Sygn. akt KIO/UZP 316/10

WYROK

z dnia 6 kwietnia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy : Barbara Bettman

Czionek: Bogdan Artymowicz

Agnieszka Bartczak — Zuraw

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo Robdét In - zynieryjnych POL-AQUA
S.A,, z siedzib 3 w Piasecznie Korporacja Budowlana BUDMAX Sp. z 0.0 . z siedzibg w
Polkowicach reprezentowane przez: Piotra Szporek ad res do korespondencji: P.R.I.
POL-AQUA S.A. ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno, od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego  Wodoci agi i Kanalizacja Sp. z 0. 0. ul. Wesofa 7, 58-150 S trzegom,
protestu z dnia 5 lutego 2010 .,

przy udziale zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego wykonawcy
INSTAL KRAKOW S.A. ul. Konstantego Brandla 1, 30-73 2 Krakéw, po stronie

zamawiajgcego

orzeka

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami

postepowania obcigza konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Robot

Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. z siedzib g w Piasecznie, Korporacja Budowlana

BUDMAX Sp.

nakazuje:

1)

2)

3)

4)

Z 0.0. z siedzib a3 w Polkowicach ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno [

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysi gce czterysta czterdzie $ci cztery ziote
zero groszy ) z kwoty wpisu uiszczonego przez konsorcjum firm:
Przedsi ebiorstwo Robo6t In zynieryjnych POL-AQUA S.A., z siedzib g w
Piasecznie Korporacja Budowlana BUDMAX Sp. z o0.0. z siedzib g w
Polkowicach adres do korespondencji: P.R.. POL-AQU A S.A. ul
Dworska 1, 05-500 Piaseczno,

dokonac¢ wptaty kwoty XXX,00 gr (stownie: XXX ztote zero groszy) przez XXX

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX.

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysi ecy pieéset
pieédziesi gt sze$é ziotych zero groszy ) z rachunku dochodéw whasnych
Urzedu Zamodwien Publicznych na rzecz konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo
Robdét In zynieryjnych POL-AQUA S.A. z siedzib a w Piasecznie,
Korporacja Budowlana BUDMAX Sp. z 0.0. z siedzib g w Polkowicach,
adres do korespondencji: P.R.I. POL-AQUA S.A. ul. D worska 1, 05-500

Piaseczno.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Kontrakt VI Rozbudowa

oczyszczalni sciekdbw w Strzegomiu przy ul. Rybnej w ramach projektu pn. ,Zapewnienie

prawidtowej gospodarki sciekowej w gminie Strzegom," prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego (Dz. Urz. UE 2009/S 198 284341 z 14.10.2009 r.), w dniu 5 lutego 2010 r.

zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo

Robét Inzynieryjnych POL-AQUA S.A., z siedzibg w Piasecznie, Korporacja Budowlana
BUDMAX Sp. z 0.0. z siedzibg w Polkowicach.



Whiesienie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 28 stycznia 2010 r. o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty firmy: INSTAL KRAKOW S.A.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu - Wodociggom i Kanalizacji Sp. z 0. 0. ze
Strzegomia naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420, Nr 227, poz. 1505; z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr 157,
poz. 1241), dalej ustawy Pzp, tj.: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24
ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 46 ust. 4a i 5, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91 ust. 1 ustawy; 8 1 ust. 2 pkt
1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605), oraz innych przepisow
przywotanych w tresci protestu, polegajace na:

1. zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy - INSTAL KRAKOW S.A.
(zwanego dalej ,INSTAL"), ktéry nie wnidst wadium, nie spetnia warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz ztozyt nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik postepowania, i
w konsekwencji zaniechaniu odrzucenia oferty INSTAL, jako zlozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu,

