Sygn. akt: KIO 2168/11

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2011 r.

przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego —
Konsorcjum: Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy ,,Pochbud” Sp. z o.0.,
Zenon Kubicki prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa firmy Biuro
Projektowo-Wykonawcze ,,Drogi i Ulice” Zenon Kubicki, ,,Zyko-Drég” Sp. z 0.0.,

ul. Mysliwska 1A, 27-200 Starachowice w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego - Gmine Skarzysko-Kamienna, ul. Sikorskiego 18, 26-110 Skarzysko-
Kamienna,

przy udziale wykonawcy Tomasza Grzybowskiego prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa firmy F.U. TOMBUD Tomasz Grzybowski, ul. Rejowska 99
pok. 310, 26-110 Skarzysko-Kamienna zglaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i uniewaznia czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazuje
Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wybér oferty
najkorzystniejsze;j;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Skarzysko-Kamienna, ul. Sikorskiego 18,
26-110 Skarzysko-Kamiennaii :

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego — Konsorcjum:
Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy ,,Pochbud” Sp. z 0.0., Zenon Kubicki
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa firmy Biuro
,»,Drogi i Ulice” Zenon Kubicki, Projektowo-Wykonawcze ,,Zyko-Drég”
Sp. z 0.0., ul. Mysliwska 1A, 27-200 Starachowice tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Gminy Miasto Skarzysko-Kamienna, ul. Sikorskiego 18, 26-110
Skarzysko-Kamienna na rzecz wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie publicznego — zamoéwienia Konsorcjum: Zaktad
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy ,,Pochbud” Sp. z 0.0., Zenon Kubicki
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa firmy Biuro Projektowo-
Wykonawcze ,,Drogi i Ulice” Zenon Kubicki, ,,Zyko-Drég” Sp. z o.0.,
ul. Mysliwska 1A, 27-200 Starachowice kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz koszty
wynagrodzenia peinomocnika.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninnnnns

Sygn. akt: KIO 2142/11
Stan faktyczny



Odwotanie zostato wniesione przez Odwotujgcego - Konsorcjum w sktadzie: Zaktad
Produkcyjno-Ustugowo- Handlowy ,POCHBUD" Sp. z 0.0. ze Starachowic (lider konsorcjum)
oraz Biuro Projektowo- Wykonawcze ,DROGI | ULICE" Zenon Kubicki z Kielc oraz ZYKO-
DROG sp. z 0.0. z Radomia w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Gmina
Skarzysko — Kamienna w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.)

[dalej ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Rewitalizacja osiedla Rejéw w Skarzysku-
Kamiennej - Etap 1, Zadanie 1 - roboty budowlane i prace remontowe - drogi, Zadanie 2 -
Infrastruktura sportowo-rekreacyjna, w systemie zaprojektuj i wybuduj". Wykonawca zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Firmy Ustugowej ,TOMBUD
Tomasz Grzybowski, pomimo niewniesienia przez niego wadium oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy rownego

