Sygn. akt: KIO 612/12

WYROK
z dnia 11 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Magdalena Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2012 r. przez
wykonawce BBF Sp. z 0.0., 60-451 Poznan, ul. Dgbrowskiego 461 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wodociagi Kieleckie Sp. z 0.0., 25-701 Kielce, ul.
Krakowska 64

przy udziale wykonawcy DHV POLSKA Sp. z 0.0., 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 41
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 612/12 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez DHV POLSKA Sp. z 0.0. i nakazuje
powtdrzenie czynnosci oceny ofert po uprzednim wykluczeniu z postepowania
wykonawcy DHV POLSKA Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce DHV POLSKA Sp. z o.0., 02-672
Warszawa, ul. Domaniewska 41 i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce BBF
Sp. z 0.0., 60-451 Poznan, ul. Dgbrowskiego 461 tytulem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy DHV POLSKA Sp. z 0.0., 02-672 Warszawa,
ul. Domaniewska 41 na rzecz wykonawcy BBF Sp. z 0.0., 60-451 Poznan,
ul. Dgbrowskiego 461 kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset

zlotych zero grosze) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ...............cooviiiiiininnnn,
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Sygn. akt: KIO 612/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Wodociagi Kieleckie Sp. z 0.0. na KONTRAKT Xlll POMOC TECHNICZNA
NR 3. Opracowanie i przygotowanie kompletnych dokumentacji przetargowych na wybor
Wykonawcdéw robot budowlanych realizowanych wramach Projektu p.n. ,Kompleksowa
ochrona wod podziemnych aglomeracji kieleckiej”, wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykonawca BBF Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, wniést w dniu 28
marca 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 612/12).
Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 28 marca 2012 r. O czynnosci



zamawiajgcego, wnoszacy odwotanie zostat powiadomiony w dniu 19.03.2012 r. pismem
informujgcym o wyniku postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2011/S 248-403791 w dniu 24.12.2011 r. Postepowanie prowadzone jest
wedtug procedury obowigzujgcej dla postepowan przekraczajgcych kwote okreslong w
rozporzgdzeniu wykonawczym do ustawy dla ustug.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2i4 w zw. z art. 7 ust. 3
oraz art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, do ktorych
naruszenia doprowadzito zaniechanie wykluczenia z postepowania wybranego wykonawcy —
DHV Polska Sp. z 0.0.- a takze zaniechanie odrzucenia tej oferty. Odwotujgcy wniést o
uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i
wyboru oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu faktycznym zarzutéw odwotujgcy wskazat na podstawe do wykluczenia z
postepowania wykonawcy DHV Polska Sp. z 0.0. i odrzucenia tej oferty z uwagi na tre$¢
gwaranciji przetargowej nr SLG6297IN/12, stanowigcej wadium zabezpieczajgce oferte w
postepowaniu. Tre$¢ gwarancji zawiera niepetne okreslenie przypadkéw utraty wadium,
poniewaz brak jest wskazania okolicznosci przewidzianej w art. 46 ust. 4a ustawy. Powoduje
to, iz gwarancja jest niekompletna, co oznacza, iz wykonawca nie wniést wadium w
przedmiotowym postepowaniu.

Ponadto wybrany wykonawca w wykazie ustug, tj. zatgczniku nr 6 (str. 14 oferty) wskazat
ustuge, ktérej nalezyte wykonanie zostato potwierdzone zatgczonym na stronach 16-18
protokotem zdawczo-odbiorczym. Protokét nie potwierdza nalezytego wykonania ustugi, a
tym samym wykonawca nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu.
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W dniu 2 kwietnia 2012 r. do postepowania odwotawczego przystagpit po stronie
zamawiajgcego wykonawca DHV POLSKA Sp. z o.0.

Zamawiajgcy przed otwarciem posiedzenia Izby ztozyt odpowiedz na odwotanie, w
ktérej uwzglednit w catosci podniesione zarzuty.