2. wyborze oferty INSTAL,

W zwigzku z czym odwotujgcy wnosit o:

a) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w ramach postepowania,
b) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty INSTAL jako najkorzystniejszej,
C) powtGrzenie badania i oceny ofert i w konsekwencji:

d) wykluczenie INSTAL z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10,
art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 Pzp oraz odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,

e) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Podal, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy Pzp powodujg uszczerbek dla
interesu prawnego odwolujgcego, bowiem odstgpienie przez zamawiajgcego od wymagan
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) prowadzi do naruszenia
zasad i sposobu udzielania zaméwieh publicznych. Wybér przez zamawiajgcego oferty
zlozonej przez wykonawce - INSTAL, podlegajacego wykluczeniu powoduje, iz odwotujacy,
ktory zlozyt najkorzystniejszg oferte, zgodng z ustawg i postanowieniami SIWZ jest
pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutéw protestu, odwotlujacy podnosit, iz wybrany wykonawca nie
wniést wadium. Wskazal, iz wymagania zamawiajgcego co do wadium, okreslone w SIWZ
stanowig wierne odwzorowanie przepisoOw ustawy Pzp. INSTAL w celu zabezpieczenia

swojej oferty wnidst wadium w formie gwarancji bankowej, ktérej wystawcg i gwarantem jest



Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski S.A. (Gwarancja bankowa przetargowa Nr
291/2009 z dnia 15 grudnia 2009 r.). W opinii odwotujacego, gwarancja wadialna
przediozona przez INSTAL zawiera dwa istotne odstepstwa od odpowiednich postanowien
SIWZ, a tym samym od wiasciwych przepisow ustawy:

1. W zakresie przestanek utraty wadium okreslonych w art. 46 ust. 5 Pzp i powtorzonych
w pkt 11.2.2 lit. e) oraz pkt 11.6 ppkt 1-3 w SIWZ — IDW (instrukcji dla wykonawcéw),
wprowadzono ponadstandardowy warunek wyptaty kwoty gwarancji, wymagajacy od
beneficjenta gwarancji, tj. zamawiajacego, wykazania dodatkowej, niejasno okreslonej
okolicznosci, ze ,wykonawca nie zastosowat sie do warunkow oferty."

2. W zakresie przestanek utraty wadium okreslonych w art. 46 ust. 4a Pzp i
powtérzonych w pkt 11.6 ppkt 4 SIWZ - IDW, dokonano modyfikacji powodujacej
przeniesienie na beneficjenta gwarancji, tj. zamawiajgcego, ciezaru udowodnienia, iz nie
przedstawienie dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
nie wynikalo z przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy.

W ocenie odwolujgcego, powyzsze uchybienia zabezpieczenia wadialnego
zlozonego przez INSTAL powoduja, iz gwarancja ha dzien zlozenia oferty (oraz po tej dacie)
nie zabezpieczata w petni roszczen zamawiajgcego, a tym samym nie mogta by¢ przyjeta
jako wadium w przedmiotowym postepowaniu, ha co przytoczyt nastepujgce argumenty:

Ad. 1. Gwarancja bankowa zilozona przez INSTAL zawiera niekorzystng dla
zamawiajgcego modyfikacje, utrudniajacg lub uniemozliwiajgcg skorzystanie z tego
zabezpieczenia w przypadku zajscia okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.
W Swietle tych przepiséw, zamawiajacy winien mie¢ prawo i obowigzek zatrzymania wadium
w przypadku gdy w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta, zostata wybrana, stwierdzono
zaistnienie jednej z okolicznosci opisanych w art. 46 ust. 5 pkt 1 - 3 Pzp. W przekonaniu
odwotujgcego, zawarte w tresci gwarancji ziozonej przez INSTAL - stwierdzenie przez
zamawiajgcego (potwierdzone w oswiadczeniu przekazanym do banku) zaistnienia jednej z
powyzszych okolicznosci dotyczacych wybranego wykonawcy, nie jest wystarczajgce do
uzyskania wyptaty z gwarancji. Na zamawiajgcego zostat bowiem nalozony dodatkowy
obowigzek wykazania, ze ,wykonawca hie zastosowal sie do warunkéw oferty.” W

kwestionowanym sformutowaniu poprzez uzycie spéjnika ,i" zachodzi koniunkcja, co
oznacza, iz zadajgc wyptaty z gwarancji zamawiajgcy musi wykaza¢ istnienie - po stronie
wykonawcy, ktérego oferte wybrano - zaréwno jednej z przestanek okreslonych w przepisach
art. 46 ust. 5 pkt 1 - 3 Pzp jak i dodatkowg okolicznosé¢, iz ten ,wykonawca nie zastosowat
sie do warunkéw oferty." Ze wzgledu na to, iz zwrot ,wykonawca nie zastosowat sie do
warunkéw oferty" potgczono spdjnikiem ,i" z nastepnymi trzema alternatywnymi zdarzeniami,
ktére powodujg wyptate z gwarancji odwolujacy przyjatl, iz ,niezastosowanie sie przez

