Sygn. akt KIO 53/11

WYROK
Z dnia 20 stycznia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2011 roku w Warszawie odwotania
whiesionego przez Hydrobudowa Gda nsk SA, 80 — 264 Gda sk, ul. Grunwaldzka 135 od

czynnos$ci zamawiajacego Miasto tom za, 18 — 400 Lom za, pl. Stary Rynek 14.

przy udziale wykonawcy Warbud S.A., 02 — 342 Warszawa, Al. Jerozolimskie  162A
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego;

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Hydrobudowa Gda nsk SA, 80 — 264 Gda nsk, ul.
Grunwaldzka 135 i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych, w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczony przez Hydrobudowa
Gdansk SA, 80 — 264 Gda nisk, ul. Grunwaldzka 135,



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 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lom zy.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
(sygn. akt KIO 53/11)

Zamawiajgcy, Miasto Ltomza, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na budowe Bulwarow w tomzy w ramach projektu ,Tereny
sportowo- rekreacyjne nad Narwig - | etap” (ogtoszenie o zaméwieniu w Dz.U UE z dnia
21.07.2010r. nr S 139-213752)

Szacunkowa warto$¢ zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

W dniu 31.12.2010 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty Warbud S.A. (dalej

~Warbud”) jako najkorzystniejszej.

W dniu 10.01.2011 r. Hydrobudowa Gdansk S.A. (zwana dalej ,Hydrobudowa”) wniosta
odwotanie wobec ww. czynnosci zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zwigzku z nieprawidiowo wadium oraz zaniechanie
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z niezgodnoscig
oferty z trescig siwz, a takze wystgpieniem w ofercie ceny razgco niskiej, a takze naruszenie
szeregu przepisOw ustawy, ktérych sposobu naruszenia nie wskazat albo ktérych naruszenie
byto wtérne do wymienionych powyzej: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 4, art. 87 ust.
1, art. 89 ust. 1 pkt 2i 5 oraz art. 90 ust. 1.

W konsekwencji odwotujgcy wniést o wykluczenie wybranego wykonawcy z postepowania i

odrzucenie jego oferty.

W uzasadnieniu odwotania, odnosnie braku prawidiowego wadium wskazano, m.in. , iz
zamawiajacy w rozdz. VIl specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) w wskazat
warunki jakim powinno odpowiada¢ wadium przetargowe wnoszone w formie innej niz
pieniezna. W szczegolnosci zamawiajacy wskazat w pkt 7 rozdz. VI, iz ,wadium wnoszone
w gwarancjach i poreczeniach nie moze zawiera¢ zadnych warunkéw do spetnienia przez
Zamawiajgcego oprécz przewidzianych ustawa."
Z tresci gwarancji winno zatem wynikaé¢ bezwarunkowe, nieodwotalne, na pierwsze zadanie
zgtoszone przez zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg zobowigzanie gwaranta do
wyptaty petnej kwoty wadium. Warunki ustawowe uprawniajgce zas zamawiajgcego do
zatrzymania kwoty wadium zostaty okreslone ust. 46 ust. 4 a i 5 PZP, co jednakze nie
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powinno - wobec wykazanego powyzej abstrakcyjnego charakteru gwarancji - uprawniac
gwarantow do bezrefleksyjnego przeniesienia tresci w/w przepisow wprost do tresci
gwaranciji.

Wykonawca Warbud na potwierdzenie wniesienia wadium zalgczyt do swojej oferty
Ubezpieczeniowg gwarancje przetargowg nr WA/11/40/GP/2010 wystawiong dnia 8 wrzesnia
2010 r. przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA SA. Zgodnie z punktem 4.2
tejze gwarancji ,Roszczenie o wyptate z niniejszej gwarancji powstaje, gdy: Wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 PZP, nie ztozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ww. Ustawy lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.”

Wobec tego, iz z zapiséw Rozdziatu VIl siwz wyraznie wynika obowigzek zabezpieczenia
przez wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu oferty gwarancjg wadialng o
charakterze abstrakcyjnym, niedopuszczalnym jest wprowadzenie do tresci gwarancji
jakichkolwiek postanowien naruszajgcych charakter tejze gwarancji.