art. 7 ust. 3 ustawy poprzez dokonanie wyboru traktowania uczestnikéw
postepowania i
oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy. Podnoszgc powyzsze zarzuty
wnidst o nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, oraz
wykluczenie z postepowania Firmy Ustugowej , TOMBUD" Tomasz Grzybowski, nakazanie
Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyb6r oferty
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu wykonawca podat, ze w przedmiotowym postepowaniu,
Zamawiajacy w pkt 12 SIWZ, zobowigzat kazdego wykonawce do zabezpieczenia oferty
wadium w wysokosci 500 000,00 zt (pkt 12.1). Firma Ustugowa ,TOMBUD" Tomasz
Grzybowski dotgczyta do oferty gwarancje bankowg udzielong przez Potudniowo -
Mazowiecki Bank Spétdzielczy w Jedlinsku z siedzibg w Jedlinsku, ul. Warecka 7, 26 - 660
Jedlinsk, Oddziat Chlewiska, ul. Czachowskiego 53, tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium
w wysoko$ci 500.000 zt. W gwaranciji tej wskazano, ze ,Bank (..) zobowigzuje si¢ niniejszym
nieodwotalnie i bezwarunkowo dokona¢ na rzecz Panstwa ptatnosci do kwoty 500.000 zt
(stowni: piecset tysiecy ztotych na pierwsze pisemne zadanie zaptaty zawierajgce
oswiadczenie, ze Zleceniodawca nie zaptacit w ustalonym terminie naleznosci wynikajgcych
z umowy bedacej przedmiotem gwarancji " i dalej ,,... gwarancja jest wazna jedynie w
stosunku do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia; jakakolwiek zmiana warunkow
specyfikacji uniewaznia gwarancje. Kazda zmiana warunkéw specyfikaciji wskazanej w
niniejszej gwarancji powinna by¢ nam przedstawiona do uzgodnienia. " W dniu 28 wrzesnia
2011r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty, za ktérg uznano oferte nr 5 ztozong przez Firme Ustugowg ,TOMBUD " Tomasz
Grzybowski, ze Skarzyska Kamiennej. W uzasadnieniu wyboru wskazano, iz w/w oferta
zawierata najnizszg cene brutto sposréd wszystkich ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, a w
zwigzku z powyzszym uzyskata najwyzszg /maksymalng / liczbe punktow w wyniku oceny
ofert przeprowadzonej przez Zamawiajgcego na podstawie kryterium wskazanego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, tj. cena brutto-100%. Wykonawca
wskazujac na art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stwierdzit, ze z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu skfadania ofert. Przepis ten nie moze byc¢ interpretowany w oderwaniu od przepisow
ustawy, regulujgcych instytucje wadium. Przyjeta w ustawie konstrukcja wadium czyni je
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bowiem integralnym sktadnikiem stosunku przetargowego wynikajacego z dodatkowego
zastrzezenia Zamawiajgcego w SIWZ. Wskazat takze na dwie funkcje wadium. Pierwsza z
nich (warunek uczestnictwa w przetargu) - stworzona bariera finansowa zapewnia udziat w
przetargu wytgcznie wykonawcodw rzeczywiscie zainteresowanych zawarciem okreslonej
umowy. Wadium realizujgc te funkcje ma, w szczegoélnosci zabezpieczy¢ Zamawiajgcego
przed brakiem aktywnego uczestniczenia w postepowaniu przez wykonawcow w sytuaciji,
gdy oferta wykonawcy jest obarczona wadami w postaci braku dokumentéw lub o$wiadczen,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw. W takim przypadku Zamawiajgcy musi
mie¢ bowiem mozliwo$¢ zatrzymania wadium (art. 46 ust. 4a ustawy). Druga z kolei -
(zabezpieczenie zawarcia umowy) jest wyraznie widoczna w przypadkach, gdy wykonawca,
mimo wyboru jego oferty, uchyla sie od zawarcia umowy, nie wnosi zabezpieczenia



nalezytego wykonania umowy lub zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych
po stronie wykonawcy (art. 46 ust. 5 ustawy). W takim przypadku Zamawiajgcy moze
pobrang sume zachowa¢ albo dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. Obie
funkcje powinien zatem realizowa¢ dokument gwarancji bankowej ztozony przez Firme
Ustugowg ,TOMBUD" Tomasz Grzybowski. Podniost takze, ze gwarancja bankowa jest
zobowigzaniem abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, a wiec
tre$ci zobowigzania do wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji.
Obligatoryjnym elementem treSci gwarancji jest wskazanie zabezpieczonego rezultatu, co
nastepuje poprzez wskazanie okolicznoéci, ktérych zaistnienie bedzie powodem zgdania
zaptaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium). Okres$lenie
zabezpieczonego rezultatu powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycja art. 46 ust. 4a i 5 ustawy.
Gwarancja bankowa przediozona przez Firme Ustugowg ,TOMBUD" Tomasz Grzybowski nie
realizuje zadnej z opisanych wyzej funkciji. Nie zabezpiecza ona bowiem warunku udziatu w
postepowaniu, jak réwniez nie zabezpiecza zawarcia umowy. Gwarancja ta zabezpiecza
bowiem Zamawiajgcego wylgcznie na okoliczno$¢, gdyby wykonawca nie zaptacit w
ustalonym terminie nalezno$ci wynikajgcych z umowy bedacej przedmiotem gwaranciji".
Majgc na uwadze powyzsze — zdaniem Odwolujacego - nie moze budzi¢ watpliwosci, iz
Firma Ustugowa , TOMBUD" Tomasz Grzybowski nie wniosta wadium, gdyz przediozona
gwarancja bankowa nie zabezpiecza intereséw Zamawiajgcego opisanych w art. 46 ust. 4a i
5 ustawy. Wykonawca wskazat takze, ze gwarancja bankowa zawiera takze btad polegajacy
na niewfasciwym wskazaniu beneficjenta tj. Gminy Skarzysko, zamiast Gminy Skarzysko-
Kamienna. Podobnie zapis w gwarancji, iz: gwarancja jest wazna jedynie w stosunku do
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia; jakakolwiek zmiana warunkdw specyfikacii
uniewaznia gwarancje. Kazda zmiana warunkdw specyfikacji wskazanej w niniejszej
gwarancji powinna by¢ nam przedstawiona do uzgodnienia - niewta$ciwie zabezpiecza
interesy Zamawiajacego tzn. nie spemni zadnej z funkcji gwarancji wadialnej wskazanych