wykonawce do warunkéw oferty" - stanowi zdarzenie odmienne od trzech alternatyw



wskazanych przepisem. W prawidlowym stanie opisanym ustawg Pzp i SIWZ do
zatrzymania wadium danego wykonawcy przez zamawiajgcego wystarczytloby zaistnienie
dwoéch zdarzen: (1) oferta tego wykonawcy zostata wybrana oraz (Il) wykonawca nie wniést
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Do zatrzymania wadium
wniesionego przez INSTAL, zdaniem odwolujgcego, konieczne jest zaistnienie trzech
zdarzen: (l) oferta tego wykonawcy zostata wybrana oraz (lI) wykonawca nie wnidst
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz (lll) wykonawca nie
zastosowat sie do warunkow oferty (przy czym niezastosowanie sie do warunkow oferty
musiatoby polega¢ na dziataniu lub zaniechaniu innym niz opisane w art. 46 ust. 5 pkt 1 — 3
ustawy Pzp. Podkreslit, iz samo sformutowanie: ,wykonawca nie zastosowat sie do
warunkéw oferty," tworzy wiele probleméw interpretacyjnych. Nie sposéb bowiem
jednoznacznie stwierdzi¢ co oznaczajg ,warunki oferty," zardbwno w rozumieniu ogélnym jak i
na gruncie niniejszego postepowania. Powotal sie na formularz oferty skladany w
przedmiotowym przetargu, zawierajacy szereg oswiadczeh wykonawcy dotyczacych m.in.
dokonania wizji lokalnej terenu przewidzianego do budowy, terminu wykonania zamdéwienia,
powierzenia czesci zamdwienia podwykonawcom, etc. Oswiadczenia te mogg by¢ rowniez
oceniane jako warunki oferty, co skutkuje obowigzkiem wykazania przez zamawiajacego - w
przypadku zamiaru skorzystania z gwarancji - niezastosowania sie do nich przez INSTAL.
Przez co gwarancja wadialna jest niezgodna z postanowieniami SIWZ oraz przepisami
ustawy Pzp i ograniczona w mozliwosci jej realizaciji.

Ad. 2. W odniesieniu do modyfikacji w tresci gwarancji przekazanej przez INSTAL
przestanek zatrzymania wadium w stosunku do zdarzen przewidzianych w art. 46 ust. 4a
ustawy oraz opisanych w pkt 11.6 ppkt 4 SIWZ - IDW, odwolujgcy powotal sie na
przedstawiong Opinie Departamentu Prawnego UZP z dnia 19.11.2009 r. dotyczacqg
gwarancji wadialnej, zdaniem odwotujgcego o tresci w kwestionowanym fragmencie niemal
identycznej z przedtozong w przedmiotowym postepowaniu przez INSTAL, z ktorej wynika,
iz modyfikowanie opisu zdarzen w taki sposéb - jak w gwarancji ztozonej przez INSTAL jest
niedopuszczalne i skutkuje wykluczeniem z postepowania. Na poparcie swoich twierdzen,
odwotujacy przytoczyl poglady orzecznictwa, wskazujgce na obowigzek wykluczenia z
postepowania wykonawcy, ktérego oferta nie jest zabezpieczona wadium, ale takze
wowczas, gdy wadium zostalo formalnie wniesione, jednak nie odpowiada ono
postanowieniom SIWZ oraz przepisom ustawy Pzp, w tym stanowisko Izby w wyroku z dnia
23 stycznia 2009 r. (KIO/UZP/62/09). W wymienionym orzeczeniu stwierdzono, iz:
.wskazanie warunkéw w tresci gwarancji musi nastgpi¢ w taki sposob, aby mozliwosé
zaspokojenia sie z gwarancji nie byla kwestionowana. Tres¢ gwarancji nie moze bhy¢
poddawana wyktadni elastycznej i liberalnej (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika
1995 r. Il CRN 123/95 OSNC 1996/2 poz. 29). Wadium wniesione w formie gwarancji



ubezpieczeniowej, czy bankowej musi mie¢ takg samg pltynnosc¢ jak wadium wniesione w
pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium nie moze by¢
utrudnione."