Analizujgc dokument gwarancyjny przedtozony przez Warbud Odwotujacy stwierdzit, iz w
tresci pkt 2 gwarancji znajduje sie zobowigzane Gwaranta do zapfaty w sposéb nieodwotalny

i bezwarunkowy, na zasadach okreslonych w niniejszym dokumencie, (...). Zasady opisane

w przedmiotowym dokumencie obejmujg réwniez pkt 4 ppkt 2), zgodnie z trescig ktdrego:
Roszczenie o wypftate z niniejszej gwarancji powstaje, gdy Wykonawca na wezwanie, 0
ktorym mowa w art. 26 ust. 3 PZP, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa

w art. 25 ust. 1 PZP, lub pelnomocnictw, chyba Zze udowodni, ze wynika to z przyczyn

nielezacych po jego stronie."

Uksztattowanie zobowigzania Gwaranta wynikajgce z zacytowanej powyzej gwarancji z catg
pewnoscig nie jest zobowigzaniem oderwanym (abstrakcyjnym) od stosunku podstawowego,
jego przyczynowos¢ moze w okreslonych sytuacjach umozliwi¢ gwarantowi odmowe zapfaty,
jezeli w ocenie gwaranta roszczenie nie powstaje w zwigzku z wyszczegolnionymi w tresci
gwarancji przypadkami. Podkreslenia wymaga, iz zamieszczone brzmienie pkt 4.2 gwarancji
odwotuje sie do kwestii dowodowych - calkowicie subiektywnych. Wskaza¢ nalezy, iz w
ramach gwarancji abstrakcyjnych - o ile gwarant w kazdym przypadku bada kwestie formalne
zgtoszenia zadania wyplaty, o tyle badanie merytorycznych podstaw do jej dokonania jest
wykluczone, o ile podstawy nie zostaty opisane wprost w dokumencie gwarancyjnym.
Uzaleznienie wyptaty wadium od czynnosci udowodnienia czy przyczyny lezg, czy tez nie
lezg po stronie wykonawcy sprawia, ze gwarancja staje sie gwarancjg warunkowa. Wyplata
wadium zostaje uzalezniona od spetnienia przestanki udowodnienia, iz zgdanie zaptaty
wadium jest uzasadnione ze wzgledu na przyczyny lezace po stronie wykonawcy. Gwarancja
zawierajgca tego typu warunek, nie gwarantuje, zdaniem Odwolujacego sie, w sposob
jednoznaczny dokonania pfatnosci na rzecz beneficjenta kwoty wynikajgcej z gwarancji w
sytuacji, gdy na pisemne wezwanie zamawiajgcego wykonawca z przyczyn lezacych po jego
stronie nie uzupeti dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw. Wskazanie warunkow
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wyptacenia kwoty wadium musi by¢ na tyle precyzyjne, aby nie budzito watpliwosci
beneficjenta, co do mozliwosci zaspokojenia swoich roszczen z gwarancji (Wyrok KIO z dnia
23 stycznia 2009 r. KIO/UZP 62/09).

Dla uznania wadium za wniesione prawidiowo, nie jest niezbedne cytowanie wprost
odnosnych przepisbw PZP o zatrzymaniu wadium, o czym Odwolujgcy wspomniat juz
powyzej. Wskazanie warunkéw tresci gwarancji wadialnej musi jednakze nastgpi¢ w sposob
jednoznaczny i dajacy zamawiajgcemu mozliwos¢ zaspokojenia roszczen, z zastrzezeniem
takie] samej ptynnosci jak wadium w formie pienieznej (KIO/UZP 537/08 Wyrok z dnia 17
czerwca 2008 r.)

Ponadto podkreslenia wymaga, iz gwarancja na pierwsze zadanie oznacza, ze gwarant ma
obowigzek zaptaty po otrzymaniu wezwania od beneficjenta kwoty okreslonej w gwaranciji
bez potrzeby dokumentowania przez beneficjenta czy dane zdarzenie nastapito.

