Sygn. akt KIO/UZP 1067/10

WYROK
z dnia 15 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15.06.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ERBUD S.A, 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Zaklad Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0., 71-682 Szczecin, ul. Golisza
10 protestu z dnia 7 maja 2010 r.

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Status Sp. z o.0., 70-
010 Szczecin, ul. Szczawiowa 54 oraz Status Dom Sp. z 0.0., 70-470 Szczecin, Al.
Wojska Polskiego 13A, zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ERBUD S.A, 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300Ai
nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery ziote zero
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groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ERBUD S.A, 02-819 Warszawa,
ul. Putawska 300A;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 343 zt 44 gr (stownie: cztery tysigce trzysta
czterdzie$ci trzy zlote czterdziesci cztery groszy) przez ERBUD S.A, 02-819
Warszawa, ul. Putawska 300A na rzecz Zaktadu Wodociggéw i Kanalizaciji
Sp. z 0.0., 71-682 Szczecin, ul. Golisza 10 stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia pethomocnika i jego
dojazdu na rozprawe;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ERBUD S.A, 02-819 Warszawa, ul.
Putawska 300A;

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Zaktad Wodociggdw i
Kanalizacji Sp. z 0.0. w Szczecinie w trybie przetargu nieograniczonego na budowe zaplecza
technicznego dla ZWiK Sp. z o.0. na terenie dziatki 1/5i 8/16 przy ul. Golisza w Szczecinie
(numer postepowania ZWiK/90/09), ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 23 grudnia 2009 r., S 247, poz. 354761, wobec zaniechania przez zamawiajgcego
czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy: Status Sp. z o.0. i Status Dom Sp. z 0.0.
(dalej konsorcjum Status), jak réwniez zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy, w
dniu 7 maja 2010 r. protest wnioést wykonawca — ERBUD S.A. (dalej odwolujacy)
Zamawiajgcy oddalit protest w dniu 17 maja 2010 r., a od tego rozstrzygniecia w dniu 27
maja 2010 r. wykonawca wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych,



przekazujac jego kopie zamawiajgcemu. O czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy zostali poinformowani w dniu 28 kwietnia
2010r.

W odwotaniu wykonawca podtrzymat zarzuty podniesione w prote$cie naruszenia
przez zamawiajgcego art. 24 ustawy w zakresie zaniechania wykluczenia z postepowania
wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w ten sposéb,
ze nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw oraz nie
wnidst wadium, a takze naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy na skutek zaniechania
odrzucenia oferty konsorcjum Status — wybranej jako najkorzystniejsza. Odwotujgcy wniost o
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uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowne dokonanie badania i
oceny ofert, wykluczenie z postepowania konsorcjum Status i odrzucenie tej oferty i
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Na rozprawie odwolujacy ograniczyt zarzuty podniesione w odwotaniu do zarzutu
dotyczacego wadliwosci gwarancji wadialnej oraz braku ztozenia kosztorysu podpisanego
przez osobe uprawniong do reprezentowania konsorcjum. W pozostatym zakresie
odwolujacy wycofat sie z podtrzymywania zarzutéw zawartych w odwotaniu.

W odniesieniu do podtrzymanych zarzutéw, odwotujgcy zakwestionowat
prawidtowo$¢ gwaranciji wadialnej, w ktérej gwarant zobowigzat sie wyptaci¢ okreslong kwote
jedynie w zwigzku z faktem, ze Status Sp. z 0.0. przediozyta oferte na budowe zaplecza
technicznego dla ZWiK Sp. z 0.0. Tymczasem Status Sp. z 0.0. nie przediozyta zadnej
oferty, oferte przedtozyli wspolnie dwaj wykonawcy. Niezaleznie od tresci gwaranciji,
odwolujacy kwestionowat mozliwo$¢ uznania, iz gwarancja dotyczy oferty ztozonej przez obu
konsorcjantéw, gdyz umowa konsorcjum przedtozona do oferty nosi date 16 lutego 2010 r.,
gdy tymczasem gwarancja zostata wystawiona w dniu 29 stycznia 2010 r.

W zakresie drugiego zarzutu, odwotujgcy uznalt, iz kosztorys zatgczony do oferty nie
zostat podpisany przez osobe reprezentujgcg konsorcjum Status, co uniemozliwia uznanie
tego dokumentu za ztozony w imieniu podmiotu, jakim jest konsorcjum Status. Poniewaz
dokument ten nie podlega uzupetnieniu, tres¢ oferty konsorcjum Status nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, co stanowi przestanke do jej odrzucenia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl, gdyz wykonawca nie przedstawit zakresu
przysztego $wiadczenia w sposob, ktory bytby dla niego wigzacy.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w dniu 14 czerwca 2010
r. przystgpit wykonawca — konsorcjum Status.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron, lzba dopu$cita do udziatu
w postepowaniu w charakterze uczestnika, przystepujgce po stronie zamawiajgcego
konsorcjum Status.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie
kierujgc sie okoliczno$ciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Odwolanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostato na zasadach
obowigzujacych po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach

cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591), a zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 187 ust. 4 ustawy PrZamPubl, jak réwniez stwierdzita, ze
wypetniono przestanke doznania lub mozliwo$ci doznania przez odwotujgcego uszczerbku w
interesie prawnym w uzyskaniu zamowienia w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl.



Przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe, w Swietle stawianych zarzutéw, byto
ustalenie, czy w okolicznosciach faktycznych sprawy zamawiajgcy byt zobowiazany
wykluczy¢ z postepowania konsorcjum Status i odrzuci¢ jego oferte na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl.

