Sygn. akt: KIO 856/11

POSTANOWENIE
z dnia 4 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 4 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2011 r. przez wykonawce Monike Kotodziej prowadzaca
dziatalnos$¢ gospodarcza pod nazwag SIGMA, Al. W. Korfantego 79; 40-160 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez Kompania Weglowa S.A,, ul. Powstancéw 30,

40 - 039 Katowice,

przy udziale wykonawcy Minova Ekochem S.A, ul. Budowlana 10; 41-100 Siemianowice
Slaskie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Spétdzielnia Inwalidow ZGODA, ul. 8-go Marca 1; 95-050
Konstantynéw tédzki zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Monike Kolodziej prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa SIGMA, Al. W. Korfantego 79; 40-160 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez Monike Kotodziej
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag SIGMA, Al. W. Korfantego
79; 40-160 Katowice tytutem wpisu od odwotania.

2.2. Zasadza od Moniki Kotodziej prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
SIGMA Al. W. Korfantego 79; 40-160 Katowice na rzecz Kompania Weglowa
S.A, ul. Powstancéw 30, 40 - 039 Katowice kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$cset ztotych) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: ........ccvccvuevaernnnnens

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Kompania Weglowa S.A., ul. Powstancéw 30, 40 - 039 Katowice prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe potmasek filtrujgcych
czgsteczki stafe i ciekte jednorazowego uzytku do Oddziatéw Kompanii Weglowej S.A.
w2011 roku’, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.).



Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej
z dnia 20 listopada 2010 r. pod numerem 2010/S 226-344573.

Dnia 14 kwietnia 2011 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej w zadaniach Nr 3 i 5 oraz o wykluczeniu, na podstawie przepisu art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wykonawcy Moniki Kotodziej prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwa SIGMA, Al. W. Korfantego 79; 40-160 Katowice.

Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie wykonawca Monika Kotodziej prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwag SIGMA, Al. W. Korfantego 79; 40-160 Katowice (zwana
dalej ,,Odwotujgcym’) i dnia 22 kwietnia 2011 roku wniost odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.

Odwolujgcy wnidst odwotanie od nastepujacych czynno$ci Zamawiajgcego podjetych
w postepowaniu, tj.:

1. Wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i tym samym uznania oferty Odwotujacego
Zlozonej w zakresie zadania nr 3 i 5 za odrzucong (w zwigzku z trescig art. 24 ust. 4
Pzp).

2. Odrzucenia oferty Odwotujgcego ztozonej w zakresie zadania nr 3 i 5.

3. Wyboru oferty Spotdzielni Inwalidéw ,ZGODA" w zakresie zadania nr 5 oraz oferty
MINOVA-EKOCHEM S.A. w zakresie zadania nr 3 jako najkorzystniejszych.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie w szczegolnosci:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 2 poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania pomimo, iz
Odwotujgcy skutecznie przedtuzyt waznos¢ oferty oraz wnidst ponownie wadium.

2. Art. 91a ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie przeprowadzenie aukcji elektronicznej, co do
zadania nr 3 i 5, pomimo zZe zostaty spetnione przestanki do jej przeprowadzenia
zgodnie z punktem VIl 1.1. s.iw.z.

3. Art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez niedopetnienie obowigzku
starannego zbadania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego w zakresie spetniania
przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. poprzez prowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajgcy uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow;

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnibst o:

1. Nakazanie uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze ofert
najkorzystniejszych w zakresie zadania nr 3 i 5, o czym Odwolujgcy zostat
poinformowany drogg faksowa w dniu 14 kwietnia 2011 r.

2. Nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania a w konsekwencji odrzucenia jego oferty w zakresie
zadanianr 3i 5.

3. Nakazanie prowadzenia dalej postepowania, co do zadania nr 3 i 5 w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty w drodze aukciji elektronicznej z udziatlem Odwotujgcego z
uwagi na spetnienie warunkéw przeprowadzenia aukcji elektronicznej okreslonej w
s.iw.z.

Kopie odwotania, Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 22 kwietnia 2011 roku.

Zamawiajgcy, dnia 22 kwietnia 2011 roku wezwat wykonawcow do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

Dnia 26 kwietnia 2011 roku do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca: Minova Ekochem S.A., ul. Budowlana 10; 41-100
Siemianowice Slgskie oraz dnia 22 kwietnia 2011 roku wykonawca: Spoidzielnia Inwalidow
ZGODA, ul. 8-go Marca 1; 95-050 Konstantynow t.édzki.