Odwotujacy podkresla, iz gwarancja abstrakcyjna jest w calosci zalezna od zapisow
dokumentu gwarancyjnego w tym znaczeniu, iz gwarant w stosunku do modelowego wzorca
gwarancji abstrakcyjnej (zawierajacego klauzule o nieodwotalnosci, bezwarunkowosci i
ptatnosci na pierwsze zadanie) moze wprowadza¢ dodatkowe klauzule ,ostabiajgce”
abstrakcyjnos$¢ gwaranciji (Uchwata SN z dn. 28 kwietnia 1995 r. sygn. lll CZP 166/94 i z dnia
16 kwietnia 1993 r. sygn. lll CZP 16/03, in fine), z czym mamy do czynienia w przypadku
gwarancji wadialnej Warbud.

Ponadto tres¢ gwarancji nie moze by¢ poddawana wyktadni elastycznie i liberalnej (Wyrok
SN z dnia 4 pazdziernika 1995 r. sygn. Il CRN 123/95, OSNC z. 2 z 1996 r. poz. 29).
Odwotujacy wskazat rowniez, iz fundamentalng zasadg wszystkich dopuszczalnych form
wadium okreslonych w art. 45 ust. 6 PZP jest ich rownowaznos¢ z punktu widzenia ochrony

intereséw Zamawiajgcego.

W przedmiocie niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, podniesiono, iz w Rozdziale Ill siwz, w
pkt 6 Zamawiajacy wskazat, iz ,uzyte w dokumentacji nazwy wyrobow i elementéw (...) nie
majg na celu preferowanie wyrobu lub materiatéw (...), lecz wskazanie na wyréb, materiat lub
element, ktéry powinien posiada¢ cechy - parametry techniczne nie gorsze od zatozonych w
dokumentaciji."
~Zamawiajacy dopuszcza skladanie ofert rownowaznych z zastosowaniem innych materiatow
i urzadzen niz opisane znakiem towarowym i/lub nazwg producenta pod warunkiem, ze
zagwarantujg one uzyskanie parametréw technicznych i eksploatacyjnych nie gorszych od
zalozonych w dokumentacii. (...) Ciezar udowodnienia, ze materiat (wyrdb) jest rownowazny
w stosunku do wymogu okreslonego przez Zamawiajgcego spoczywa na skiladajacym
oferte."
W ramach dokumentacji projektowej - Monitoring terenu wraz z niezbednym osprzetem o
okablowaniem (opis) Zamawiajgcy wskazat, iz:
Do obserwacji statej terenu bulwaru, brzegu rzeki Narew, ul. Zydowskiej i dojazdu do
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hospicjum minimum 16 kamer najmniej 2-magapikselowych IP (min. 10 klatek/na sekunde).
Do obserwacji basenu portowego z nabrzezem do cumowania minimum 2 kamery 16-mega
pikselowe (min. 2 klatki na sekunde).

Oprogramowanie do rejestrowania obrazu ma umozliwia¢ obstuge nastepujacych systeméw
kodowania: MPEG4 MJPEG, H.264, JPEG2000

Kamery z rejestratorami potgczone réwnolegle.

Kamery i okablowanie dostosowane do lokalnych warunkéw atmosferycznych.

Kamery mogg by¢ montowane na projektowanych stupach oswietleniowych oraz na elewac;ji
hangaru.

Rejestratory z nagrywarkami oraz wejsciem USB (pamiec zarejestrowana, co najmniej 14
dni), obstuga - co najmniej 20 kamer. Rejestratory zainstalowane w hangarze.

Zapewni¢ bezposrednig (live) mozliwo$¢ podgladu monitoringu bulwaru i portu w Miejskim
Centrum Monitoringu

