Sygn. akt: KIO 1385/13

WYROK
z dnia 24 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2013 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2013 r. przez

Przedsiebiorstwo Robét Sanitarno-Porzadkowych S.A

80-044 Gdansk, Trakt Sw. Wojciecha 43/45

w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Miejska Pruszcz Gdanski 83-000 Pruszcz Gdanski, ul. Grunwaldzka 20

przy udziale wykonawcy VEOLIA Ustugi dla Srodowiska S.A. 25-563 Kielce, ul. Zagnariska
232A zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Gminie Miejskiej Pruszcz Gdanski powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie z postepowania wykonawcy
VEOLIA Ustugi dla Srodowiska S.A,

2. kosztami postepowania obciaza Gmine Miejska Pruszcz Gdanski i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Roboét Sanitarno-Porzadkowych S.A. tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Miejskiej Pruszcz Gdanski na rzecz Przedsigbiorstwa Robét
Sanitarno-Porzadkowych S.A kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset zlotych zero groszy) stanowiaca koszty poste powania
odwolawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczacCy: ........ccocvevmennnnnnnnnns

Sygn. akt: KIO 1385/13

Uzasadnienie

I W niniejszym postepowaniu, na podstawie dokumentacji postepowania oraz zfozonych
podczas rozprawy pism i oSwiadczen, Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Pruszcz Gdanski prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,odbiér odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy, polozonych na terenie Gminy Miejskiej Pruszcz Gdanski

i zagospodarowanie tych odpadéw” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone 10 kwietnia 2013 r. w Dzienniku Urzedowym



Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 70-116683, zmienione 9 maja 2013 r. Warto$¢
zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Termin skfadania ofert uptynat 20 maja 2013 r. (pierwotnie wyznaczony zostat na 16 maja).
W tym terminie zostaty zloZzone dwie oferty: przez VEOLIA Ustugi dla Srodowiska S.A.

z siedzibg w Kielcach oraz przez Przedsiebiorstwo Rob6t Sanitarno Porzgdkowych S.A.

z siedzibg w Gdansku.

Okres zwigzania ofertg wynosi 60 dni.

Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 250.000 zt.

Wykonawca VEOLIA Ustugi dla Srodowiska S.A. z siedzibg w Kielcach przedstawit
zamawiajgcemu gwarancje wadialng nr 874BG01300564 z 8 maja 2013 r. wystawiong przez
Deutsche Bank Polska S.A., w ktorej gwarant wskazal, iz gwarancja wygasa 17 lipca 2013 r.
(lub z chwilg zwrotu dokumentu gwarancji przed tym terminem).
Pismem z 22 maja zamawiajacy skierowat do wykonawcy VEOLIA Ustugi dia Srodowiska S.A.
~-wezwanie do ztozenia wyjasnienia”, czy wykonawca ten posiada dokument wystawiony
najpdzniej w dniu sktadania ofert, z tresci ktérego wynika, ze termin wyga$nigcia gwaranciji
wadialnej nr 874BG01300564 z 8 maja 2013 r. przypada najwczesniej w dniu 18 lipca 2013 r.?
Jesli tak, przedmiotowy dokument (oryginat) nalezy ztozy¢é zamawiajgcemu do 27 maja 2013 r.
do godz. 12.00.
W odpowiedzi wykonawca stwierdzit, iz posiada wystawiong 20 maja 2013 r. ,zmiane nr 1 do
gwarancji wadialnej nr 874BG01300564 z 8 maja 2013 r. na kwote 250.000 zt’, z ktorej wynika,
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ze termin wazno$ci ww. gwarancji zostat przedtuzony do 30 wrzes$nia 2013 r.,

a pozostate warunki gwaranciji nie ulegty zmianie oraz zatgczyt ten dokument.

31 maja 2013 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyborze oferty najkorzystniejszej,
za ktdrg zostata uznana oferta zlozona przez VEOLIA Ustugi dia Srodowiska S.A.