Z ostroznosci procesowej, odwotujacy podnidst kolejne zarzuty dotyczace INSTAL, tj.
nie spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu i ztozenie nieprawdziwych informacji
majacych wplyw na wynik postepowania, ktére uzasadnit nastepujaco:

W pkt 9.2 czesci | SIWZ - Instrukcja dla wykonawcow, zamawiajacy, wsréd warunkéw
udzialu w postepowaniu, wskazat ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
musi: a) wykona¢ w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie co najmniej: jedng robote, ktorej
przedmiotem jest budowa, rozbudowa lub przebudowa (modernizacja) oczyszczalni sciekow
0 przepustowosci min. Qsrd= 4 500 m3/d, o warto$ci zamoOwienia co najmniej18 000 000
PLN (bez podatku od towaréw i ustug). W celu potwierdzenia spetniania powyzszego
warunku nalezalo przediozy¢ wykaz wykonanych robdt sporzadzony wedlug wzoru
stanowigcego zatgcznik Nr 8 do SIWZ - IDW oraz dokumenty potwierdzajgce, ze roboty te
zostaly wykonane nalezycie." Odwolujacy wskazywat, iz wykaz wykonanych robét ziozony
przez INSTAL zawierat jedng robote pn. ,Modernizacja i rozbudowa Oczyszczalni Sciekéw w
Raciborzu," ktéra wedle oswiadczenia INSTAL wykonywana byla w okresie od 25.07.2008 r.
do 31.10.2009 r. na zlecenie Zaktadu Wodociggdw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w
Raciborzu. Na potwierdzenie, iz ww. robota zostata wykonana nalezycie INSTAL przedstawit
list referencyjny, w ktorym potwierdzono fakt wykonania tej roboty w okreslonych wyzej
terminach. Z powyzszych informaciji, ktorych prawdziwos¢ zostata potwierdzona zar6éwno
przez wykonawce jak i zlecajgcego, wynika, iz INSTAL nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu, gdyz roboty powinny by¢ wykonane przed dniem wszczecia postepowania.
Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete w dniu 13 pazdziernika 2009 r., przez
zamieszczenie ogtoszenia na stronie internetowej. Z tresci warunku opisanego w pkt 9.2
SIWZ - IDW wynika, iz za potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
mozna uzna¢ roboty, ktére zostaly zakonczone przed wszczeciem postepowania o
udzielenie zaméwienia. Jako ze przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia ,wykonanych
robét," odwolujacy przytoczyt przepis Kodeksu cywilnego, ktory w art. 471, znajdujgcym
zastosowanie roéwniez do robo6t budowlanych, postuguje sie pojeciem ,wykonanie
zobowigzania." Podat, iz w doktrynie prawa cywilnego ,wykonanie zobowigzania"
utozsamiane jest z momentem, w ktorym wykonawca spetnit swiadczenie. W sSwietle
powyzszego oraz dokumentéw i oswiadczen przedstawionych przez INSTAL, z ktérych
wynika iz zakonczenie rob6t nastgpito 31 pazdziernika 2009 r., odwotujacy stwierdzit, iz
INSTAL nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu, okreslonego w pkt 9.2. IDW i w

zwigzku z tym podlega wykluczeniu z postepowania w oparciu o przepisy art. 24 ust. 1 pkt 10



ustawy Pzp, a jego oferta powinna by¢é uznana za odrzucong. Zdaniem odwolujgcego,
zamawiajacy nie byt zobowigzany ani uprawniony do zagdania od INSTAL uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu okreslonego w pkt 9.2 IDW w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W opinii odwotujgcego, oferta INSTAL podlega odrzuceniu jako
zlozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, wskutek braku
zabezpieczenia oferty wadium, a ponadto INSTAL przedstawit dokument prawidiowy pod
wzgledem formalnym, jednak jego tres¢ nie potwierdza spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu i z tych wzgledoéw nie podlegajacy uzupetnieniu. Odwotujacy zarzucit, iz
INSTAL  podpisujac dokument, w ktérym os$wiadcza, Zze spetnia warunki udzialu w
postepowaniu, m.in. poprzez posiadanie niezbednego doswiadczenia do wykonania
zamdwienia (zatgcznik nr 2), ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére miaty wpltyw na wynik
postepowania, bowiem oferta INSTAL zostala uznana za najkorzystniejsza. W opinii
odwotujgcego stanowi to podstawe wykluczenia wykonawcy wybranego na podstawie

przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2010 r., do postepowania wywotanego
protestem w dniu 11 lutego 2010 r. przystapit wybrany wykonawca INSTAL KRAKOW S.A.,
ktéry wnosit 0 utrzymanie czynnosci wyboru jego oferty, uznajgc zarzuty odwotujgcego za
bezpodstawne. Zalgczyt wyjasnienie Banku wystawcy gwarancji PKO BP SA z dnia 9
lutego 2010 r., iz wystarczajace dla uruchomienia kwestionowanej gwarancji byto samo
oswiadczenie zamawiajgcego, co do ziszczenia sie przestanek zatrzymania wadium
wymienionych w tym dokumencie, obejmujgcym wszystkie ustawowo przewidziane
okolicznosci zatrzymania wadium. Ztozyt dokumenty swiadczace o faktycznym terminie
zakonczenia inwestycji - wskazane] na potwierdzenie doswiadczenia zawodowego.
Przedstawione dowody w ocenie przystepujacego, Swiadczg iz na dzien 6 pazdziernika
2009 r. wszystkie roboty zostaty wykonane, co potwierdzit inwestor w zgtoszeniu do odbioru
przekazanym Panstwowej Inspekcji Sanitarnej, Pahnstwowej Inspekcji Pracy i Panstwowej
Strazy Pozarnej. Przystepujacy ponosit, iz skoro zakonczyt roboty budowlane przy
modernizacji oczyszczalni sciekbw w Raciborzu w dniu 6.10.2009 r., to tym samym w
wymienionej dacie nabyt tez wymagane doswiadczenie w prowadzeniu rob6t w rodzaju jak
przedmiot zamoéwienia.

Pismem z dnia 16 lutego 2010 r. zamawiajgcy rozstrzygnal protest przez jego
oddalenie w catosci. W ocenie zamawiajgcego, wniesione wadium formie Gwaranciji
Bankowych w pei zabezpiecza ziozong oferte INSTAL KRAKOW S.A. i ewentualne
roszczenia zamawiajgcego - zgodne z ustawg Pzp. Pomimo tego, iz dokument gwarancji nie
zawiera tresci literalnie tozsamej z okreslong w SIWZ, nie mozna uzna¢, ze gwarancja nie

spetnia wymagan SIWZ. Na potwierdzenie stusznosci takiego stanowiska powotat wyrok



KIO z dnia 19 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1564/09), ktory stwierdza, ze ,ustawa
Prawo zamoéwien publicznych nie precyzuje zakresu tresci dokumentu bedacego podstawg
ustanowienia wadium, nie wymaga tez precyzyjnego zapisania przypadkoéw skutkujacych
zatrzymaniem wadium. Tres¢ dokumentu musi by¢ oceniana pod katem celu wniesienia
wadium tj. skutecznego zabezpieczenia oferty. Pomimo, iz treS¢ gwarancji nie zawiera tresci
literalnie tozsamej z okreslong w specyfikacji, nie mozna uznac, ze gwarancja nie spetnia
wymagan SIWZ. Zobowigzanie gwaranta zawarte w tresci ww. dokumentu jest
bezwarunkowe i nieodwotalne, obejmuje zaptate na pierwsze pisemne zgdanie petnej kwoty
wadium po spetnieniu sie kazdego z warunkow zatrzymania wadium, ktore sg okreslone w
ustawie - obejmuje tym samym zakres zdarzen uprawniajacych zamawiajgcego do
zatrzymania wadium, co najmniej w takim zakresie, jak tego zadat zamawiajgcy w
specyfikacji.” Powotal sie rowniez na tre$¢ uzasadnienia wyroku z dnia 5 marca 2009 r.
sygn. akt KIO/UZP 202/09 w ktorym Krajowa Izba Odwotawcza wyjasnia iz: "gwarancja
wadialna nie jest dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust 1 Pzp - tym samym nie znajduje
do niej zastosowania dyspozycja art. 26 ust 3 Pzp, - potwierdzenie wniesienia wadium nie
jest rowniez czescig oferty rozumianej jako oswiadczenie woli wykonawcy z wszelkimi
doprecyzowujgcymi to oswiadczenie dokumentami i informacjami, co do zakresu i sposobu
wykonania zobowigzania bedacego przedmiotem zamdwienia - nie znajduje wiec do nigj
zastosowania dyspozycja art. 87 ustawy, - wobec jasnej i jednoznacznej tresci gwarancji, co
do zakresu wyrazonego w niej zobowigzania banku-gwaranta, zamawiajgcy nie musiat
prowadzi¢ zadnych dodatkowych postepowan wyjasniajgcych.”