powyzej. Mozna bowiem uznag, iz kreuje dodatkowy warunek, ktéry w razie zajscia
okolicznosci okreslonych ustawa nie pozwoli na skorzystanie z niej przez Zamawiajgcego w
celu realizaciji jego stusznych roszczen. Tym samym Zamawiajacy dokonujgc wyboru
najkorzystniejszej oferty naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy, gdyz za najkorzystniejszg oferte
zostata uznana oferta Wykonawcy, ktéry zostat wytoniony niezgodnie z przepisami ustawy.
Wobec tego wykonawcy Zamawiajgcy zaniechat bowiem dokonania czynno$ci wykluczenia z
postepowania do czego byt zobowigzany, jak wykazano wyzej, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy. Oferta ta nie powinna zosta¢ poddana merytorycznej ocenie, a w konsekwenc;ji
uznana za najkorzystniejszg. Zaniechanie w zakresie wykluczenia wykonawcy z
doprowadzito do postepowania rowniez naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy), zgodnie z ktorg do kazdego wykonawcy powinny by¢
stosowane te same zasady oceny jak rowniez te same reguty i zasady prowadzenia
postepowania. Wykonawca jak i ztozone przez niego dokumenty nie powinny by¢ réwniez
oceniane w sposob inny niz to wynika z przepiséw prawa i regut okreslonych
postanowieniami SIWZ. Tymczasem ztozona przez Firme Ustugowg ,TOMBUD" Tomasz
Grzybowski gwarancja bankowa zostata przez Zamawiajgcego przyjeta pomimo, iz nie
zabezpiecza ona interesdbw Zamawiajgcego opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy.
Odwolujgcy stwierdzit takze, ze ma interes we wniesieniu odwotania albowiem, gdyby
Zamawiajgcy prowadzit postepowanie zgodnie z przepisami ustawy to jego oferta musiataby
by¢ uznana za najkorzystniejszg. Jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu byta
bowiem cena, a oferta odwotujgcego miat najnizszg cene po ofercie Firmy Ustugowe;j
»,TOMBUD" Tomasz Grzybowski Ponadto dziatanie jak i zaniechanie Zamawiajgcego w
postepowaniu doprowadzito do sytuacii, w ktérej Odwotujgcy poniesie szkode. Odwolujgcy
nie moze bowiem uzyska¢ zamoéwienia pomimo, iz oferta spetnia wymagania
Zamawiajgcego okreslone postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca FU.
»,TOMBUD" Tomasz Grzybowski ze Skarzyska-Kamiennej, stwierdzajac, ze ztozona przez
wykonawce bezwarunkowa gwarancja bankowa (gwarancja zaptaty wadium) nr 01/11/CHw
peini zaspokaja mozliwosci zabezpieczenia intereséw Zamawiajagcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwa: ,Rewitalizacja osiedla Rejéw w Skarzysku-
Kamiennej - Etap I'. Do przystgpienia dolgczyt takze zatgczyt oSwiadczenie Banku, ktéry



wystawit gwarancije.