Wykonawca DHV POLSKA Sp. z 0.0. na wezwanie Prezesa Izby wniést w terminie
ustawowym sprzeciw wobec uwzglednienia w cato$ci zarzutdéw przez zamawiajgcego.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejno$ci nalezato wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaly przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778).

Na posiedzeniu niejawnym, w ktérym uczestniczyty strony i wykonawca zgtaszajgcy
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, Izba uznata, iz w
zwigzku z uwzglednieniem w cato$ci zarzutéw przez zamawiajgcego i wniesieniem
sprzeciwu przez uczestnika postepowania odwotawczego odwotanie podlegato rozpoznaniu
na rozprawie na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W dalszej kolejnosci Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego
odwotania zachodzita przestanka jego odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp
i rozpoznata odwotanie merytorycznie po przeprowadzeniu rozprawy.

Na podstawie zebranego materiatu, stanowigcego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia oraz oferty ztozonej przez DHV POLSKA Sp. z 0.0. Izba uznata, iz
odwotanie w czesci podlegato uwzglednieniu.

Zakresem zaskarzenia objeta zostata czynnos¢ oceny oferty wnoszacego sprzeciw —
DHV POLSKA Sp. z 0.0. - wybranej jako najkorzystniejsza, ktéra zdaniem odwotujgcego, nie



zostata zabezpieczona wadium, a wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia. Wskazane okoliczno$ci wypetniaty,
zdaniem odwolujgcego, przestanki do wykluczenia wykonawcy DHV POLSKA Sp. z o.0.
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z postepowania wskazane w art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, a
takze uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania decydujgcym, z uwagi na dalej idgce
skutki dla oferty, byt zarzut skierowany wobec tresci gwarancji wadialnej, ktérego
uwzglednienie prowadzi¢ musiatoby do wykluczenia wykonawcy z postepowania niezaleznie
od wyniku oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Z uwagi na powyzsze Izba w
pierwszej kolejnosci zajeta stanowisko w przedmiocie wadium wniesionego przez DHV
POLSKA Sp. z 0.0. w formie gwarancji bankowe;j.

Wykonawca DHV POLSKA Sp. z 0.0. wniost wadium w postaci gwarancji udzielonej przez
ING Bank Slgski S.A. z siedzibg w Katowicach, zaptaty na rzecz zamawiajgcego kazdej
kwoty do tgcznej wysokosci nie przekraczajgcej 15.000,00 zt. Zobowigzanie banku miato
charakter nieodwotalny i bezwarunkowy, a w tresci gwarancji wskazano na okolicznosci,
ktérych wystgpienie uprawniato zamawiajgcego do skierowania zgdania zaptaty.
Wymienione w treSci gwarancji przestanki zaspokojenia sie z gwarancji zostaty wskazane
wprost, jako wymagany element zgdania zaptaty Swiadczenia i dotyczyty sytuaciji, w ktérej
wybrany wykonawca odmoéwit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie lub
nie wniést zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub zawarcie umowy stato sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Wypetniato one zatem katalog
podstaw do zatrzymania wadium wskazanych w przepisie art. 46 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W tresci gwaranciji nie zostata natomiast uwidoczniona przestanka
opisana w art. 46 ust. 4 a ustawy, uprawniajgca do zatrzymania wadium w sytuacji, kiedy w
odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, wykonawca nie ztozyt
dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub pethomocnictw, chyba ze
udowodni, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.

Izba uznata, iz gwarancja, ktérej tre$¢ nie pozwala na stwierdzenie w sposdéb niebudzgcy
watpliwosci, iz zamawiajgcy bedzie mogt w kazdym przypadku regulowanym ustawg Prawo
zamowien publicznych skutecznie dochodzi¢ zaptaty kwoty pienieznej od ubezpieczyciela,
nie moze by¢ uznana za wadium zabezpieczajgce oferte w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Wielokrotnie Izba zajmowata stanowisko, w ktérym wskazywano
na koniecznos¢ dochowania staranno$ci przy wnoszeniu wadium, w szczegolnosci przy
redagowaniu podstawy roszczenia zamawiajgcego, jezeli wadium wnoszone byto w formie
gwarancji bankowej, czy tez ubezpieczeniowej. W wyrokach z dnia 12.10.2010 r. (sygn. akt
KIO 2115/10) oraz 28.10.2012 r. (sygn. akt KIO 2234/10) Izba uznata, iz w sytuaciji, kiedy w
tre$ci gwarancji dokonywano enumeratywnego wymienienia przestanek do zatrzymania
wadium, pominiecie ktorejkolwiek z podstaw zatrzymania wadium okreslonej w ustawie