Zapewnic tgcznos¢ pomiedzy rejestratorami, a Miejskim Centrum Monitoringu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 24 wrzesnia 2010 r. wezwat Warbud, w trybie art. 90 ust. 1 PZP
do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty, w tym systemu monitoringu, majacych
wplyw na wysoko$¢ ceny, z uwagi na konieczno$¢, zdaniem Zamawiajgcego, ustalenia czy
oferta w tym zakresie zawiera razgco niskg cene czy tez nie. Wyjasnienie miatlo obejmowac
okreslenie typow zastosowanych do monitoringu kamer, rejestratoréw oraz innego sprzetu z
okresleniem parametréw.
Warbud w odpowiedzi na w/w pismo Zamawiajacego, udzielonej w dniu 27 wrzesnia 2010 r.
stwierdzit w odniesieniu do sytemu monitoringu, iz uwzglednit w swojej wycenie wszelkie
dostepne dane projektowe, a takze wymagania SIWZ oraz odpowiedzi udzielone przez
Zamawiajgcego na etapie przed ztozeniem oferty, z uwzglednieniem szczegolnej starannosci
oraz bogatego doswiadczenia swojej firmy.
Nadto Wykonawca szczego6towo wskazat typy przyjetych do wyceny urzadzen i oswiadczyt,
iz zaproponowany sprzet spelni wymagania okreslone w wytycznych dotyczacych
monitoringu.
W nawigzaniu do o$wiadczen zawartych w pismie Wykonawcy z dnia 27 wrzesnia 2010 r.,
Zamawiajgcy w oparciu o art. 87 ust. 1 PZP zwr6cit sie do Warbud, z kolejnym zgdaniem
zlozenia wyjasnien w zakresie oferty Wykonawcy w przedmiocie opisywanego systemu
monitoringu, bowiem wskazanie w odpowiedzi na poprzednie pismo Warbud parametry
urzadzen razaco odbiegaty od wymogow Zamawiajgcego w tym zakresie (parametrow
technicznych wymaganych dla urzadzen, zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego oraz
odpowiedzig na pytanie nr 41 z dnia 18 sierpnia 2010 r.).
Wykonawca w kolejnym piSmie wyjasniajagcym oswiadczyt, iz urzadzenia wskazane przez
niego w poprzedniej korespondencji (pomimo szczegdlnej staranno$ci) zostalty w niej
wymienione omytkowo i wykonawca w ich miejsce wskazuje inne urzadzenia. Niezaleznie od
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zamiany urzadzen systemu monitoringu Warbud oswiadczyt, iz spetni wszystkie wymagania
postawione przez Zamawiajgcego w ramach SIWZ, bowiem cena oferty tego Wykonawcy
przewiduje kompleksowe wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Odwotujacy w pierwszej kolejnosci w nawigzaniu do ceny jaka zaoferowat Warbud za
wykonanie systemu monitoringu (netto 113 741,79 PLN) wskazuje, iz usredniona cena netto
pozostatych oferentdéw za ten sam element zadania inwestycyjnego wynosi 223 864,54 PLN.
Podkreslenia wymaga, iz zadna zaoferowania przez innego Wykonawce cena za wykonanie
monitoringu nie jest nizsza niz 200 000,00 PLN.

Odnoszgc sie do spetienia przez Warbud wymogow SIWZ oraz pytan i odpowiedzi
Zamawiajgcego w przedmiocie zapewnienia realizacji wytycznych do systemu monitoringu,
odwotujacy wskazal, iz zaoferowane przez Warbud urzadzenia, uszczegdtowione w pismie z

dnia 18 pazdziernika 2010 r. nie spetniajg wymogéw SIWZ.

Uwzgl edniajac dokumentacj @ postepowania o0 udzielenie zamoOwienia dostarczon g
Izbie przez zamawiaj acego oraz stanowiska i o $wiadczenia stron zlo zone na

rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia ztozono 5 ofert z rozpietoscig cen
od 13 748 534,93 zt (oferta Warbud) do 16 348 154, 87 z (oferta najdrozsza), przy czym
cena oferty Hydrobudowa wynosita 14 544 615,84 zi.

Zgodnie z rozdz. VIl pkt 7 specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (siwz) wadium
wnoszone w gwarancjach i poreczeniach nie moze zawiera¢ zadnych warunkéw do

spetnienia przez Zamawiajgcego oprocz przewidzianych ustawa.

Warbud S.A. jako wadium ziozyta gwarancje ubezpieczeniowg z dnia 08.09.2010 r.
wystawiong przez TUIR WARTA S.A.
Wedlug postanowiehn pkt 4 ww. dokumentu — roszczenie o wyptate z niniejszej gwarancji
powstaje, gdy:
1. Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:
a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia na warunkach okreslonych w
ofercie;
b) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
C) zawarcie umowy w sprawie zamowienia stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy.
2. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, nie
ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ww. ustawy lub
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petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego
stronie.
W ust. 5 gwarancji wskazano, iz wyptata z tytutu gwarancji nastapi w ciggu 14 dni od daty doreczenia
gwarantowi oryginatu wezwania do zaptaty zawierajagcego oswiadczenie wskazujgce okolicznosé

wymieniong w ust. 4 stanowigca podstawe roszczen beneficjienta.