10 czerwca 2013 r. odwotujgcy — Przedsiebiorstwo Robdt Sanitarno Porzadkowych S.A. wniost
odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 45 ust. 1, art. 85 ust. 1 pkt 3 i ust. 5 oraz art. 24 ust. 4,
ewentualnie w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych polegajgce na
zaniechaniu wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy VEOLIA Ustugi dla Srodowiska
S.A., ktdry nie wnidst wraz z ofertg wadium zabezpieczajgcego te oferte przez caty okres
zwigzania ofertg, a takze zaniechania uznania oferty tego wykonawcy za podlegajgca
odrzuceniu z mocy prawa, ewentualnie, odrzucenia przedmiotowej oferty. Termin skladania
ofert uptywat 20 maja 2013 r., zgodnie za$ z art. 85 ust. 1 pkt 3 i ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych termin zwigzania ofertg wynosit 60 dni i rozpoczynat bieg 20 maja 2013
r. Wnoszone przez wykonawce wraz z ofertg wadium winno zatem obowigzywac i
zabezpieczac¢ oferte co najmniej do 18 lipca 2013 r. Tymczasem wykonawca VEOLIA Ustugi
dla Srodowiska S.A. wniést wadium w postaci gwaranciji wadialnej obowigzujacej do 17 lipca
2013 r., dlatego powinien zosta¢ wykluczony z udziatu

w postepowaniu, a jego oferta uznana za odrzucong z mocy art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 24
ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 45 ust. 1, art. 85 ust. 1 pkt 3 i ust. 5 oraz
art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych polegajace na blednym przyjeciu przez
zamawiajgcego, iz braki w zakresie wadium {j. brak zataczenia przez wykonawce do sktadanej
oferty potwierdzenia wniesienia wadium obejmujgcego peten okres zwigzania ofertg, mogg
zostac usuniete w drodze wyjasnien wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz btedne przyjecie, iz wykonawca usunat braki co do wadium sktadajac po
uplywie terminu skfadania ofert aneks przediuzajgcy okres obowigzywania gwarancji wadialnej
na caty okres zwigzania ofertg,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez btedne wybranie oferty
wykonawcy VEOLIA Ustugi dla Srodowiska S.A. jako najkorzystniejszej, w sytuacji, gdy
wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania, a ztozona przez niego oferta podlegata
odrzuceniu z mocy prawa, a takze przez niedokonanie wyboru oferty ztozonej przez
odwolujacego, mimo iz oferta ta byta najkorzystniejszg sposrod wszystkich ofert ztozonych
przez wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. wykluczenia wykonawcy VEOLIA Ustugi dia Srodowiska S.A. z postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a takze nakazanie uznania oferty ztozonej przez tego wykonawce za podlegajgca
odrzuceniu z mocy prawa, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia przedmiotowej
oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych,

2. uniewaznienia czynnosci polegajacej na dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty
VEOLIA Ustugi dla Srodowiska S.A., powtérzenia czynno$ci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej i wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wskazat, ze:

1. odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony — M........... B.......... , ktory
dziatajgc na podstawie zatgczonego do odwotania odpisu petnomocnictwa z 28 marca 2013 r.
pozostawal nieumocowany przez odwotujgcego do wniesienia niniejszego odwotania,

2. w sprawie — okre$lonej zarzutem sformutowanym w odwotaniu — nie majg zastosowania
przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

3. odwotanie nie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

4. kopia odwotania nie zostata przestana zamawiajgcemu przez odwotujgcego,

5. odwotanie podlega oddaleniu z braku zarzutu, wzglednie, gdyz jest niezasadne — zarzut
odwotania nie zostat przez odwotujgcego udowodniony.

Zamawiajgcy wniost alternatywnie o: odrzucenie odwotania — w przypadku uwzglednienia
ktéregokolwiek z zarzutéw sformutowanych powyzej, albo oddalenie odwotania —

w przypadku uwzglednienia zarzutu sformutowanego w punkcie 5. oraz zasgdzenie kosztow
postepowania odwotawczego.

Przystapienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca VEOLIA Ustugi dla Srodowiska
S.A

I W oparciu o powyzszy stan faktyczny Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy ma
interes we wniesieniu odwotania.

Izba uznata tres¢ petnomocnictwa dla M............ B..oonn za prawidtowg, a niedoktadne
okreslenie Izby w postaci ,Krajowa lzba Odwotawcza przy Prezesie Urzedu Zamoéwien
Publicznych” za nieistotne.