5

prowadzi¢ musi do uznania, iz zatrzymanie wadium bytoby mozliwe tylko w przypadkach
opisanych w tresci gwarancji. W takiej sytuacji uznawano, iz wadium nie zostato wniesione
zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Na takim samym stanowisku
stoi sklad orzekajacy w niniejszej sprawie. Wadium moze by¢ uznane za skutecznie
whniesione jedynie wowczas, gdy odpowiada wszystkim wymaganiom ustawy Prawo
zamowien publicznych. Jezeli w tresci gwaranciji dokonano wyszczegolnienia okolicznosci
uprawniajgcych do wystapienia z zgdaniem zapfaty wadium, ktére nie wypetniato w petni
katalogu przestanek zatrzymania wadium, to nie ma podstaw do przyjecie, iz zabezpiecza
ona roszczenia zamawiajgcego wykraczajgce poza jednoznaczne zobowigzanie
ubezpieczyciela. W dokumencie nie musi by¢ cytowane brzmienie przepiséw art. 46 ust. 4a i
5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jezeli rezultatem zabezpieczenia jest
nieuzupetnienie dokumentéw (o$wiadczen) lub petnomocnictw, uchylenie sie wykonawcy od
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, czy tez niewniesienie wymaganego
zabezpieczenia. W orzecznictwie uznaje sie za nieprawidtowe odstepstwa w ksztattowaniu



rezultatu zabezpieczenia, ktére zawezajg zakres odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do
ustawowej formuty zatrzymania wadium (tak Sad Okregowy we Wroctawiu, sygn. akt X Ga
81/09 z 09.04.2009 r.).

Izba jednocze$nie uznata, iz tre$¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, w ktorej
zamawiajgcy wymieniajgc konieczne elementy wadium wnoszonego w formie gwaranc;ji lub
poreczenia, wskazat jedynie na okoliczno$ci zatrzymania wadium wymienione w art. 46 ust.
5 ustawy Prawo zamédwien publicznych, nie zmienia wczesniejszej oceny skutecznosci
whniesienia wadium. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, iz przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych dotyczgce wadium majg charakter bezwzglednie obowigzujacy i w sytuacii,
kiedy zapisy specyfikacji pozostajg w sprzecznosci z tymi przepisami, pierwszenstwo zawsze
nalezy przyzna¢ przepisom ustawy. Podobne stanowisko zajefa Izba w sprawie oznaczone;j
sygnaturg akt KIO/UZP 1102/09, utrzymane przez Sgd Okregowy w Poznaniu rozpoznajacy
skarge wniesionej na wyrok Izby z dnia 9 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt X Ga 71/10).
Niezaleznie od powyzszego, w przedmiotowej sprawie nie zachodzi sprzeczno$¢
postanowien siwz z regulacjg ustawowg, mozna jedynie méwi¢ o pewnej niedoktadnosci
zamawiajgcego, ktora nie moze usprawiedliwia¢ przyjecia jako prawidtowego wadium, kitére
nie zabezpiecza ewentualnego zgdania wyptaty kwoty stanowigcej zabezpieczenie oferty w
sytuacji opisanej w przepisie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Majac na uwadze zaprezentowang powyzej argumentacje, lzba uznata, iz oferta ztozona
przez DHV POLSKA Sp. z 0.0. nie byla zabezpieczona wadium, co powinno prowadzi¢ do
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych i uznania tej oferty za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Poniewaz oferta DHV POLSKA Sp. z 0.0. zostata uznana za
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najkorzystniejszg, zachodzita podstawa do uwzglednienia odwotania z uwagi na naruszenie
przepisdw ustawy, ktdre miato wptyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych).