W zalgczniku nr 9 do siwz ,Projekt wykonawczy”, w czesci zatytutowanej ,Monitoring” zamieszczono
opis zamawianego monitoringu terenu wraz z niezbednym osprzetem i okablowaniem.
Jako ,Cel zadania” wskazano:
Zapewnienie niezbednej ochrony mienia, poprzez zastosowanie monitoringu wskazanego terenu.
W ramach ,Zakresu realizacji” przewidziano:
Dostawe i montaz wyposazenia urzadzeh do monitoringu wraz z niezbednym okablowaniem, wediug
opisu:
1. Do obserwadji stalej terenu bulwaru, brzegu rzeki Narew, ul. Zydowskiej i dojazdu do hospicjum
minimum 16 kamer najmniej 2-magapikselowych IP (min. 10 klatek/na sekunde).
2. Do obserwacji basenu portowego z nabrzezem do cumowania minimum 2 kamery 16-mega
pikselowe (min. 2 klatki na sekunde).
3. Oprogramowanie do rejestrowania obrazu ma umozliwia¢ obstuge nastepujgcych systemow
kodowania: MPEG4 MJPEG, H.264, JPEG2000.
Kamery z rejestratorami potaczone rownolegle.
Kamery i okablowanie dostosowane do lokalnych warunkéw atmosferycznych.
Kamery moga by¢ montowane na projektowanych stupach oswietleniowych oraz na elewacii
hangaru.
7. Rejestratory z nagrywarkami oraz wejsciem USB (pamie¢ zarejestrowana, co najmniej 14 dni),
obstuga - co najmniej 20 kamer. Rejestratory zainstalowane w hangarze.
8. Zapewni¢ bezposrednig (live) mozliwos¢ podgladu monitoringu bulwaru i portu w Miejskim
Centrum Monitoringu.

9. Zapewni¢ facznos¢ pomiedzy rejestratorami, a Miejskim Centrum Monitoringul.

Zastrzezono przy tym, iz kosztorys na przedmiotowe zadanie nalezy wykona¢ wedtug kalkulacji wiasne.

W wyjasnieniach z dnia 18.08.2010 r. dotyczacych tresci siwz, w odpowiedzi na pytanie nr 41
zamawiajgcy odnosnie wymagan okreslonych w pkt 2 ,Monitoringu” wskazal, iz dopuszcza
zastosowanie wiekszej ilosci kamer 4 Mpix do obserwacji basenu portowego. Dodat ponadto, ze
istotnym celem monitoringu basenu portowego jest zapewnienie wiasciwej obserwacji przez operatorow

monitoringu miejskiego, oraz analiza nagranego materiatu w celu identyfikacji oséb i opisu zdarzen.

Pytanie nr 41 do tresci siwz dotyczyto kwestii czy dopuszczalne jest zastgpienie 2 kamer 16 Mpix

odpowiednig iloscig kamer o mniejszej rozdzielczosci, np. 4 Mpix.



Zgodnie z rozdz. Xl siwz cena ofertowa stanowiC miata wynagrodzenie ryczaitowe wykonawcy i
obejmowac swojg wartoscig catos¢ zakresu zamowienia — gwarantowac jego petne wykonanie.

Zgodnie z rozdz. VI pkt 3 siwz zamawiajacy wymagat zalgczenia kosztorysOw uproszczonych
uwzgledniajgcych wszystkie koszty opisane w rozdz. Xl siwz. Przy czym zaznaczyt, iz dokumenty te nie
bedg podlegaly ocenie przy sprawdzaniu ofert, bedg ewentualnie materialem pomocniczym do
rozliczenia w czasie realizacji inwestycji.

