Sygn. akt KIO/UZP 1482/08

WYROK
z dnia 9 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Renata Tubisz
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8.01.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego BUD-INVENT
Sp. z 0.0. (lider), 02-055 Warszawa, ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111, Waldemar sak PBM
SAK Zaklad Instalacyjno-Budowlany, 02-401 Warszawa, ul. Swierszcza 50 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa — Warszawski Osrodek
Sportu i Rekreacji Zaktad Budzetowy, 00-429 Warszawa, ul. Rozbrat 26 protestu z dnia
10 grudnia 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie xxx
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza BUD-INVENT Sp. z o.0. (lider), 02-055 Warszawa, ul.
Filtrowa 67 bud. D lok. 111, Waldemar sak PBM $AK Zaktad Instalacyjno-Budowlany,
02-401 Warszawa, ul. Swierszcza 50 i nakazuie:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesiat siedem ziotych

zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez BUD-INVENT Sp. z o.0.
(lider), 02-055 Warszawa, ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111, Waldemar sak
PBM SAK Zaklad Instalacyjno-Budowlany, 02-401 Warszawa, ul.
Swierszcza 50;

2) dokona¢ wptaty kwoty 1 830 zt 00 gr (stownie: jeden tysiac osiemset
trzydziesci ziotych zero groszy) przez BUD-INVENT Sp. z o.0. (lider), 02-055
Warszawa, ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111, Waldemar $ak PBM SAK
Zaktad Instalacyjno-Budowlany, 02-401 Warszawa, ul. Swierszcza 50 na
rzecz Miasta Stotlecznego Warszawa — Warszawski Osrodek Sportu i
Rekreacji Zaklad Budzetowy, 00-429 Warszawa, ul. Rozbrat 26
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset
trzynascie ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz BUD-INVENT Sp. z o.0. (lider), 02-055
Warszawa, ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111, Waldemar $sak PBM $AK
Zaktad Instalacyjno-Budowlany, 02-401 Warszawa, ul. Swierszcza 50;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na $wiadczenie ustugi InZynier dla zadania inwestycyjnego pn.
Budowa stadionu pitkarskiego przy ul. tazienkowskiej 1/3 w Warszawie (numer referencyjny
SU/ZP/4/08). Ogloszenie 0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 maja 2008 r. S-97-130785.



Zamawiajacy w dniu 3 grudnia 2008 roku poinformowat wykonawcéw o odmowie
podpisania umowy przez wykonawce, ktorego oferta wybrana zostata za najkorzystniejszg i
wyborze sposréd pozostatych ofert oferty ,Bureau Veritas Polska” Sp. z 0.0. W dniu 10
grudnia 2008 roku protest do Zamawiajgcego wniosto konsorcjum wykonawcéw BUD-
INVENT Sp. z 0.0., PBM $AK Zaktad Instalacyjno-Budowlany Waldemar $ak, zwane dalej
konsorcjum Bud-Inwent, w ktérym zarzucito Zamawiajgcemu zaniechanie czynnosSci
wykluczenia z postepowania wybranego wykonawcy i dokonanie wyboru oferty, ktora
powinna by¢ uznana za odrzucong, na skutek ktorych to czynnosci oraz zaniechania doszto
do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 94 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien

publicznych. W dniu 16 grudnia 2008 roku Zamawiajgcy doreczyt Odwotujacemu sie
rozstrzygniecie protestu wraz z uzasadnieniem decyzji o jego oddaleniu. W dniu 22 grudnia
2008 roku konsorcjum Bud-Inwent wniosto do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
odwotanie, przekazujgc w tym samym dniu jego kopie Zamawiajgcemu. Odwotujacy zazadat
nakazania Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci wykluczenia wybranego wykonawcy z
postepowania, powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
Odwolujgcego sie.