W odniesieniu do zarzutu, iz wybrany wykonawca nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego, podanego w punkcie 9).1.2)a) SIWZ
zamawiajgcy uznat, iz z przediozonych dokumentéw przez firme INSTAL KRAKOW S.A.
wynika, ze firma ta wykonala jedng robote polegajacg na modernizacji i rozbudowie
oczyszczalni sciekow w Raciborzu o wartosci 49 911 335, 10 zt netto i przepustowosci 15
000 m3/d. Podkreslat, iz wartos¢ robot wykonanych na oczyszczalni podanej w wykazie w
stosunku do wartosci rob6t na oczyszczalni stanowigcej przedmiot zamoéwienia jak i
przepustowo$¢ wynosi blisko 3:1. Zamawiajacy potwierdzit, iz INSTAL dniu 11.02.2010 .,
przy zgloszeniu przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu,
dotaczyt dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku, ze roboty przy oczyszczalni sciekow
w Raciborzu zostaly zakonczone przed wszczeciem przedmiotowego postepowania. W takim
razie uznat, iz INSTAL KRAKOW SA. posiada wymagane do$wiadczenie w wykonywaniu
robét, stanowigcych przedmiot zamoéwienia. Podkreslit, iz nie bez znaczenia pozostaje
réwniez fakt, ze zgodnie z art. 44 Pzp wraz z ofertg wykonawca ztozyt os$wiadczenie, pod

rygorem odpowiedzialnosci karnej za falszywe zeznania o spetnieniu warunkéw udziatu w



postepowaniu, zatem oswiadczenie oraz ztozone dokumenty w peni potwierdzajg spetnienie

przez firme INSTAL KRAKOW S.A. wymaganego warunku do$wiadczenia.

W odwotaniu wniesionym w dniu 26 lutego 2010, z kopig przekazang zamawiajgcemu
w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane wraz z wnioskami o

uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w ramach postepowania,
b) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty INSTAL jako najkorzystniejszej,
C) powtérzenia badania i oceny ofert i w konsekwencji:

wykluczenia INSTAL z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust.
2 pkt 2 i 4 Pzp oraz odrzucenia oferty INSTAL na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
dokonania wyboru oferty odwolujgcego sie jako najkorzystniejszej.