Zamawiajacy, nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy - Prawo
zamowien publicznych jako, ze zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz Zamawiajgcy, pismem z dnia 31 stycznia 2011 roku
wezwat wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu, do wyrazenia
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Wykonawcy mieli obowigzek ztozy¢
oswiadczenie do dnia 9 lutego 2011 roku.

Odwolujgcy byt zwigzany ofertg do dnia 9 lutego 2011 roku i do tej daty nie wyrazit zgody
na przediuzenie terminu jej zwigzania.

Zamawiajacy dnia 14 lutego 2011 roku zwrécit Odwotujgcemu wadium wniesione
w przedmiotowym postepowaniu.

Pismem z dnia 31 marca 2011 roku, przestanym Zamawiajgcemu faksem w dniu 1 kwietnia
2011 roku, Odwotujgcy poinformowat, ze przediuza wazno$¢ swojej oferty do dnia 30
kwietnia 2011 roku. Réwnocze$nie Odwotujgcy wnidst powtdrnie wadium w pienigdzu,
bezposrednio na rachunek bankowy Zamawiajacego.

W ocenie Izby Odwotujgcy swoimi czynno$ciami doprowadzit do sytuaciji, w ktorej jego
oferta przestata wigza¢ w okresie od 10 lutego 2011 roku do dnia 1 kwietnia 2011 roku,
czego potwierdzeniem jest rowniez brak wymaganego przepisami ustawy - Prawo zamowien
publicznych, jak i specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia zabezpieczenia tejze
w wadium.

Nalezy podkresli¢, iz wykonawca w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, to osoba
fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej,
ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zaméwienia publicznego.

Zgodnie z przepisem art. 85 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wykonawca jest zwigzany ofertg do
uptywu terminu okreslonego w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, jednak nie
diuzej niz 60 dni — jezeli warto§¢ zamoéwienia jest inna niz okre$lona w pkt 1 2.

Wykonawca samodzielnie lub na wniosek Zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin
zwigzania oferta, z tym ze Zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedtuzenie
tego terminu o0 oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Konsekwencjg dla Odwotujgcego, niewykonania powyzszych czynnoéci jest, w ocenie Izby
utracenie statusu wykonawcy. Skoro bowiem Odwotujgcy (wykonawca), jako uczestnik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zainteresowany pozyskaniem
przedmiotowego zamowienia sktada oferte, to winien, poza samg czynnoscig zozenia oferty
monitorowac przebieg postepowania, niepozostajgc mu obojetny.

Z akt sprawy wynika, iz Odwotujgcy zaniechat czynnosci wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, zaniechat rowniez
czynnosci zabezpieczenia tejze oferty w wadium, pozostawiajgc wynik w tym zakresie
biegowi zdarzen.

Nie mozna sanowac czynnosci Odwotujgcego, jak tez jego mylnego ogladu sprawy
okolicznos$¢, iz w prowadzonym postepowaniu zostato ztozone przez Odwotujgcego
odwotanie, uwzglednione przez Izbe i w tym zakresie oferta sama z siebie musi by¢ uznana
za formalnie obowigzujgca.

Zwréci¢ bowiem nalezy uwage na fakt, iz wadium zabezpiecza oferte, dlatego powinno byé
ztozone przed uptywem terminu sktadania ofert i winno zabezpiecza¢ oferte w catym jej
okresie zwigzania. Niezabezpieczenie oferty w wadium, powoduje skutek dla
Zamawiajgcego, polegajgcy na niemoznosci zaspokojenia sie w przypadkach okreslonych
przepisem art. 46 ust. 4a oraz 5 ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Dlatego tez
ustawodawca przewidziat sankcje dla wykonawcdw w postaci wykluczenia z postepowania
w przypadku, gdy wykonawca nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na
przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie
zgodzit sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp).

Cywilistyczna zasada zwigzania ofertg zostata wyrazona w art. 66 k.c. Zgodnie z nig
wykonawca jest zwigzany stanowigcym oferte oSwiadczeniem woli zawarcia umowy
ztozonym drugiej stronie i w oznaczonym w ofercie terminie nie moze zwolni¢ sie



z obowiazku zawarcia umowy na warunkach przedstawionych w ofercie. Okres zwigzania
mija wraz z uptywem oznaczonego terminu. Prawo zamowien publicznych modyfikuje te
cywilistyczng konstrukcje, wprowadzajgc rozwigzanie, zgodnie z ktérym co do zasady to nie
wykonawca sktadajgc oferte, wskazuje termin, w ktérym oczekuje odpowiedzi — ale
zamawiajacy w s.i.w.z. okresla, jak diugo bedzie trwat okres zwigzania ofertg wykonawcow,
ktorzy ziozg oferty w postgpowaniu. Przy oznaczaniu terminu zwigzania ofertg jest
zobowigzany przestrzegac nieprzekraczalnych terminéw zwigzania okreslonych w prawie
zamowien publicznych. Zgoda na dalsze zwigzanie oferta moze by¢ wyrazona wylacznie

w czasie, gdy wykonawca jest jeszcze ofertg zwigzany.