Zarzuty podnoszone w protescie oraz odwotaniu dotyczg braku wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz waznosci wniesionego wadium przez wybranego
wykonawce Bureau Veritas Polska Sp. z 0.0., ktérego oferte Zamawiajgcy wybrat sposréd
pozostatych ofert. Wykonawca ten ztozyt Zamawiajgcemu o$wiadczenie pismem z dnia 4
grudnia 2008 roku, w ktérym zastrzegt skuteczno$¢ wyrazonej zgody pod warunkiem
uznania przez Zamawiajgcego dokumentéw wymaganych przed podpisaniem umowy za
wystarczajgce. Ustawa Prawo zamowien publicznych nie daje podstaw do wyrazenia zgody
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg pod warunkiem, gdyz ze zgodg tg wigzg sie
okreslone skutki prawne, a zatem musi by¢ jasno$¢, czy zostata ona wyrazona. Podobnie
zgoda na przediuzenie waznosci wadium wniesionego w pienigdzu miata charakter
warunkowy, a zatem wazno$¢ wadium nie zostata w sposéb skuteczny przedtuzona.
Wadium whniesione zostato na okres 60 dni od uptywu terminu sktadania ofert, tj. na czas do
28 listopada 2008 roku. i stracito swojg waznos¢ z korcem tego terminu. Niezaleznie od
uptywu terminu zwigzania ofertg i skutecznosci oSwiadczenia z dnia 4 grudnia 2008 roku
oferta byta niezabezpieczona wadium co najmniej w okresie od 29 listopada do 3 grudnia
2008 roku, niezaleznie od formy wniesienia wadium. Okoliczno$ci skutkujgce obowigzkiem
wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazane w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp,
wystagpity po zakonczeniu etapu oceny i badania ofert, co jednak uniemozliwia dokonanie
wyboru oferty wykonawcy Bureau Veritas Polska Sp. z o0.0. stwierdzat Odwotujgcy.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu przyznat, iz oSwiadczenie o wyrazeniu zgody
na przediuzenie terminu zwigzania oferta pod warunkiem z dnia 4 grudnia 2008 roku jest
nieskuteczne i nalezy uzna¢, iz wykonawca Bureau Veritas Polska Sp. z 0.0. nie wyrazit
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 30 dni. Niemniej jednak
wykonawca ten pozostaje zwigzany ofertg przez okres wskazany w siwz i wynoszacy 60 dni.
Z uwagi na wnoszone protesty, termin ten ulegt zawieszeniu, a przed jego uptywem
Zamawiajacy nie ma podstaw do dokonania czynnosci odrzucenia oferty Bureau Veritas
Polska Sp. z 0.0., a tym samym ziozony protest jest przedwczesny.

Na podstawie oryginatu dokumentacji postepowania, a takze stanowisk stron, skiad
orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Na wstepie sktad orzekajgcy uznat za nieskuteczne zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Bureau Veritas
Polska Sp. z 0.0. Zgodnie z art. 184 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm), zwanej dalej
ustawg pzp., zgloszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Urzedu, przekazujgc jego
kopie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Zgtoszenie przystgpienia
przekazane zostato Prezesowi Urzedu do czasu otwarcia posiedzenia wylgcznie faksem
skierowanym za po$rednictwem Zamawiajgcego. Przystepujgcy w ogodle nie przekazat kopii



przystgpienia Odwotujgcemu, jak rowniez nie stawit sie na posiedzeniu. Tre$¢ oswiadczenia
przekazanego faksem nie zostata potwierdzona pismem. Na tej podstawie Izba postanowita
nie dopusci¢ do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika postepowania wykonawcy
Bureau Veritas Polska Sp. z o0.0.

W zakresie zarzutéw merytorycznych sktad orzekajgcy ustalit, iz termin zwigzania
ofertg ustalony zostat przez Zamawiajgcego w siwz na okres 60 dni. Na skutek wniesionego
w dniu 23 pazdziernika 2008 roku protestu konsorcjum Bud-Invent, ulegt on z mocy ustawy
zawieszeniu i konczyt sie w dniu 5 grudnia 2008 roku. Zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy w
przypadku wniesienia protestu po uptywie terminu skfadania ofert bieg terminu zwigzania
ofertg ulega zawieszeniu do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu. Protest z 23
pazdziernika 2008 roku wniesiony zostat po uptywie terminu sktadania ofert wyznaczonego
na dzien 29 wrzes$nia 2008 roku, a zatem z mocy ustawy termin zwigzania ofertami
zlozonymi w postepowaniu ulegt zawieszeniu do czasu ostatecznego rozstrzygniecia
protestu. Zamawiajagcy w dniu 24 listopada 2008 roku zwrocit sie do wykonawcéw o
wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o okres 30 dni. Wykonawca
Bureau Veritas Polska Sp. z 0.0. zlozyt oSwiadczenie w dniu 4 grudnia 2008 roku, w ktérym
zastrzegt skuteczno$¢ o$wiadczenia o zgodzie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg pod
warunkiem uznania za wystarczajgce dokumenty wymagane przed podpisaniem umowy.
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Bureau Veritas Polska Sp. z 0.0. w dniu 3 grudnia 2008
roku, a wiec przed ztozeniem o$wiadczenia z dnia nastepnego, a w dniu 4 grudnia 2008 roku
poinformowat wykonawcow o kolejnym zawieszeniu biegu terminu zwigzania ofertg na
skutek protestu konsorcjum ECM z dnia 4 grudnia 2008 roku.