Wybrany wykonawca przed podpisaniem umowy dostarczy zamawiajgcemu kosztorysy szczegdlowe

na kwote wskazang w ofercie, ktore stang sie zalgcznikiem do umowy.

Do oferty Warbud zalgczono Kosztorysy, w ktorych na stronie 114 zamieszczono kosztorys dla zadania
Lomza-monitoring”, w ktorym wartos¢ pozycji kosztorysowych wyceniono tgcznie na 113741,79 Z,
zawierajacy 9 pozycji odpowiadajacych bezposrednio ww. punktom z Zatgacznika nr 9 do siwz.

W poz. 1 kosztorysu przewidziano montaz elementéw systemu telewizji uzytkowej - 16 sztuk kamer 2
Mpix zewnetrznych (wjazd do hospicjum).

W poz. 2 - montaz elementdw systemu telewizji uzytkowej — 2 szt. Kamer TVU zewnetrznych
(obserwacja basenu portowego).

W poz. 5 —montaz jednego rejestratora z zapisem 20 kamer.

W poz. 6 —montaz 18 sztuk oston kamer zewnetrznych.

Pismem z dnia 24.09.2010 r. zamawiajacy W zwigzku z r6znicami wartosci pozycji kosztorysowej w
ofercie wykonawcy, a wyceng dokonang przez zamawiajacego w kosztorysie inwestorskim (ok. 30%) w
celu ustalenia czy oferta nie zawiera razaco niskiej ceny wezwat Warbud do ziozenia wyjasnien w
przedmiocie wyceny monitoringu, proszac o okreslenie typow zastosowanych urzadzen wraz z

okresleniem ich parametrow.

Pismem z dnia 27.09.2010 r. Warbud S.A. udzielta zadanych wyjasnien i wskazala sprzet przyjety do
wyceny oraz os$wiadczyla, ze cena oferty przewiduje kompleksowe i zgodne z wymaganiami
Zzamawiajgcego wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Pismem z dnia 14.10.2010 r. zamawiajacy wezwat ww. wykonawce do ztozenia kolejnych wyjasnien,
wskazujac, iz niektore urzadzenia wyspecyfikowane w wyjasnieniach z dnia 27.09.2010 r. nie spekniajg
wymagan zamawiajgcego badz nie istnieja.

Pismem z dnia 18.10.2010 r Warbud wyjasnita, iz omylkowo podano oznaczenia niektorych urzadzen,
oswiadczajac ponadto, ze zdanie zostanie wykonane zgodnie z wymaganiami siwz w sposob
uwzgledniajacy dynamiczne zmiany na rynku urzadzen rejestrujgcych wymuszane szybkim postepem

technicznym.



Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyla, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do

korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktdrym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zarzuty odwotania sg hiezasadne.
Wybrany wykonawca wraz ze swojg oferta przediozyt wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
niezawierajacej zadnych warunkéw jej realizacji, w szczegdlnosci uzalezniajacych wyptate sumy
gwarantowanej od zbadania przez gwaranta rzeczywistego wystgpienia okolicznosci, w ktdrych
odpowiedzialno$¢ z tytulu gwarancji powstaje. Tym samym jego oferta jest zostala prawidiowo
zabezpieczona wadium, a wykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy.
Normatywnym ttem oraz dokladnym odzwierciedleniem sformutowan przedmiotowej gwarancji sg
przepisy art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Zgodnie z ust. 4 powolanego przepisu zamawiajgcy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie
Ziozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. Ust. 5 stanowi, iz zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:
1. odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w
ofercie;
nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3. zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy.
W kwestionowanej gwarancji, wystawca gwarancji doktadnie uwzglednit i oddat w jej tresci przypadki
zatrzymania wadium opisane w ustawie, tzn. zobowigzanie z tytulu gwarancja obejmuje i zabezpiecza
dokfadnie takie okolicznosci, w jakich ustawa przewiduje zatrzymanie wadium, w szczeg6lnosci w art. 46
ust. 4a. Odwolujacy blednie przeniost okres warunkowy pomieszczony wewnatrz opisu jednego z
przypadkow zatrzymania wadium (powstania odpowiedzialnosci gwarancyjnej) na ogolng ocene
gwarancji. W szczegdlnosci niezasadnie przyjat, ze tego typu element opisu (zawierajgcy zwrot ,chyba,
ze udowodni”) jest nie tylko jednym z dookreslerr okolicznosci gwarantowanych, ale stanowi dla
gwaranta podstawe do badania materialnego wystapienia danych okolicznosci lub do zadania aby
zamawiajacy cokolwiek ze swojej strony udowodnit.
Na marginesie Izba wskazuje, iz wedlug tego samego mechanizmu mozliwe byloby réwniez
kwestionowanie wystgpienia pozostalych okolicznosci wskazanych w gwarancji (pozostale przestanki
zatrzymania wadium mozna w sposob logicznie rownowazny przeksztalci¢ i zapisaC przy pomocy
okresow warunkowego i zdan zlozonych, np. ,zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy” jest wiasciwie rownowazne zdaniu ,,
doprowadzit do sytuacji, w ktdrej zawarcie umowy stalo sie niemozliwe, chyba ze nie wynikalo to z
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przyczyn lezacych po jego stronie” albo ,doprowadzit do sytuacji, w ktérej zawarcie umowy stalo sie
niemozliwe, chyba ze udowodni, Zze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie”).