Odnosnie zarzutu dotyczgcego podstawy wykluczenia wykonawcy DHV POLSKA Sp. z
0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Izba uznata, iz podnoszone okolicznosci nie uzasadnialy przyznania w tym zakresie
zasadnosci twierdzeniom odwotujgcego.

Odwolujgcy opierat zarzut na stwierdzeniu, iz zataczony do oferty dokument — protokét
zdawczo-odbiorczy — nie potwierdza nalezytego wykonania ustugi wskazanej w wykazie na
stronie 14 oferty, dotyczacej przygotowania rozbudowy i modernizacji oczyszczalni $ciekow
Czajka. Zasadnicza kwestia, do jakiej sprowadzata sie argumentacja odwotujgcego,
dotyczyta stwierdzenia dopuszczalno$ci przyjecia, jako podstawy oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dokumentu, w ktdérym nie znajdowato sie potwierdzenie nalezytej
realizacji ustugi. W ocenie odwoltujgcego w protokole zdawczo-odbiorczym brakuje
stwierdzenia wskazujgcego na prawidtowe wykonania przedmiotu, a tym samym dokument
ten nie mogt potwierdza¢ spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Po zapoznaniu sie z treScig protokotu zdawczo-odbiorczego, jaki i informacjg
zamieszczong w wykazie ustug, Izba ustalita, iz dokument ten dotyczyt realizacji fragmentu
prac objetych zamowieniem, w czeSci odpowiadajacej opisanemu przez zamawiajgcego
warunkowi udziatu w postepowaniu, jakim byto wykonanie co najmniej 1 ustugi, ktorej
przedmiotem byto wykonanie ustugi Pomocy Technicznej poprzez opracowanie i
przygotowanie kompletnych dokumentacji przetargowych (Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia) na wybor wykonawcy robot budowlanych z zakresu uzbrojenia liniowego (sieci
wodociggowo-kanalizacyjnych) o warto$ci ustugi nie mniejszej niz 600.000,00 PLN netto. Nie
byto sporu co do oceny wskazanej ustugi, jako wystarczajgcej dla wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, odwotujgcy kwestionowat jedynie dokument majacy
potwierdzac¢ jej nalezyte wykonanie.

Izba uznata, iz zapis w protokole w czesci dotyczgcej uwag komisji odbiorczej, w
ktérym komisja odbiorcza potwierdzita przyjecie wykonanej dokumentacji — etapu umowy,
bez zadnych zastrzezen, potwierdza nalezyte wykonanie zamowienia. Podobnie Izba ocenita
Zlozenie podpisow przez przedstawicieli stron umowy pod protokotem, jako potwierdzajgce
prawdziwos¢ ztozonych oswiadczen, w tym w szczegolnoSci oswiadczenia wykonawcy o
kompletnosci dokumentacji i jej wykonaniu zgodnie z umowa. W oparciu o powyzsze, Izba



oddalita zarzut odwotujgcego, ktérego zasadnos¢ nie zostata wykazana przez odwotujgcego
dowodami, kt6re potwierdzatyby teze o nienalezytym wykonaniu umowy, a zatgczony
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dokument nie dostarczat informacji pozwalajgcych na stwierdzenie okoliczno$ci wywodzonej
przez odwolujgcego.

W zwigzku z przedstawionym uzasadnieniem, odwotanie w zakresie zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych podlegato
uwzglednieniu, co prowadzito do koniecznosci uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej i nakazania zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania wykonawcy
DHV POLSKA Sp. z 0.0. i powtorzenia czynnosci oceny ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu uiszczong przez odwotujgcego, a takze
poniesione przez odwotujgcego koszty wynagrodzenia petnomocnika ograniczone do kwoty
maksymalnej okreslonej w przepisach rozporzadzenia.

Przewodniczacy: .........c.cccvvveenieveninnenenn
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