Prosba zamawiajacego o wyrazenie zgody na wydtuzenie terminu zwigzania ofertg nie
musi by¢ w Zaden spos6b uzasadniona i nalezy do uznania zamawiajgcego. Zwrdcenie sie
przez zamawiajgcego do wykonawcow o zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg nie
powoduje obowigzku wyrazenia takiej zgody. Jesli wykonawca wyraza zgode, powinien
ztozy¢ jg w formie pisemnej lub formie przewidzianej przez zamawiajgcego, jako wtasciwa do
skladania oswiadczen (ktorym niewatpliwie jest wyrazenie zgody), zgodnie z art. 27, gdyz
w mysl art. 73 § 1 k.c., jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemna,
czynno$¢ dokonana bez zachowania zastrzezonej formy jest niewazna i to wylgcznie
w sytuacji, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznosci. Milczenie wykonawcy w tym zakresie
musi by¢ natomiast kazdorazowo traktowane, jako brak wyrazenia zgody, gdyz nie mozna go
traktowac jako o$wiadczenia woli. Wymég pisemnoS$ci (a przy zastosowaniu przepisu art. 27
ust. 1 réwniez dopuszczenie sktadania oSwiadczenh poprzez faks lub e-mail) nie pozwala na
uznanie, iz milczenie wypetnia te wymogi. Tym samym nawet w przypadku okoliczno$ci
wskazujgcych na zamiar dalszego uczestnictwa wykonawcy w postepowaniu, np.
przedtuzenie waznosci wadium, niezachowanie wymaganej formy o$wiadczenia woli nie
pozwoli na uznanie, iz przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nastgpito. Wykonawca,

odmawiajgc dalszego zwigzania oferta, nie ponosi zadnych konsekwenciji takiej decyzji,

w szczegolnosci nie traci wadium. Zgoda na dalsze zwigzanie oferta, co do zasady moze
rodzi¢ skutki prawne tylko wéwczas, gdy wraz z jej wyrazeniem wykonawca przedtuza okres
waznosci wadium. Literalne brzmienie przepisu moze sugerowac, iz przedtuzenie waznosci
wadium musi nastgpi¢ w tym samym momencie, co wyrazenie zgody na dalsze zwigzanie
oferta (,jednoczesnie"). Celem przepisu jest jednak wytgcznie wprowadzenie obowigzku
zfozenia wadium na nowy okres zwigzania ofertg. Wystarczajgce bedzie wiec, jesli obie te
czynnosci zostang dokonane w dowolnej kolejnosci, byleby miaty miejsce przed uptywem
terminu zwigzania ofertg. Za niedopuszczalne w $wietle przepisu nalezy natomiast uznac
przedtuzenie waznosci wadium dokonane po uptywie terminu zwigzania oferta, nawet jesli
wadium wniesione wraz ze sktadaniem ofert zachowywato wazno$¢ przez diuzszy okres niz
pierwotnie wskazany w s.i.w.z., ale krétszy niz nowy termin zwigzania oferta.

Konsekwencjg powyzszych ustalen, jest koniecznos¢ stwierdzenia, iz przez podmiot
nieuprawniony w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ przede
wszystkim podmiot, ktdremu nie stuzy przymiot wykonawcy na etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia. Podmiotem nieuprawnionym bedzie zatem wykonawca, ktory
w wyniku czynnosci przez niego dokonanych utracit taki przymiot. Utrata tegoz przymiotu,

w ocenie Izby moze wynika¢ z réznych aspektow sprawy, cho¢by zaniechanie w checi
ubiegania sie o uzyskanie zaméwienia publicznego.

Tym samym Odwolujgcy, rezygnujac ze swojej oferty ztozonej Zamawiajgcemu utracit
status wykonawcy. Dlatego tez Izba stwierdzajgc jw. postanowita odrzuci¢ odwotanie, jako ze
zostato wniesione przez podmiot do tych czynno$ci nieuprawniony.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z § 3 pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty
Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodniczacy: ..................coeeenen.