W tresci gwarancji (ust. 5) przewidziano jedynie dopuszczalne warunki formalne odnoszace sie do
sposobu przediozenia gwarantowi stosownego zadania zaptaty, dla ktérego skutecznosci wymagane
jest wskazanie wystapienia ktorejkolwiek z okolicznosci opisanej w ust. 4 gwaranciji. Wystarczajace jest
oswiadczenie beneficienta gwarancji, ze wykonawca nie przediozyt stosownych dokumentow i przy tym
nie udowodnit (wykonawca), iz zaniechanie to wynikio z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Powyzsze potwierdza rowniez wyktadnia autentyczna dokonana przez wystawce gwarancji, Warta S.A.,
z dnia 18.01.2010 r., ktorg oceniono i uznano jako dowdd w przedmiocie znaczenia i charakteru
udzielonej gwarancji. Oswiadczenie gwaranta potwierdza wiec tylko to, co wynika z jej tresci —
mianowicie gwarancja jest nieodwotalna i bezwarunkowa, a wyplata z jej tytulu nastgpi ha wezwanie
Zlozone zgodnie z ust. 5 gwarancji czyli na podstawie oswiadczenia beneficienta o wystgpieniu

okolicznosci opisanych w ust. 4.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Warbud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Izba
wskazuje, iz zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Zaznaczy¢ nalezy, iz pisemna oferta sktadana w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
nie zawiera zadnych innych tresci niz w niej wyrazone lub bezposrednio z niej wynikajace. Jezeli wiec
zamawiajacy W siwz przyjmuje i wymaga sktadanie ofert jedynie ogdlnie potwierdzajgcych spetnianie
jego wymagan (w tym technicznych, wynikajacych z opisu przedmiotu zamoéwienia) i deklarujgcych
zobowigzanie do wykonanie ustug, dostaw czy rob6t w sposob zgodny z siwz, wystarczajace jest
przediozenie oferty o takiej tresci. O ile wykonawca poprzestanie na ziozeniu w ofercie zobowigzan i
podaniu informacji wymaganych przez zamawiajacego jego oferta zostanie uznana za zgodna z trescig
siwz. Tego typu model ,ofertowania” przewidziany w siwz oznacza przeniesienie dokladnej weryfikacji
rozwigzan stosowanych przez wykonawce w zakresie ich zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego na
etap realizacji zamoéwienia (ewentualnie na etap przed podpisaniem umowy jezeli zamawiajacy
przewidzi dokladne dookreslenie przedmiotu robét przed jej podpisaniem, np. przez sporzadzenie i
przedstawienie szczegblowych kosztorysow robdt, ktdre dookreslg przedmiot umowy i stang sie jej
czescig). W trakcie wykonywania umowy i prowadzonych prac, zamawiajacy bedzie mogt oceni¢ czy
przedmiot wykonywany czy dostarczany przez wykonawce odpowiada wymaganiom siwz i domagac
sie stosowania rozwigzan z nig zgodnych, do ktérych zapewnienia wykonawca zobowigzat sie w ofercie.
Szczegotowy sposob wykonania zamowienia i ksztalt umowy w tym przedmiocie nie jest jednak
determinowany trescig oferty, gdyz w tresci oferty po prostu nie zostat zawarty.
Odnoszac powyzsze do przedmiotowej sytuacji i zarzutdw odwolujgcego wobec oferty wybranej,
wskazac nalezy, iz jak stusznie zaznaczyt odwotujgcy w odwotaniu i na rozprawie wyjasnienia sktadane
przez wykonawcOw nie mogq zmieni¢ tredci oferty. Ujmujac powyzsze inaczej: wyjasnienia
wykonawcOow nie stanowig tresci oferty. Oferta zlozona przez Warbud w ramach niniejszego
postepowania doktadnie odpowiada wszelkim wymaganiom zamawiajacego zarowno w przedmiocie
11



