Sygn. akt: KIO 828/19

WYROK
z dnia 20 maja 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 maja 2019 r. przez Odwotlujacego —
wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych si¢ o zaméwienie: IDS-BUD Spétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie przy ul. Grzybowskiej 87 (00-844 Warszawa), BLEJAN Spétka
Akcyjna z siedzibg w Szczecinie przy ul. Transportowej 25 (70-715 Szczecin) w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociagow i Kanalizacji w m.st. Warszawie Spotka Akcyjna, Pl. Starynkiewicza 5 (02-

015 Warszawa)
przy udziale

Wykonawcy — M. Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wioctawku
przy ul. Ptockiej 164 (87-800 Wioctawek) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2 Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

2.2 zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy
tysigce szesSéset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w

zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreeas
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Sygn. akt: KIO 828/19

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A., na: Zadanie
IV.2 Budowa Kolektora Wislanego — etap | (nr postepowania: 01329/WS/PW/JRP-
DNP/B/2018), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14.09.2018 r.,
2018/S 177-402042, wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — M. Sp. z o.0. -
Odwotujgcy wnidst w dniu 6 maja 2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
(sygn. akt KIO 828/19).

W dniu 08.05.2019 r. do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego

Wykonawca M. Sp. z o.o.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

- art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp w zw. z art. 46 ust. 4a Pzp poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie odrzucenia oferty wniesionej przez Wykonawce M. Sp. z 0.0. pomimo tego, iz
nie wniést on wadium/wnidst wadium w sposob nieprawidiowy,

- art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty M. Sp. z 0.0., podlegajgcej
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pk t 7b Pzp,

-art. 7 ust. 11 3 Pzp, w wyniku czego Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte

Wykonawcy M. Sp. z o.0.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnos$ci polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej, przeprowadzenia
ponownej czynnosci badania i oceny ofert i odrzucenia oferty Wykonawcy M. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego w dniu 26.04.2019 r. o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Uzasadnienie faktyczne i prawne z odwofania.

Zgodnie z pkt 8.1 siwz Zamawiajgcy wymagat wniesienia przed uptywem terminu sktadania

ofert wadium w wysokosci 1.000.000,00 ziotych.

Wykonawca M. wnidst wadium w formie poreczen udzielonych przez Fundusz Rozwoju i
Promocji Wojewodztwa Wielkopolskiego S.A. z siedzibg w Poznaniu (na kwote 500.000,00
zt) oraz przez Kujawsko-Pomorski Fundusz Poreczen Kredytowych Sp. z 0.0. z siedzibg w
Toruniu (na kwote 500.000,00 zt).

Zgodnie z § 4 wust. 1 poreczenia Funduszu Rozwoju i Promocji Wojewddztwa

Wielkopolskiego S.A. Poreczyciel dokona wyptaty wadium nie pdzniej niz w ciggu 30 dni od
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daty wezwania w sposéb nieodwotalny, bezwarunkowo i na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego wzywajgce do zaptaty wadium, zawierajgce oswiadczenie, iz Zobowigzany,
ktérego oferte wybrano: - odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie, lub — nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, lub — zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Zobowigzanego, Ilub — Zobowigzany w
odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie zfozyt osSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust.1, petnomocnictwa lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato

rak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej.

Z zacytowanej treSci wynika zatem, iz Zamawiajgcy bedzie mogt wezwaé do zaptaty wadium,
w przypadku gdy Wykonawca M. w odpowiedzi na wezwanie, o ktdrym mowa w art. 26 ust. 3
i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczeh Ilub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia o ktorym
mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 tylko wtedy, kiedy oferta Wykonawcy M. zostanie wybrana.
Powyzsze prowadzi do wniosku, iz w poreczeniu nie zostata wymieniona przestanka, o ktorej
mowa w art. 46 ust. 4a Pzp, ktéra nie ogranicza sie do wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana.

W ocenie Odwotujgcego, tre$¢ poreczenia powinna byé na tyle precyzyjna i wyczerpujgca by
zapewni¢, ze realizacja nie bedzie uzalezniona od wyniku dokonanej przez Poreczyciela
wyktadni, poniewaz koniecznos¢ takiej wyktadni nie daje Zamawiajgcemu pewnosci co do
skutecznosci wyptaty wadium.