Rozpoznajac odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Tak jak ustalita Izba w tresci gwaranciji zatgczonej do oferty [nr 01/11CH z dnia
13.06.2011 r.] wystawionej dla Beneficjenta — Gmina Skarzysko wskazano, ze Bank
zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo dokona¢ na rzecz Beneficjenta [Gminy
Skarzysko] ptatnosci do kwoty 500.000 zt na pierwsze pisemne Zzgdanie zapfaty, ktore to
zadanie ma zawiera¢ o$wiadczenie, ze Zleceniodawca [Tomasz Grzybowski (...)] nie
zapfacit w ustalonym terminie nalezno$ci wynikajgcych z umowy bedgcej przedmiotem
gwarancji " oraz, ze (...) gwarancja jest wazna jedynie w stosunku do specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia i jakakolwiek zmiana warunkéw specyfikacji uniewaznia gwarancije, a
ponadto, ze kazda zmiana warunkéw specyfikacji wskazanej w niniejszej gwarancji powinna
by¢ przedstawiona bankowi do uzgodnienia. Niewatpliwie taka tre$¢ gwarancji bankowej
majgcej stanowi¢ zabezpieczenie roszczen Zamawiajgcego tytutem wadium ani
bezposrednio ani nawet posrednio tych roszczen nie zabezpiecza. Nie nawigzuje przede
wszystkim w ogdle do funkcji wadium zwigzanej z warunkami uczestnictwa w postepowaniu
0 zamowienie publiczne, o ktérej stanowi art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jak rowniez przywotane
o$wiadczenie w tresci tej gwarancji Banku pozostaje bez zwigzku z zabezpieczeniem
zawarcia umowy po wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy, o ktorej stanowi art. 46
ust.5 ustawy Pzp. Izba zgadza sie, ze gwarancja bankowa nie musi powtarza¢ brzmienia
konkretnego przepisu ustawy Pzp, w tym przypadku przepisu art. 46 ust. 4a i ust.5 tej
ustawy, jednakze z jej tresci bezspornie powinno wynikac jakie spetnia funkcje. W tym
przypadku wystawiajgcy gwarancje Bank odwotat sie do blizej nieokreslonych —
niezaptaconych w ustalonym terminie naleznosci wynikajacych takze z jakiej$ nieokreslonej
umowy bedacej przedmiotem gwarancji. Powotano si¢ takze — z niewiadomego w tym
przypadku powodu - na wazno$¢ tej gwarancji jedynie w stosunku do specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia, wskazujgc na uniewaznienie tej gwarancji z powodu jakiejkolwiek
zmiany warunkoéw specyfikacji, wymagajgc takze, aby kazda zmiana warunkéw specyfikaciji
byta przedstawiana bankowi do uzgodnienia. lzba zwraca uwage, ze dokument gwarancyjny
jako forma wadium w postepowaniu o zamowienie publiczne jest skladana wraz z oferta.
Tylko do uptywu terminu skfadania ofert mozliwa jest zmiana specyfikacji. Ponadto,
uzaleznianie wazno$sci tej gwaranciji od tresci specyfikacji powoduje, ze taka gwarancja
przestaje by¢ bezwarunkowa. Ponadto uczestnictwo w postepowaniu o0 zamdwienie
publiczne, na gruncie ustawy Pzp nie naktada na wykonawce zaptaty nalezno$ci na rzecz
Zamawiajgcego. W postepowaniu o zamodwienie publiczne wymagane jest wytgcznie
whniesienie wadium w okreslonej kwocie i tylko okreslone okoliczno$ci wymienione w ustawie
Pzp powodujg przepadek tej kwoty. Podobnie specyfikacja stanowi na etapie oceny ofert i
przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego o wadium, a nie o

naleznosciach z tytutu umowy bedacej przedmiotem gwarancji. Izba nie podzielita takze
stanowiska Przystepujacego wykonawcy jak i Zamawiajacego, ze nie ma wiekszego
znaczenia, w niniejszej sprawie - przy wskazaniu siedziby i podaniu doktadnego adresu
Gminy Skarzysko-Kamienna - wpisanie jako Beneficjenta ,Gmine Skarzysko", w miejsce
,Gminy Skarzysko — Kamienna”, albowiem wiadomym, jest, ze tego beneficjenta miat na
mysli Bank wystawiajgc gwarancje”. Zdaniem Izby prawidlowe podanie adresu Gminy
Skarzysko-Kamienna nie jest rownoznaczne z prawidtowym oznaczeniem podmiotu
Beneficjenta. Ta okoliczno$¢, celem usuniecia istotnych watpliwosci, wymagataby — w
przypadku uznania, ze tre$¢ gwarancji jest prawidtowa - takze ustalenia przez
Zamawiajgcego, ze gwarancja bankowa przedtozona w tym postepowaniu rzeczywiscie
dotyczy podmiotu, ktdremu jest przedktadana. Izba stwierdza takze, ze oznaczenie spornej
bankowej jako gwarancja zaptaty wadium w zadnym stopniu nie moze rozstrzygac¢ o funkciji
tego dokumentu. O funkcji bowiem — jak juz wskazano - rozstrzygajgce znaczenie, w tych
okolicznosciach faktycznych, ma nie tytut ale tres¢ dokumentu.



Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji.. O kosztach postepowania
orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
uwzgledniajgc § 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 rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.