Réwniez sformulowanie zarzutu poprzez wskazanie ,art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 45 ust. 1,
art. 85 ust. 1 pkt 3 i ust. 5 oraz art. 24 ust. 4, ewentualnie w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych” czy tez ,art. 87 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2w zw. z art. 45
ust. 1, art. 85 ust. 1 pkt 3 i ust. 5 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamédwien publicznych”,
nawet jesli zamawiajgcy uznat je za niezasadne, nie oznaczaja, ze w niniejszym przypadku nie
stosuje sie ustawy Prawo zamowien publicznych.

Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu przestana, nawet jesli jeden z zatgcznikéw (skan
strony oferty wykonawcy VEOLIA Ustugi dia Srodowiska S.A.) byt nieczytelny — w odwotaniu
zostato wskazane, co to za dokument, a dokument ten znajduje sie w posiadaniu
zamawiajgcego. Pozostate wskazane przez zamawiajgcego strony, tj. odpis z KRS, byty
wystarczajgco czytelne.

Izba stwierdzita, iz stan faktyczny zaistniaty w niniejszym postepowaniu nie jest sporny.

W zakresie podniesionego zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy VEOLIA Ustugi dla
Srodowiska S.A. Izba przyznata racje odwotujgcemu. Sytuacija, ktéra zaistniata w niniejszym
postepowaniu jest traktowana w orzecznictwie i piSmiennictwie jednoznacznie — dokument
gwarancji wadialnej nie podlega uzupetnieniu.



Zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wadium wnosi sie przed uptywem
terminu skfadania ofert. Oferta powinna by¢ zabezpieczona wadium przez caty okres zwigzania
ofertg — z wyjatkiem sytuacji opisanej w art. 46 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Zamawiajacy wskazat to tez w punkcie 10.4 specyfikacji istotnych warunkéow zamoéwienia:
»=Wadium musi obejmowaé caty okres zwigzania ofertg, w tym przedituzony okres zwigzania
ofertg.”

Wadium jest wnoszone do zamawiajacego — a zatem jesli ma ono forme pienigzna, wptaca sie
je na rachunek bankowy zamawiajgcego (art. 45 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych),
a jesli forme dokumentu — dokument ten musi by¢ zlozony u zamawiajgcego. Nie zostato to
bezposrednio opisane w przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jednak wynika z
istoty takiej formy wadium.

Zasadniczy jest tu element wniesienia — a zatem wptacenia kwoty pienieznej (a nie jedynie jej
posiadania czy np. zablokowania przez bank na rachunku bankowym wykonawcy) lub
przekazania dokumentu zamawiajgcemu jako nosnika jego praw. Dlatego samo ,ustanowienie”
wadium, czyli sporzgdzenie dokumentu bez jego przekazania zamawiajgcemu, nie oznacza dla
niego uzyskania praw do zgdania od gwaranta kwoty wadium. Tu nalezy zwrécic¢ tez uwage, iz
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posiadanie tego dokumentu chroni zamawiajgcego przed przedwczesnym wygasnieciem
wadium zwigzanym ze zwrotem dokumentu gwarancji wadialne;.

Tym samym zamawiajgcy stusznie wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (pkt
10.6.1i10.2.2), iz oryginat dokumentu stanowigcego wadium nalezy ztozy¢ w siedzibie
zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania ofert. Nie jest to wymoég nadmierny czy
niedozwolony — jak juz zostato wskazane powyzej, wynika to z cech tej formy wadium. Poza
tym zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy ma opisac
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ,wymagania dotyczgce wadium”, zatem nie
tylko wskaza¢ kwote i numer rachunku bankowego, czy przepisywaé przepisy ustawy
(specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia nie jest sporzadzana w tym celu), lecz wtasnie
swoje wymagania w zakresie wadium.

Nalezy tu zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcego — do chwili, gdy zamawiajgcy nie otrzyma
dokumentu, nie moze mie¢ pewnosci, ile dokumentéw, jakiej tresci, gdzie, kiedy

i czy w ogole zostato sporzadzone.

Wobec powyzszego wytgcznie wiec marginalna jest uwaga, iz sam dokument aneksu do
gwarancji zostat opatrzony datg 20 maja 2013 r. (a wiec dnia sktadania ofert), lecz nie
wiadomo, czy zostat sporzgdzony przed, czy po godzinie 12.00, a wiec przed czy po terminie
sktadania ofert (ktory jest nie tylko terminem okre$lonym dniem, ale i konkretng godzing). Nie
wiadomo wiec nawet, czy owo dodatkowe wadium zostato ,ustanowione” przed, czy po uptywie
terminu skfadania ofert. Dla poréwnania — gdyby wadium miato forme pieniezng, to jego
wptacenie po godzinie 12.00 nie zostatoby uznane za wypetnienie obowigzku wykonawcy.

Oczywiste jest, iz w przypadku, gdy dokument gwarancji zostat zmieniony — najczesciej
nastepuje to w postaci aneksu — dodatkowe dokumenty dzielg los dokumentu podstawowego, a
zatem sporzgdzone aneksy powinny zosta¢ przedstawione zamawiajgcemu wraz z
dokumentem giéwnym (o ile zostaty sporzgdzone przed uptywem terminu skfadania ofert) albo
w terminie pézniejszym — ale w przypadku przedtuzania waznosci wadium w zwigzku z
przediuzeniem terminu zwigzania oferta.

Samo wadium musi zosta¢ wniesione — poprawnie — przed uptywem terminu sktadania ofert.
Tym samym opdznienie we wptacie na rachunek bankowy zamawiajgcego, niepetna (nawet o
minimalng warto$¢) kwota wadium, nieterminowe przedstawienie dokumentu gwaranciji (lub
poreczenia), czy niepoprawna tres¢ gwarancji (poreczenia) jest btedem, ktéry nie moze zosta¢
naprawiony po uptywie terminu sktadania ofert. Brak jest ku temu odpowiednich przepiséw, tak
jak w przypadku art. 87 ust. 12, czy art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Nie jest sporne, iz w gwaranciji wadialnej przedstawionej przez VEOLIA Ustugi dla Srodowiska
S.A. termin waznosci uptywat 17 lipca 2013 r., podczas gdy powinien by¢ nie krétszy niz do 18



lipca 2013 r.

Zamawiajacy swoim pismem z 22 maja, nawet jesli nazwanym ,wezwaniem do zfoZenia
wyjasnienia”, jednoznacznie wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentu gwarancji, co byto
niedopuszczalne. Owszem — na co wskazywat zamawiajgcy podczas rozprawy — nie powotat
sie on na art. 87 ust. 1 (ani tez na art. 26 ust. 3) ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w
oczywisty sposob nie dotyczg one tej sytuaciji. Tym samym niedopuszczalne tez bylo uznanie
takiego uzupetnienia za prawidtowe, a wiec i samej gwarancji za prawidtowa.

Podobnie bytoby tez w przypadku, gdyby wykonawca uzupetnit takg gwarancje z wiasnej
inicjatywy, bez wezwania zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym spetnita sie przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania
opisana w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. wykonawca nie wniost
wadium do uptywu terminu zwigzania ofertg. Nieprawidtowe wniesienie wadium jest bowiem
réwnoznaczne z jego niewniesieniem. W tym zakresie rowniez nalezy podzieli¢ stanowisko
odwotujgcego — czy tez raczej przedstawione w przywotanych przez niego orzeczeniach.
Odmienne stanowisko stawiatoby w sytuacji uprzywilejowanej wykonawcow, ktérzy wnosiliby
wadium na okres krotszy niz zwigzanie ofertg — nawet na kilka czy kilkana$cie dni. Nie ma
bowiem regut, w jaki bowiem sposob nalezatoby okresli¢, jakie braki w tym zakresie sg jeszcze
dozwolone, a jakie juz nie.

W zwigzku z obowigzkiem wykluczenia wykonawcy, zamawiajacy nie mégt uznac oferty
wykonawcy VEOLIA Ustugi dla Srodowiska S.A. za najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentenciji odwotanie uwzgledniajac.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, §
3i§ 5 ust. 2 pkt 1 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).

Przewodniczacy: ...........ccovevurniinenneenn



