Sygn. akt KIO 1000/10

WYROK

z dnia 14 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlgcka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 24 maja 2010 r. przez Przedsiebiorstwo Kompleksowe] Obstugi
Budownictwa Wegner Sp. j.,, Rudki 10, 62-240 Trzemes zno Ww postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego, ktérym jest Gmina Mitostaw, ul. Wrzesi nhska 19, 62-
320 Mitostaw,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia:
1. Przedsi ebiorstwo Budowlane Michalski Sp. z o0.0., 2. Przedsi  ebiorstwo Produkcyjno
Ustugowo Handlowe Spotka Jawna Tadeusz i Artur Mich  alski, adres do
korespondencji: ul. Szczepanowskiego 25, 64-100 Les zno zglaszajgcego swoje

przystgpienie po stronie odwolujgcego,

orzeka:
1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru

oferty najkorzystniejsze;j

2) dokonanie powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,



2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Mitostaw, ul. Wrzesi nska 19, 62-320 Mitostaw

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez Przedsi ebiorstwo Kompleksowej Obstugi Budownictwa Wegner Sp
j» Rudki 10, 62-240 Trzemeszno stanowigcy koszty postepowania
odwotawczego,
2) dokona¢ wptaty kwoty 10 000 2zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero

groszy) przez Gmina Mitostaw, ul. Wrzesi nhska 19, 62-320 Mitostaw na
rzecz Przedsiebiorstwo Kompleksowej Obstugi Budownictwa Wegner
Sp. j., Rudki 10, 62-240 Trzemeszno stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Sktad orzekaj acy Izby:

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Gmina Milostaw prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie robo6t budowlanych zadania pn. "Budowa Szkoty
Podstawowej w Mitostawiu - Bugaj etap IlI, 1V, V. Ogloszenie o zamdwieniu ukazato sie w
Biuletynie zamdwien publicznych w dniu 12 kwietnia 2010 r. pod numerem 81205.

W rozdziale VIII SIWZ Zamawiajacy zapisat wymagania dotyczace wadium. Okreslit
formy, w jakich nalezy wnies¢ wadium, a takze zapisal, iz w przypadku skladania wadium w
formie gwarancji/poreczenia winna ona by¢ sporzadzona zgodnie z prawem i zawieraé
nastepujace elementy:

a) oznaczenie beneficjenta — wierzyciela z tytutu gwarancji lub poreczenia

b) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona



¢) kwote gwarancji/poreczenia

d) termin waznosci nie krotszy niz 7 dni po terminie zwigzania ofertg

e) zobowigzanie gwaranta/poreczyciela co do zaptaty kwoty na pierwsze zgdanie
Zamawiajgcego w przypadkach, gdy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

-odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

- nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

- zawarcie umowy w sprawie zamodwienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie wykonawcy

Wykonawca-Odwolujacy przediozyt wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
wystawionej przez Powszechny Zaklad Ubezpieczen S.A. Inspektorat w Srodzie
Wielkopolskiej, z terminem waznosci od dnia sktadania ofert, tj. 06 maja 2010r. do dnia 04
czerwca 2010r., czyli na okres 30 dni od uptywu terminu skfadania ofert.

Zamawiajgcy w pismie ISR 3410/5/2010 z dnia 19.05.2010r. przestat Odwotujgcemu
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty. Z zawiadomienia wynika m.in., iz
Odwolujacy zostat wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp., gdyz
Wykonawca ztozyt wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej niezgodne z trescig SIWZ
rozdziat VIII ust. 1 pkt 5 litera d (termin waznosci nie krétszy niz 7 dni po terminie zwigzania

ofertg). W tresci pisma Zamawiajacy dodat, iz oferte wykluczong uznaje sie za odrzucona.

Odwotujacy w dniu 24 maja 2010 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lIzby
Odwotawczej.