Odwolujacy powotywat sie na doznanie uszczerbku interesu prawnego, bowiem odstgpienie
przez zamawiajgcego od wymagan okreslonych w ustawie i w rozporzadzeniu w sprawie
rodzajow dokumentow oraz SIWZ prowadzi do naruszenia zasad i sposobu udzielania
zaméwieh publicznych, przez co pozbawia odwolujgcego mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamdwienia. W uzasadnieniu odwotujgcy ponowit zarzuty i argumentacije
protestu. Ponadto podnosit, iz dokonane rozstrzygniecie w sprawie braku wniesienia wadium
przez INSTAL, nie odnosito sie do istoty podnoszonych zarzutéw. Odwolujacy zaprzeczyt,
aby twierdzit, iz bankowa gwarancja wadialna ztozona przez INSTAL powinna by¢ uznana
za nie wniesiong, z uwagi na fakt, iz nie potwierdza okolicznosci ustawowych, o ktérych
mowa w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Podobnie, zarzutem odwotujgcego sie nie byta okolicznosg,
iz tre§¢ gwarancji ,nie zawiera tresci literalnie tozsamej z okreslong w SIWZ.” Podstawg
zarzutow, jakie podnosit byta modyfikacja dokonana w tresci gwarancji wadialnej INSTAL,
powodujgca istotne ograniczenia mozliwosci zamawiajgcego skorzystania z tej gwarancji.
Tres¢ gwarancji, wedtug zapatrywan odwotujgcego, naktada na zamawiajgcego dodatkowe
obowigzki, ktére musi wypelni¢ w celu skutecznego zgdania wyptaty z gwarancji.
Uzupelniajac argumentacje, odniost sie do twierdzen zawartych w tresci przystgpienia. W
ocenie odwotujgcego, gwarancja wadialna wniesiona przez INSTAL nie zabezpiecza
roszczen zamawiajgcego w sposob wymagany przepisami ustawy Pzp, bowiem w swej tresci
zawiera postanowienia, ktére mogg ogranicza¢ mozliwos¢ wyptaty z gwarancji. Zaznaczyt, iz
wyjasnienie PKO BP S.A. dotyczace gwarancji, nie powinno by¢ brane pod uwage,
albowiem gwarancja wadialna nie stanowi tresci oferty ani oswiadczenia lub dokumentu, o
ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a zatem nie podlega czynnosciom wyjasnien,
przewidzianym w tej ustawie. Odwolujgcy za nieprawdziwe uznat tezy zawarte w pismie
PKO BP S.A., iz przedstawiona Opinia Departamentu Prawnego UZP ,odnosi sie do

zupetnie innego zapisu." W przekonaniu odwotujacego jest ona aktualna w odniesieniu do



gwarancji ztozonej przez INSTAL, gdyz w obu przypadkach sformutowanie uzyte w art. 46
ust. 4a ustawy Pzp: ,chyba Zze udowodni, Ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego
stronie" zostato zastgpione zwrotem ,oraz/i nie udowodnit, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie," co powoduje w obu przypadkach przeniesienie ciezaru dowodu
z wykonawcy na zamawiajgcego. Argumentacje wyrazong w stanowisku PKO BP S.A.
zmierzajgcq do udowodnienia, iz zwrot ,wykonawca nie zastosowat sie do warunkow oferty,"
poprzedzajacy enumeratywnie wymienione przestanki jest tozsamy z tymi przestankami
poczytat za niespdjna. Gdyby bowiem byto tak jak wywodzi PKO BP S.A. w swoich
wyjasnieniach, zwrot ,wykonawca nie zastosowat sie do warunkow oferty" bytby catkowicie
zbedny, a jednak znalazt sie on w tresci gwarancji i moze byc¢ interpretowany jedynie jako
dodatkowy, ponadstandardowy warunek realizacji gwaranciji.

W odniesieniu do oddalonych zarzutéw zawartych w protescie — dotyczacych braku
spetnienia przez INSTAL warunkow udziatu w postepowaniu — w zakresie doswiadczenia.
Odwolujacy podat, ze nie kwestionowat w protescie oraz nie kwestionuje nadal faktu, ze
robota pod nazwa: ,Modernizacja i rozbudowa Oczyszczalni Sciekéw w Raciborzu," ktérej
inwestorem byt Zaktad Wodociggdéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu zostata
przez INSTAL wykonana. Istote zarzutéw odwotujgcego stanowita okolicznos¢, iz zadanie to
zostato wykonane po dacie wszczecia postepowania o zamoéwienie, co wobec warunkow
okreslonych przez zamawiajagcego w pkt 9.2 IDW oznacza, iz INSTAL nie posiada
wymaganego doswiadczenia. Ocena zamawiajgcego, iz ze wzgledu na okolicznosc¢, ze
~wartos¢ robdét wykonanych na oczyszczalni podanej w wykazie w stosunku do wartosci
robot na oczyszczalni stanowigcej przedmiot zamowienia jak i przepustowos¢ wynosi blisko
3:1" przesadza, iz INSTAL posiada wymagane doswiadczenie, jest w opinii odwotujgcego,
nietrafna. