Sygn. akt KIO/UZP 757/09

WYROK
z dnia 2 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Czlonkowie: Luiza Lamejko
Anna Majstrowicz

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Fabryke Autobuséw Solbus Sp. z 0.0., 86-050 Solec Kujawski, ul.
Powstancow 7 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Szczecinskie Przedsigbiorstwo
Autobusowe ,,Klonowica” Sp. z 0.0., 71-241 Szczecin, ul. Klonowica 5, protestu z dnia
18 maja 2009 r.,

przy udziale Solaris Bus & Coach S.A, 62-005 Owiniska, ul. Obornicka 46, Bolechowo —
Osiedle, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Fabryke Autobuséw Solbus Sp. z 0.0., 86-050 Solec
Kujawski, ul. Powstancéw 7
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pie¢set siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Fabryke Autobuséw Solbus Sp. z 0.0.,
86-050 Solec Kujawski, ul. Powstancow 7,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 535 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piec¢set trzydziesci
pie¢ ztote zero groszy) przez Fabryke Autobuséw Solbus Sp. z 0.0., 86-050
Solec Kujawski, ul. Powstancéw 7 na rzecz Szczecinskiego
Sp. z 0.0., 71-241 Przedsiebiorstwa
Autobusowego ,,Klonowica”
Szczecin, ul. Klonowica 5, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szesc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Fabryke Autobuséw Solbus Sp. z
0.0., 86-050 Solec Kujawski, ul. Powstancow 7.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szczecinskie Przedsiebiorstwo Autobusowe ,,Klonowica” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Szczecinie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
sektorowego, w trybie przetargu nieograniczonego, na dostawe czterech sztuk fabrycznie
nowych autobusow niskopodtogowych.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zamieszczone zostato w Dz. Urz. U.E. w dniu 18.03.2009 r. nr
20009 / S 53-076860.

Odwotujgcy - Fabryka Autobuséw Solbus Sp. z 0.0. z siedzibg w Solcu Kujawskim,
whniést protest pismem z dnia 18 maja 2009 r. i wobec jego oddalenia pismem z dnia 27 maja



2009 r., wniést w dniu 5 czerwca 2009 r. odwotanie, przekazujac w tym dniu pismo
Prezesowi UZP za posrednictwem przesyiki kurierskiej Poczty Polskiej ,POCZTEX'.
W protescie i odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu:

1) niezasadne wykluczenie z postepowania i uznanie oferty za odrzucong na skutek
przyjecia, ze gwarancja przetargowa zawierajgca tresc: ,$adanie zaptaty powinno by¢
zgtoszone do Banku ... za posrednictwem Banku prowadzgcego Panstwa rachunek,
ktory potwierdzi, ze podpisy ztozone na zgdaniu zaptaty nalezg do os6b
uprawnionych do zaciggania zobowigzan majgtkowych w Panstwa imieniu.”, jest
sprzeczna z postanowieniami rozdziatu 4 SIWZ ust. 6 pkt 1, ktore wykluczaty
posrednictwo banku lub innej tego typu instytuciji, mimo, iz odwotujgcy wniést wadium
w formie dopuszczonej przez zamawiajgcego, co narusza przepisy art. 89 ust. 1 pkt 5
i art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2009 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pdzn. zm.), zwanej w
skrocie Pzp.,

2) wybér oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Solaris Bus & Coach S.A. z siedzibg w
Bolechowie Osiedlu, mimo, ze odwotujgcy ztozyt oferte korzystniejszg w Swietle
kryteriébw oceny ofert, co narusza art. 91 ust. 1 Pzp.

Odwolujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, odrzucenia jego
oferty oraz wyboru oferty Solaris Bus & Coach S.A,,

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny oferty odwotujgcego,
skutkujgcej uznaniem, ze odwotujgcy wnidst wadium zgodnie z okreslonymi
wymaganiami i dokonanie merytorycznej oceny tej oferty na podstawie kryteriow
oceny ofert opisanych w SIWZ,

3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania i przyznanie kosztow
odwotujgcemu, wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy podat, ze w rozdziale 4 ust. 6 pkt 1 SIWZ
zamawiajgcy opisat wymagania dotyczgce wniesienia wadium, w tym w przypadku
wnoszenia wadium w formie gwarancji bankowej. Odwotujacy zastosowat sie do tego
wymogu, sktadajgc gwarancje bankowg udzielong przez Bank Gospodarki Sywnosciowej
S.A. Bank zobowigzat si¢ do zaptaty wymaganej kwoty, ale za po$rednictwem banku
prowadzgcego rachunek zamawiajgcego, ktory potwierdzi, ze podpisy osob ztozone na
zgdaniu zaptaty nalezg do oséb uprawnionych do zaciggania zobowigzan majgtkowych w
imieniu zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania, zawiadamiajgc o tym fakcie pismem
z dnia 11 maja 2009 r., zarzucajgc wniesienie wadium obwarowane warunkami, a

mianowicie posrednictwo banku zamawiajgcego i poswiadczanie autentycznosci podpiséw
zamawiajgcego.

Odwolujgcy zamiescit w odwotaniu wywod dotyczacy dokonywania czynnosci prawnych i ich
skutecznosci na podstawie przepisow k.c. Wniést o przeprowadzenie dowodéw: z
dokumentu — zaswiadczenia banku BG$ z dnia 14.05.2009 r., zeznan Swiadkoéw — Michata S.
i osoby odpowiedzialnej na szczeblu centrali banku za sporzadzanie wzorcoéw dokumentow
gwarancji wadialnych, obaj z BGS i przestuchania stron, na okoliczno$¢ spornej gwaranciji
wadialnej.

Zamawiajgcy oddalajgc protest jako niezasadny podat, ze zfozona przez odwotujgcego
gwarancja jest warunkowa, bowiem uzaleznia zaptate zadanej kwoty od posrednictwa banku
zamawiajgcego, ktory ma tez poswiadczy¢ autentyczno$¢ podpisdw osdb dokonujgcych
czynnoSci po stronie zamawiajgcego. Natomiast zamawiajgcy zgdat w SIWZ gwaranc;ji
bezwarunkowe;j.

W postepowaniu uczestniczyt wykonawca - Solaris Bus & Coach S.A. przystepujgcy do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego wyjasnit.



Zamawiajacy zawart w SIWZ postanowienia, ktérych celem byto umozliwienie zgdania
zapftaty gwarancji w prosty sposéb. Chodzito o maksymalne uproszczenie procedury.
Odwolujgcy nie zlozyt w ofercie wymaganej gwarancji, bowiem z tresci gwarancji wynika
obowigzek posSwiadczenia autentycznosci podpisow, a takze tozsamo$ci oséb
reprezentujgcych zamawiajgcego. Podnidst, Ze odwolujacy niewtadciwie zinterpretowat
postanowienia SIWZ i gwaranciji. Powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 868/08, z
ktérego wynika, ze nie mozna dokona¢ zmiany gwarancji po otwarciu ofert, a wiec wszelkie
dowody, ktére zostaly zgtoszone w odwotaniu na te okolicznos¢, nie mogg wnie$¢ nic
nowego do sprawy. Dodat, Ze w gwarancji odwotujgcego brak jest rowniez zabezpieczenia
interesu zamawiajgcego poprzez pominiecie tresci art. 46 ust. 4a Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie oryginalnej dokumentacji postepowania, w
szczegolnosci SIWZ wybranej oferty oraz wyjasnien stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwolujgcy legitymuije sie posiadaniem interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
bowiem jego oferta zawiera najnizszg cene sposrod ztozonych w postepowaniu ofert i gdyby
zarzuty odwotujgcego okazaly sie stuszne, wéwczas w razie przywrécenia odwotujgcego do
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postepowania i nakazania zamawiajgcemu powtérzenia badania i oceny ofert, oferta
odwotujacego, przy 85% znaczeniu ceny, jako kryterium oceny ofert, mogtaby by¢ brana pod
uwage, jako najkorzystniejsza.

Jednak, w ocenie KIO, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 191 ust. 1a Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania.

Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw ustawy wskazanych w odwotaniu poprzez
dokonanie opisanych przez zamawiajgcego czynnosci.

Wybor oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, mimo iz jej cena jest wyzsza od ceny
oferty odwotujgcego o 453 840 zt, tj. o okoto 93 000 zt netto w przeliczeniu na jeden autobus,
nie moze stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania.

Kontrola instancyjna czynno$ci zamawiajgcego w toku rozpoznawania sprawy przez KlO,
odbywa sie na zasadzie legalizmu, tj. zgodno$ci zaskarzonych czynnosci zamawiajacego z
prawem.

Odwolujgcy nie wykazat niezgodnosci czynno$ci dokonanych przez zamawiajgcego w
zakresie przedstawionym w odwotaniu.

W rozdziale IV SIWZ pt. Wadium, zamawiajgcy zobowigzany na podstawie art. 36 ust. 1 pkt
8 Pzp, do zawarcia wymagan dotyczgcych wadium, opisat w ust. 6 pkt 1 tego rozdziatu, ze
»W przypadku, gdy Wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji bankowej lub gwarancji
ubezpieczeniowej z tresci tych gwarancji musi w szczegdlnosci jednoznacznie wynikac:

1) zobowigzanie gwaranta (np. banku, zaktadu ubezpieczen) do zaptaty catej kwoty
nieodwolalnie i bezwarunkowo na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego (beneficjenta
gwarancji) zawierajgce oswiadczenie, ze zaistniaty okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 4 lub
5 bez koniecznosci potwierdzania tych okoliczno$ci przez Wykonawce i sktadania
jakichkolwiek dodatkowych oSwiadczen, dokumentow lub dokonania czynnoSci przez
Wykonawce lub osoby trzecie, bez posrednictwa banku korespondenta lub innej tego typu
instytucii”.

Z przytoczonych postanowieh SIWZ wynika, ze wymagania dotyczgce wadium sprowadzaty
sie do uzyskania uprawnien celem uruchomienia, w razie potrzeby, wadium w sposéb prosty
i bezposredni. Wskazuje na to wytaczenie konieczno$ci potwierdzania przez wykonawce

okolicznosci stanowigcych podstawe zgdania zaptaty, a takze wylgczenie posrednictwa



banku korespondenta lub innej tego typu instytucii.

Odwolujgcy ztozyt wraz z ofertg Gwarancje bankowg nr 5910000000034940 z dnia 22
kwietnia 2009 r. wystawiong przez Bank Gospodarki Sywno$ciowej S.A. Jako adresata
gwarancji wskazat zamawiajgcego (beneficjenta gwarancji). W tresci gwaranciji okreslit
procedure zwigzang z realizacjg zaptaty przez zamawiajgcego, zamieszczajac tresc¢:
»5gdanie zaptaty powinno by¢ zgtoszone do Banku BG$ za posrednictwem banku
prowadzacego Panstwa rachunek, ktéry potwierdzi, Zze podpisy ztozone na Zgdaniu zapfaty
nalezg do os6b uprawnionych do zaciggania zobowigzan majgtkowych w Panstwa imieniu”.
Tres¢ te petnomocnik odwotujgcego zinterpretowat na rozprawie w ten sposob, ze zwrot
»53danie zapfaty powinno by¢...” nie oznacza obowigzku zamawiajgcego do poddania sie
okreslonej procedurze, lecz tylko stosowne zalecenie. Koncowy efekt zgdania zaptaty moze
by¢ réwniez osiggniety, poprzez ztozenie podpiséw przez osoby uprawnione do zaciggania
zobowigzan majatkowych w imieniu zamawiajacego przed uprawnionymi przedstawicielami
banku lub przed notariuszem.

KIO uznata, ze co do zasady, gwarancja zostata ztozona wraz z ofertg. Co do tego faktu nie
zachodzg watpliwosci i strony rowniez nie podwazaty tej okolicznosci.

Spor dotyczy wylgcznie sposobu zrealizowania gwarancji w drodze zgdania zaptaty
zgtoszonego przez zamawiajgcego.

KIO wzieta pod uwage istote gwaranciji oraz cel jaki ma spei¢ jako forma zgdanego
wadium. Wadium ma zabezpieczy¢ waznos¢ oferty na czas udziatu wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wadium woéwczas zabezpiecza oferte,
a wiec jest wtasciwie i skutecznie wniesione, gdy zamawiajgcy ma mozliwos¢ dysponowania
wadium w okolicznoéciach i w sposéb opisany w SIWZ. Dysponowaniem wadium przez
Zamawiajgcego w rozpoznawanej sprawie, jest mozliwos¢ zadania zaptaty kwoty
odpowiadajgcej wysokoscig zabezpieczeniu, czyli kwoty 90 000 zt.

Sposéb uruchomienia zaptaty zostat dopuszczony w dokumencie gwarancyjnym poprzez
zobowigzanie zamawiajgcego do skorzystania z posrednictwa swojego Banku PKO S.A,,
ktéry ma potwierdzic, ze podpisy ztozone na zgdaniu zaptaty nalezg do oséb uprawnionych
do zaciggania zobowigzan majatkowych w imieniu zamawiajgcego.

Procedura zrealizowania zapfaty jest sprzeczna z treScig wymogu zawartego w
postanowieniach SIWZ, gdyz, zgodnie z wyjasnieniami ztozonymi przez zamawiajgcego i
przystepujacego na rozprawie, ktorym nie zaprzeczyt odwotujgcy, po pierwsze, wprowadza
posrednictwo banku zamawiajgcego, po drugie, wydtuza czas realizacji zaptaty, po trzecie,
powoduje dodatkowe obcigzenia finansowe zamawiajgcego — 0,2% kwoty wadium, jednak
nie mniej niz 150 zt. A wiec bank potraci te kwote z wadium, czynigc tym, ze wyptacane

wadium stanowi nizszg kwote, niz Zzgdat zamawiajgcy lub zamawiajgcy bedzie zobowigzany
do zaptaty wskazanej kwoty, tytutem prowizji banku od dokonanej ustugi.

Zamawiajacy jednoznacznie zastrzegt, ze zaptata ma nastgpi¢ nieodwotalnie i
bezwarunkowo na pierwsze zgdanie o$wiadczenie 0 zamawiajgcego zawierajgce
okolicznosciach skutkujgcych zaptate bez zadnych dodatkowych wymagan wobec
wykonawcy, a przede wszystkim bez posrednictwa banku lub innej tego typu instytucji.

W przedmiotowej sprawie zachodzi posrednictwo w procedurze zaptaty, poprzez obowigzek
wigczenia banku zamawiajgcego do poswiadczenia danych, ktére sprowadza sie do wydania
dokumentu potwierdzajgcego prawidlowa reprezentacije beneficjenta.

Przepis art. 81 ust. 1 Prawa bankowego, na ktory powotywat sie zamawiajgcy podczas
rozprawy, stanowi, Ze zrealizowanie zaptaty przez bank moze nastgpi¢ bezposrednio lub za
posrednictwem innego banku. Prawo wyboru mozliwo$ci zaptaty, z wytgczeniem czynnosci
innego banku, nalezy, zgodnie z treScig zobowigzujaca przywotanego przepisu art. 36 ust. 1
pkt 8 Pzp, do zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat wyboru mozliwosci, zawierajgc
wymagania w rozdziale IV ust. 6 pkt 1 SIWZ

Tre$¢ ztozonej przez odwotujgcego gwaranc;ji jest jednoznaczna i nie budzgca watpliwosci.
Wprowadzono w niej obowigzek posredniczenia banku beneficjenta gwaranciji w czynnosci
uzyskania zaptaty. Gwarancji tej nie mozna nadac innej treSci poprzez wyjasnienia lub
zeznania pracownikdw banku, czy poprzez jeszcze inng czynno$c¢.

Z tych przyczyn sktad orzekajacy nie uwzglednit wniosku odwotujgcego w przedmiocie
przeprowadzenia dowodu z zeznan Swiadkéw — Michata S. i innego przedstawiciela banku
na okoliczno$¢ wystawienia gwarancji bankowej. Materiat dowodowy w petni pozwolit na



rozstrzygniecie sprawy, a zgloszony dowéd jest zbedny. Dalsze postepowanie dowodowe
prowadzitoby do nieuzasadnionego przediuzenia sprawy.

Wobec nie spetnienia przez odwolujgcego wymagan SIWZ, odwotanie oddalono. Odwotujgcy
nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw prawnych wskazanych w odwotaniu
-art. 89 ust. 1 pkt 5iart. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp oraz § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886, z p6zn. zm.), uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika
zamawiajgcego w wysokosci 3 233 zt i koszty dojazdu na posiedzenie Izby w kwocie 302 zi,
na podstawie rachunkéw przediozonych do akt sprawy.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .......cccviveiviiieviiierieaeens