W zaistniatej sytuacji nalezato uznac, iz Wykonawca M. nie przedtozyt wadium w wymagane;j
wysokosci, a dokument poreczenia nie moégt by¢ uzupetniony na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp, co powinno skutkowaé odrzuceniem oferty Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7b Pzp.

Zamawiajgcy na rozprawie w odpowiedzi na =zarzuty wskazal, iz wniesione wadium

zabezpiecza oferte w sposob prawidtowy, co potwierdza petna tre$¢ dokumentu poreczenia,
w ktorym Poreczyciel wskazat na okolicznosci do wyptaty wadium okreslone w przepisie art.

46 ust. 4ai 5 Ustawy.
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Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, (Dz.
U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego. Odwotanie wniesione zostato wobec
czynnosci oceny oferty wybranej, ktéra przy uwzglednieniu zarzutéw, podlegaé powinna
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Ustawy. Uwzglednienie zgdania Odwotujgcego
prowadzitoby do zmiany wyniku postepowania, w ktérym to oferta Odwotujacego stataby sie
najkorzystniejszg. W $wietle powyzszego, odwotanie zmierzato do wzruszenia niekorzystnej

decyzji w postepowaniu, co wypetnia przestanki okreslone w Ustawie.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia (siwz), oferty Wykonawcy M. Sp. z 0.0. Izba dokonata ponizszych ustalen

faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie

podniesionych zarzutow.

Zamawiajgcy wymagat ztozenia przed uptywem terminu skfadania ofert wadium w wysokosci
1.000.000,00 z, wniesionego w jednej z form wskazanych w pkt 8.2 siwz. Zgodnie z lit. e
wadium mogto zosta¢ wniesione miedzy innymi w poreczeniach udzielanych przez podmioty,
0 ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej

Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. 2016 poz. 359 t.j. z p6zn. zm.) .

Wykonawca M. Sp. z 0.0. do oferty dotgczyt dwa poreczenia podmiotéw, o ktérych mowa w
art. 6b ust. 5 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci, tj. Funduszu Rozwoju i Promocji Wojewddztwa Wielkopolskiego S.A. z
siedzibg w Poznaniu — na kwote 500.000,00 zt. oraz Kujawsko-Pomorskiego Funduszu

Poreczen Kredytowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu — na kwote 500.000,00 zt.

W poreczeniu Funduszu Rozwoju i Promocji Wojewddztwa Wielkopolskiego S.A .z siedzibg
w Poznaniu z dnia 14.12.2018 r. w § 1 opisujgcym Zobowigzanego, Zamawiajgcego oraz
przedmiot poreczenia wskazano na zobowigzanie do zapfaty wadium w zwigzku z
przystgpieniem przez Zobowigzanego do przetargu publicznego organizowanego przez

Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium w sytuacjach przewidzianych w ustawie z
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dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), w
szczegolnosci w art. 46 ust. 4a i ust. 5. Nastepnie w § 4 zostaly przywotane podstawy
opisane we wskazanych przepisach Ustawy, ktorych wystgpienie miatoby prowadzi¢ do
wyptaty wadium na pisemne wezwanie Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, iz
Zobowigzany, ktérego oferte wybrano:

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

- nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

- zawarcie umowy w Sprawie zamowienia publicznego stato sie niemoZzliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Zobowigzanego, lub

- Zobowigzany, w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp,
Z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt os$wiadczenn Iub dokumentow,
potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, o$swiadczenia, o
ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki,
o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co spowodowato brak mozliwo$ci wybrania

oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej.

Zgodnie z dalszymi zapisami wezwanie Zamawiajgcego powinno zawiera¢ o$wiadczenie, ze

nastgpity przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium (§ 4 ust. 3).

W oparciu o poczynione ustalenia Izba uznata, iZz odwofanie nie =zastugiwato na

uwzglednienie.

Izba oddalita odwotanie, gdyz Zgdanie odrzucenia oferty M. Sp. z 0.0, jako
niezabezpieczonej wadium (art. 89 ust. 1 pkt 7 b Ustawy) nie znalazto potwierdzenia w
rzekomym braku uwzglednienia w tresci dokumentu wadialnego przestanki opisanej w art. 46
ust. 4a Ustawy. Podstawa zarzutu zaniechania odrzucenia oferty M. Sp. z 0.0. dotyczyta
tresci poreczenia, w ktérym Poreczyciel prezentujgc w § 4 ust. 1 okolicznosci uzasadniajgce
zatrzymanie wadium — wymienione w kolejnych tiret — miat ograniczy¢ wyptate swiadczenia
do tych przypadkow, kiedy oferta Zobowigzanego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza,
ktore zostaty ujete w art. 46a ust. 5 Ustawy. Wymieniona w ostatnim tiret przestanka z art.
46a ust. 4 Ustawy miataby by¢ wytgczona, gdyz nie dotyczy przypadku, w ktérym oferta

Zobowigzanego zostataby wybrana.