Odnosnie podnoszonych okoliczno$ci, majacych uzasadnia¢ zgdanie odwotujgcego
wykluczenia z postepowania konsorcjum Status i odrzucenia jego oferty Izba uznata, iz nie
znajdujg one uzasadnienia faktycznego oraz prawnego.

Izba uznata, iz ztozona wraz z oferte gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona w dniu
29.01.2010 r. przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A., zabezpieczata
oferte ztozono przez konsorcjum Status w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W
ocenie Izby zarzut braku zabezpieczenia oferty wadium, zlozonej przez konsorcjum Status,
nie znajdowat uzasadnienia. Okoliczno$¢, iz gwarancja zostata wystawiona na wniosek
jednego cztonka konsorcjum Status — Status Sp. z 0.0. nie stanowi przeszkody do
stwierdzenia zabezpieczenia oferty wniesionej przez konsorcjum Status, zawigzanego
miedzy innymi z podmiotem, ktory wystapit o wystawienie gwarancji ubezpieczeniowej. Jak
wynika z tre$ci dokumentu, gwarancja o numerze 250001207974 z dnia 29.01.2010 r.
zostata wystawiona w zwigzku z ofertg przedtozong na budowe zaplecza technicznego dla
ZWiK Sp. z 0.0. na terenie dziatki 1/5 i 8/16 w Szczecinie. Izba nie znalazta uzasadnienia dla
stwierdzenia, iz sposdb okreslenia w tresci gwarancji podmiotu poprzez odwotanie sie do
zfozonej przez niego oferty w przedmiotowym postepowaniu, zaprzecza mozliwosci
ustalenia, iz gwarancja skutecznie zabezpiecza oferte ztozong przez konsorcjum Status. W
petni aktualne pozostajg orzeczenia KIO i sgdéw okregowych, wskazujgce na skutecznosé
zabezpieczenia oferty ztozonej przez konsorcjum wadium wystawionym nie na wszystkich
cztonkdw konsorcjum. Izba nie znalazta réwniez uzasadnienia dla odmowy przyjecia za
skuteczne wadium wystawionego w dacie poprzedzajgcej zawarcie umowy konsorcjum. W

okolicznosciach rozpoznawanej sprawy umowa konsorcjum, zatgczona do oferty, zawarta
zostata pomiedzy stronami zawigzujgcymi konsorcjum w celu wspolnego przystgpienia do
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia w dniu 16 lutego 2010r.
Okolicznos¢ ta nie wyklucza podejmowania w imieniu konsorcjum wcze$niejszych czynnosci
zwigzanych z przygotowanie oferty, a wiec rowniez uzyskaniem wadium niezbednego do jej
zabezpieczenia. Nie mozna utozsamia¢ dziatan poprzedzajgcych przystgpienie do
postepowania przetargowego z dziataniami cztonkéw konsorcjum podejmowanymi juz w toku
postepowania, po zfozeniu oferty. Izba w catosci podziela poglad zaprezentowany przez Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 20.05.2008 r., sygn. akt V Ca 903/2008, z ktérego
wynika, iz w sytuaciji kiedy tres¢ dotgczonego do oferty dokumentu nie wzbudza

watpliwosci, iz dotyczy konkretnego wspolnego przedsiewziecia, to nie ma podstaw by
zaktada¢, ze ktérykolwiek z cztonkéw konsorcjum dziatat wbrew woli, czy wiedzy innego.
Waznos¢ i skuteczno$é czynnosci o charakterze prawnym, jak np. uzyskanie gwaranciji
bankowej nalezy ocenia¢ przez pryzmat stosunku prawnego taczgcego jeszcze tylko
potencjalnych oferentéw. Mozna przyjac, ze ewentualne ryzyko zwigzane z
nieprawidtowo$ciami, ktére mogg dotykac¢ takich umoéw obcigza w cato$ci cztonkéw
konsorcjum. Odmowa zawarcia umowy przez ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum jest
tozsama z odmowa zawarcia umowy przez konsorcjum. Z tre§ci umowy konsorcjum
zatgczonej do ofert wynika umocowanie lidera konsorcjum — Status Sp. z 0.0. do zawarcia
umowy wadialnej gwarancji bankowej albo ubezpieczeniowej (§ 4).

W tych okoliczno$ciach Izba oddalita zarzut braku zabezpieczenia oferty wadium.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Status na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl z uwagi na brak kosztorysu ofertowego
sporzgdzonego przez osobe uprawniong do wystepowania w imieniu konsorcjum Status,
Izba uznata, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz strony od 118 do 316 oferty zawierajg kosztorys ofertowy
opatrzony podpisem osoby sporzadzajgcej ten dokument na cele przedmiotowego
zamoéwienia. Niezaleznie od podpisu osoby, ktéra opracowata kosztorys, kazda strona
zostata opatrzona parafkg w dolnym prawym rogu. W oparciu o pozostate dokumenty
ztozone w ofercie, jak réwniez uzupetniane na wezwanie zamawiajgcego, mozna stwierdzic,



iz jest to parafka tej samej osoby, ktéra przygotowata i ztozyla oferte w imieniu konsorcjum
Status — Prezesa Zarzgdu Status Sp. z 0.0. Pana Romana Kr.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz odwotanie w czesci zarzutow
podlegajacych rozpoznaniu podlega oddaleniu i orzekta jak w sentenciji. O kosztach
postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 67
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223,

poz. 1655 z p6zn. zm.). Na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), kosztami zamawiajgcego stanowigcymi
koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz jego dojazdu na rozprawe (na
podstawie przediozonych przed zamknigciem rozprawy rachunkow), Izba obciazyta
odwolujacego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy Prawo zamowien publicznych na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