Wedle jego stanowiska wyrazonego w odwotaniu, wniesione wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej Nr GW0O/828/2010/081/320910 wystawionej przez Powszechny
Zaktad Ubezpieczen S.A. Inspektorat w Srodzie Wielkopolskiej z dnia 04.05.2010r
opiewajgce na sume gwarancyjng 50.000,00zt z terminem waznosci od dnia 06.05.2010r. do
04.06.2010r. w petni zabezpiecza ztozong oferte i wypetnia dyspozycje przepisbw ustawy
Prawo Zamowien Publicznych dotyczace regulacji wnoszenia oraz zwrotu wadium.

Zdaniem Odwolujgcego zalgczona do oferty gwarancja ubezpieczeniowa
wystawiona przez Zaktad Ubezpieczen zawiera wszystkie elementy, niezbedne i konieczne
obejmujaca niezbedne zapisy:

- okreslenie stron gwarancji (ubezpieczycie oraz beneficjant gwaranciji)

- wskazanie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

- okreslenie kwoty wadium

- okreslenie terminu waznosci wadium, ktory nie moze by¢ krétszy niz termin zwigzania

ofertg (co ma kluczowe znaczenie w niniejszym postepowaniu w aspekcie podjetych dziatah



Zamawiajgcego)

- klauzule o bezwarunkowej zaptacie przez gwaranta - ubezpieczyciela po
zaistnieniu przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy PZP na pierwsze
pisemne wezwanie Zamawiajgcego, co w peini potwierdza regulacja prawa w tej
kwestii.

Ponadto, zdaniem Odwolujgcego, domaganie sie przez Zamawiajgcego zgdania
wniesienia wadium wykracza poza okres ustawowy zwigzania z ofertg, ktory w niniejszym
postepowaniu zgodnie z art. 85 ust. 1 pkt 1 wynosi 30 dni jest dziataniem nieuprawnionym i
sprzecznym z przepisami ustawy - Prawo Zamoéwien Publicznych.

W tych okolicznosciach faktycznych i prawnych nie ma zadnego znaczenia zapis w
SIWZ - rozdziat VIII ust 1 pkt 5 litera "d" na ktéry powotuje sie Zamawiajacy. Wprowadzona
przez Zamawiajgcego dodatkowa klauzula o ten zapis stoi w ewidentnej sprzecznosci z
obowigzujgcym stanem prawnym i nie moze wywota¢ zadnych skutkéw prawnych, a tym
bardziej nie moze stanowi¢ podstawy do uznania przez Zamawiajgcego hiewaznosci

wniesionego wadium bedacego podstawg do wykluczenia wykonawcy.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1 Bezpodstawne i bezprawne zastosowanie instytucji wykluczenia mojej firmy z
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 uznajgc, ze
wniesione wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowe] jest niezgodne ze
Specyfikacjq Istotnych Warunkéw Zamowienia.

2 Naruszenie przepisu zawartego w art. 45 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych
dotyczacego zachowania terminu wniesienia zaptaty wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej.

Odwotujacy wniést o:

1 Uznanie wniesionego wadium jako peine zabezpieczenie zlozonej oferty a tym
samym uznanie jej jako nie podlegajacej odrzuceniu.

2 Dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty z uwagi na fakt,
ze jest ona z najnizszg ceng a kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty byta tylko

cena.

W dniu 07 czerwca 2010r. Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie.
Zgodnie z jego argumentacjg, Odwolujacy znal wymog w zakresie wadium, ktory
stanowit, iz : ,termin waznosci nie krotszy niz 7 dni po terminie zwigzania ofertg". Jednak
ani Odwolujacy, ani zaden inny uczestnik przedmiotowego postepowania nie
kwestionowat tego wymogu. W zwigzku z tym, SIWZ uzyskata znaczenie normatywne i

obowigzuje zaréwno Zamawiajgcego, jak i uczestnikbéw postepowania. Nie sformutowano



tez zadnych pytan do tej czesci specyfikacji.

Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, jednak nie wskazal o jaki przepis
konkretnie chodzi. W istocie zaden z przepiséw tej ustawy nie okresla jak dtugo
zamawiajgcy moze korzysta¢ z wadium.