Oddalajg odwotanie Izba uznata, iz treS¢ poreczenia nie pozostawia watpliwosci co do
ustalenia, ze Poreczyciel zagwarantowat wyptate kwoty wadium w sytuacjach opisanych w
art. 46a ust. 4 i 5 Ustawy. Wskazuje na to zaréwno tres¢ zawarta w § 1 jak i § 4 ust. 1
poreczenia. Odwotujgcy nadawat szczegdlne znaczenie wprowadzeniu do wyliczenia

zawartym w § 4 ust. 1, w ktérym wskazano na Zobowigzanego, ktérego oferte wybrano.
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Argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie do wykazania, iz na skutek redakgji ust. 1, w
ktorym zostaly wymienione podstawy do zatrzymania wadium, Zamawiajgcy nie mogtby
wystgpi¢ o jego wyptate w sytuacji objetej trescig przepisu art. 46a ust. 4 Ustawy.
Jednoczesnie Odwotujgcy pomingt, iz ostatnia z podstaw wystgpienia o wyptate wadium,
przenoszgca wprost zapis ustawowy, odnosi sie do przypadku, w ktéorym oferta
Zobowigzanego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza. W ocenie Izby nie byto
prawidtowym przypisywanie decydujgcego znaczenia tresci poprzedzajgcej wymienione w
kolejnych tiret okolicznosci, uzasadniajgce zadanie wyptaty kwoty zabezpieczonej tytutem
wadium. Wazna dla oceny zakresu udzielonego poreczenia byla bowiem tresé
poszczegodlnych zapisdw, interpretowanych jako jednolite oswiadczenie woli Poreczyciela.
Dokonujgc wykfadni tego oswiadczenia nie mozna bylo pomingé, iz cato$¢ zapisu
prezentowanego w ostatnim tiret dotyczyta zachowania Zobowigzanego, ktoérego
nastepstwem miat by¢ brak mozliwosci wybrania jego oferty jako najkorzystniejszej. Juz na
tej podstawie nie mozna byto przyjgé¢ wnioskéw prezentowanych przez Odwotujgcego. Skutki
wyktadni jakg prezentowat nie dawaty sie pogodzi¢ z zakresem stosowania przepisu Ustawy,
wprost przywotanego w tresci dokumentu, zaréwno poprzez wskazanie wtasciwej jednostki
redakcyjnej, jak i jego brzmienia (art. 46 ust. 4a Ustawy). Izba przyjeta jako wlasciwg
wyktadnie  oswiadczenia  Poreczyciela, prezentowang przez Zamawiajgcego i
Przystepujgcego, w ktérym potwierdzit prawo Zamawiajgcego do zgdania wyptaty wadium w
okolicznosciach opisanych w art. 46 ust. 4a Ustawy. Analizy tego oswiadczenia nalezato
dokonac¢ z uwzglednieniem catosci zapiséw, w tym § 1, w ktérym wprost znajduje sie
odniesienie do podstawy wyptaty wadium wskazanej w Ustawie, ktéra nastepnie zostata

przywofana w dalszej tresci dokumentu (§ 4 ust. 1).

Podsumowujgc, lzba uznata, iz poreczenie wyptaty wadium uwzgledniato wszystkie
przypadki, z jakimi Ustawa wigze podstawe do zatrzymania wadium. Tym samym oferta byta
w sposob prawidtowy zabezpieczona wadium od momentu jej ztozenia, a Zamawiajgcy nie

miat podstaw do zakwestionowania skutecznosci wystawionego poreczenia.

W oparciu o art. 192 ust. 2 Ustawy Izba orzekfa jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. oraz uzasadnione
koszty Zamawiajgcego stwierdzone rachunkiem przedtozonym przed zamknieciem rozprawy

w wysokosci uwzgledniajgcej wynagrodzenie petnomocnika.

Przewodniczacy: .........ccevvinininennn.
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