W tak ustalonych okoliczno$ciach faktycznych sprawy sktad orzekajgcy uznat, iz
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpatrzyta zasadno$¢ zarzutu zaniechania wykluczenia
z postepowania wykonawcy Bureau Veritas Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy pzp. Zgodnie z przywotang podstawg prawng, Zamawiajacy wyklucza z
postepowania wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium, w tym réwniez na przedtuzony okres
zwigzania ofertg lub nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferts.

W ocenie skladu orzekajgcego Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia
wykonawcy Bureau Veritas Polska Sp. z 0.0. przed uptywem terminu zwigzania ofertg, ktory
obecnie ulegt zawieszeniu do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu z dnia 4 grudnia
2008 roku. W zwigzku z zawieszeniem biegu terminu, Zamawiajacy stusznie powstrzymat sie
przed podejmowaniem czynnosci w postepowaniu, ktére mogtyby na skutek rozstrzygniecia
protestu ulec zmianie. Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty Bureau Veritas Polska Sp. z
0.0. nie miat wiedzy o treSci oswiadczenia ztozonego Mu w dniu nastepnym, pozostawiajgc
jego ocene do czasu rozstrzygniecia protestu konsorcjum ECM. Niezaleznie od tresci
oswiadczenia, w dniu wyboru wykonawca pozostawat zwigzany treScig oferty, co oznaczato
réwniez, iz Zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy pzp.

W ocenie skfadu orzekajgcego oferta wykonawcy Bureau Veritas Polska Sp. z 0.0.
pozostawata w dniu jej wyboru zabezpieczona wadium wniesionym w formie pienieznej na
rachunek bankowy wskazany przez Zamawiajgcego. Whniesienie wadium stanowi
zabezpieczenie cigzgcego na wykonawcy obowigzku zawarcia umowy, zatem czas jego
wniesienia nie moze by¢ krotszy od okresu zwigzania ofertg. W przypadku zawieszenia
terminu zwigzania ofertg, wykonawcy muszg dopilnowac, aby waznos$¢ wadidw w postaci
gwarancji wadialnych obejmowata okres, o ktéry ulegt zawieszeniu termin zwigzania oferta.
W przypadku wptaty wadium w pienigdzu na rachunek bankowy, Zamawiajgcy posiada w
dyspozycji kwote przez caly okres zwigzania ofertg, a zatem wykonawcy nie muszg
dokonywa¢ zadnych dodatkowych czynnosci, aby zachowac jego waznos¢ w tym terminie.
Jezeli termin zwigzania ofertg nie uptynat, Zamawiajgcy nie moze na podstawie art. 46 ust 1
pkt 1 ustawy pzp. dokona¢ zwrotu wadium, co oznacza, w przypadku formy pienieznej, iz
wadium pozostaje w dyspozycji Zamawiajgcego i zabezpiecza oferte w okresie jej zwigzania.
Wykonawca wnoszgc wadium zabezpiecza oferte w konkretnym postepowaniu. W
przypadku formy pienieznej srodki wptacane sg na rachunek bankowy wskazany przez
Zamawiajgcego w celu zabezpieczenia ztozonej oferty w konkretnym postepowaniu.



Poniewaz wadium zabezpiecza oferte w okresie jej zwigzania, to w przypadku zawieszenia
biegu terminu zwigzania ofertg wadium w formie pienieznej obejmuje réwniez ten okres i nie
wymaga skitadania dodatkowego o$wiadczenia przez wykonawce, ktéry ztozyt oferte
zabezpieczong wadium. Zamawiajgcy nie dokonat zwrotu wadium na podstawie art. 46 ust. 1
pkt 1 ustawy pzp., gdyz pierwotny termin zwigzania ofertg jeszcze nie uptynat.

W zwigzku z powyzszym, réwniez zarzut naruszenia art. 94 ust. 2 ustawy oraz art. 7
ust. 1 nie zostat uwzgledniony.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentenciji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
kosztami Zamawiajgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia pelnomocnika (zgodnie z
przedtozonym rachunkiem w wysokosci potowy kwoty), Izba obcigzyta Odwolujgcego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - 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¢