sposobu jej przygotowania (zakresu danych w niej zawartych), jak i materialnej zgodnosci tych danych z
wymaganiami siwz, a przynajmniej odwotujacy nie udowodnit, a nawet nie wskazat zadnych okolicznosci
tego rodzaju. Pomijajac nawet zastrzezenia zamawiajgcego odnosnie pomocniczego charakteru
uproszczonych kosztorysow zatgczanych do oferty, zauwazy¢ nalezy, iz kosztorysy te sg doktadnie
zgodne z opisem monitoringu zawartym w Siwz.

Odwotujacy skupiat sie na wykazaniu niezgodnosci z trescig siwz rozwigzan i urzadzen podanych przez
Warbud w wyjasnieniach dotyczacych ceny razaco niskiej, a wiec postulowat uznanie za niezgodne z
specyfikacjg istotnych warunkow zamoéwienia, tresci, ktore na oferte wykonawcy sie nie skladaly i
skiada¢ nie mogty. Wyjasnienia Warbud dostownie nawet nie stwierdzaly, iz podawane tam urzadzenia
wykonawca oferuje albo zastosuje w trakcie realizacji zamdwienia. Poza tym, jak wskazano, wykonawca
nie mogtby przekresli¢ tresci swoje oferty (zmieni¢ lub odwotac), w ktérej zobowigzat sie do wykonania
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami siwz, przez wskazanie na jakimkolwiek etapie po zlozeniu oferty
rozwigzan z siwz niezgodnych (art. 140 ust. 1 Pzp). Wybrany wykonawca wskazywat jedynie na
urzadzenia, ktére przyjat do wyceny przy sporzadzaniu oferty. Powyzsze nie oznacza, iz urzadzenia
takie oferuje i bedzie montowat w trakcie realizacji zamdwienia. I1zba podkresla raz jeszcze: zgodnie z
siwz w ofercie wybranego wykonawcy nie okreslono szczeglowo urzadzen, ktére wykonawca

zobowigzuije sie zastosowac¢ do wykonania zamdwienia.

Przechodzac do zarzutu wystapienia ceny razaco niskiej, o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
wskazac nalezy, iz zgodnie z ustalong i powszechnie akceptowang linig orzecznicza w przypadku ceny
ryczattowej obejmujgcej calo$¢ przedmiotu zamdwienia jej razaco niski charakter nalezy oceniaC i
ustala¢ w odniesieniu do calosci ceny, a hie jej poszczegolinych fragmentow. Zanizona czy nierzetelna
wycena poszczegolnych czesci oferty nie przesadza, ze cala cena ofertowa jest razaco niska.
Tymczasem odwolujgcy skupiat sie na dowodzeniu zanizenia przez wybranego wykonawce ceny
monitoringu w stosunku do jego realnej wartosci. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze wartoSC monitoringu
stanowi ok 2% wartosci calego zamowienia. Ponadto poréwnanie wysokosci cen ofert ziozonych w
niniejszym postepowaniu nie daje nawet zadnych poszlak dla przyjecia, iz cena razaco niska w ofercie
wybranej wystapita.

W zwigzku z powyzszym, uwzgledniajac zasade rozktadu ciezaru dowodu wynikajaca z art. 6 Kc i art.

190 ust. 1 Pzp, Izba uznata ww. zarzut za nieudowodniony.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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