno domniemywacé faktow, ktére mogtyby sie okaza¢ korzystne dla wykonawcoéw, ani
twierdzi¢ na podstawie innych dokumentow niz zatgczone do oferty, ze wykonawca ma
prawo uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z tego tez
wzgledu to Odwotujgcy byt obowigzany wykaza¢ Zamawiajacemu, ze przedtuzyt waznos¢
wadium. W braku takiego dowodu Zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze oferta Odwotujgcego

od dnia 04.12.2007r. nie jest zabezpieczona wadium. Ustawodawca w art. 45 pzp wyraznie i
odmiennie niz przepisy kodeksu cywilnego wskazuje, ze wadium ma by¢ wniesione, a nie jak
twierdzi Odwolujgcy ustanowione. Przepisy kodeksu cywilnego zgodnie normg art. 14 pzp
moga by¢ stosowane odpowiednio tylko wtedy gdy ustawa nie reguluje danej kwestii.

W przypadku wadium fakt wnoszenia go do Zamawiajgcego wynika z ustawy pzp, a nie z
Kodeksu cywilnego. Ciezar dowodowy zatem wykazania faktu, ze Odwotujacy zabezpieczyt
postepowanie wadium obcigzat Odwotujgcego, gdyz to on wywodzit z tego skutki prawnego
(art. 6 kc). Nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zasadnie wykluczyt wykonawce z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 pzp.

Odwotujgcy nie wykazat takze naruszenia art. 7 ust. 1 pzp, co w wyznaczonych protestem
granicach zaskarzenia nie dato podstaw do uwzglednienia odwotania.

Podniesiony przez Odwolujacego na rozprawie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
92 ust. 1 pzp nie zostat podniesiony w protescie, jak réwniez nie miesci sie w kategorii
zarzutéw branych przez |zbe pod uwage z urzedu art. 191 ust. 3 pzp, tym samym nie byt
przedmiotem rozpoznania.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikow postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 7 pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