Zamawiajacy twierdzit, iz w utrwalonym juz orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
wielokrotnie wskazywano, ze zamawiajacy majg prawo (a nawet obowigzek)
doprecyzowywania wymogéw dotyczacych wadium w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, co wynika z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Ponadto, zdaniem Zamawiajgcego, legalnie sformutowany wymég dotyczacy wadium
obejmowat réwno i w taki sam sposéb wszystkich uczestnikow postepowania. Z tej tez
przyczyny w niniejszej sprawie nie zachodzi naruszenie zasady rownego traktowania czy

uczciwej konkurenciji.

Zaréwno Odwotujacy jak i Zamawiajgcy podtrzymali stanowisko zawarte odpowiednio

w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczeg6lno  $ci postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia wraz z zat acznikami, tre §¢ ofert, jak réwnie z bior ac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron zto  zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitai zwa zyta, co

nastepuije.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie
interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes prawny Odwolujgcego
w uzyskaniu zamoéwienia mégiby doznaé¢ uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Potwierdzenie okolicznosci, iz Zamawiajacy
bezzasadnie odrzucit oferte Odwotujacego, oznaczaloby dla Odwotujgcego uzyskanie

przedmiotowego zamdéwienia publicznego.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy wykluczyt wykonawce na podstawie art. 24
ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, gdyz wykonawca ztozyt wadium niezgodnie z trescig SIWZ.
Zdaniem lzby brak byto podstaw do wykluczenia Wykonawcy na podstawie tego przepisu
ustawy. Co wiecej, wobec faktu, iz wniesione przez Wykonawce wadium odpowiada
wymogom stawianym przez ustawe, kwestia nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia

Wykonawecy. Artykut ten stwierdza, iz z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie



wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu zwigzania ofert, na przedtuzony
okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

W niniejszym postepowaniu Wykonawca wnidst wadium. Whniést go zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa w tym zakresie. Wniesione wadium zabezpieczato okres
zwigzania ofertg tj. 30 dni od uptywu terminu skladania ofert. Zatem brak jest podstaw do
wykluczenia na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2. Co wiecej, Zamawiajacy nie byt uprawniony do
wprowadzania uregulowan dotyczacych wadium innych niz wskazuje ustawa. Ustawa Pzp
wyraznie okresla, jaki jest okres zwigzania ofertg i tylko taki czas zabezpiecza wadium.
Jednoznacznie wskazuje na to brzmienie art. 85 ust. 4 ustawy, zgodnie z ktorym
przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Przepis ten jednoznacznie wskazuje, iz wadium jest nierozerwalnie zwigzane z okresem
zwigzania ofertg. Celem wadium jest zabezpieczenie zaptaty okreslonej sumy (przez
Wykonawce na rzecz Zamawiajacego) przez caty okres zwigzania ofertg. W zwigzku wiec z
rolg, jakg odgrywa wadium, musi by¢ wazne przez caly okres zwigzania oferta. Istnieje wiec
zwigzek funkcjonalny pomiedzy terminem zwigzania ofertg a wadium. W zwigzku z tym,
wadium nie moze funkcjonowaé samo w sobie, gdyz stanowi zabezpieczenie dla
Zamawiajgcego w okresie, gdy Wykonawca jest zwigzany ofertg. Jest to jedyny przewidziany
ustawg cel istnienia wadium. Trudno znalez¢ jakiekolwiek funkcjonalne uzasadnienie dla
utrzymywania wadium po okresie zwigzania ofertg. Skoro bowiem wykonawca przestaje by¢
zwigzany swojg ofertg, to w okresie tym nie moga powstaC roszczenia zamawiajgcego,
dajace podstawe do zatrzymania wadium.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, iz zamawiajacy majg prawo (a nawet obowigzek)
doprecyzowywania wymogow dotyczacych wadium w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, co wynika z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.
Jednakze dotyczy to wymagan dotyczacych wadium co do formy jego wniesienia, wysokosci,
sposobu wniesienia, czasu ziozenia, termin waznosci wadium zas kazdorazowo ustalany
winien by¢ zgodnie z uregulowaniami ustawy w zakresie terminu zwigzania oferta. W ocenie
Izby prawo zamawiajgcego do doprecyzowania wymogow dotyczacych wadium nie moze
by¢ interpretowane rozszerzajgco. Zamawiajacy uprawniony jest do uzupetnienia wymogow
dotyczacych wadium wylgcznie w takim zakresie, w jakim dopuszcza to ustawa. Postawienie
przez Zamawiajagcego wymogu, aby okres wadium byt diuzszy niz okres zwigzania ofertg nie
tylko nie ma podstaw prawnych, ale takze stanowi zaprzeczenie funkcjonalnego zwigzku, jaki
istnieje miedzy terminem zwigzania ofertg a wadium oraz celem, dla ktérego wadium jest

ustanawiane.



Ponadto, w tresci artykutu 36 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca, okreslajgc co winna zawierac
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, w pkt 8 zapisat ,wymagania dotyczace
wadium”, w pkt 9 ,termin zwigzania ofertg”. Ustawodawca nie uzyt okre$lenia ,termin
wadium”, co takze potwierdza, iz okres waznosci wadium musi by¢ tozsamy z okresem
Zwigzania oferta.

Ponadto, zgodnie z art. 85 ustawy Pzp. Zamawiajacy ma prawo zwréci¢ sie do Wykonawcow
z wnioskiem o przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Tak wiec w niniejszym przypadku
interes Zamawiajgcego nie byt zagrozony, przystugiwalo mu uprawnienie Zzadania
przediuzenia terminu zwigzania oferta, a co za tym idzie, przedtuzenia terminu waznosci
wadium.

Zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, wymaég okreslony w rozdziale VIl specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (str 6 siwz) pod lit. d) w odniesieniu do wadium, ktéry
stanowit, iz : termin waznosci [wadium] nie krotszy niz 7 dni po terminie zwigzania ofertg byt
znany Odwotujgcemu, i ani on, ani zaden inny uczestnik przedmiotowego postepowania nie
kwestionowat tego wymogu. Nie sformutowano tez zadnych pytan do tej czesci specyfikacji.
W tej sytuacji specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia uzyskata znaczenie normatywne
i obowigzuje zaréwno Zamawiajgcego, jak i uczestnikOw postepowania. Nie sposéb jednak
zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem. Specyfikacja nie moze wprowadzac¢ regulacji niezgodnych
Z ustawg — moze najwyzej uzupemia¢ uregulowania ustawy. Dlatego w tym zakresie
(wskazanym powyzej) przede wszystkim WykonawcOw obowigzywaty regulacje ustawowe, a
dopiero w dalszej kolejnosci — postanowienia SIWZ. Wadium wniesione przez Wykonawcy
zgodne byto z wymogami, jakie stawia ustawa. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, ze skoro Wykonawca nie kwestionowat tego wymogu, nie sformutowano tez
zadnych pytan do tej czesci specyfikacji, postanowienia SIWZ sg wigzgce. Nie mogg byc¢
wigzgace postanowienia SIWZ sprzeczne z ustawg, ktora jest powszechnie obowigzujgcym
zrodlem prawa (art. 87 ust. 1 Konstytucji RP). Ustawa jest aktem nadrzednym nad aktami
normatywnymi nizszego rzedu (wymienionymi w art. 87 ust. 1 Konstytucji RP), jak réwniez
nad wszelkimi aktami wydanymi na podstawie upowaznienia zawartego w ustawie, a takim
aktem niewatpliwe jest SIWZ. Zatem regulacja zawarta w SIWZ, bedaca w sprzecznosci z
ustawa, jest niewazna.

Ponadto przedmiotem odwotania Wykonawcy jest czynnosé Zamawiajgcego, polegajgca na
wykluczeniu Wykonawcy, a nie zapisy SIWZ. W tym zakresie odwotanie zostato wniesione w
terminie.

Wykluczenie Wykonawcy przez Zamawiajgcego zostatlo dokonane z naruszeniem przepiséw
ustawy, gdyz Wykonawca wniést wymagane wadium i uczynit to zgodnie z obowigzujgcymi
regulacjami prawnymi. Nie zachodzily wiec podstawy do wykluczenia Wykonawcy nha

podstawie artykutu 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.



Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztéw
postepowania odwotawczego lzba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Sktad orzekaj acy Izby:



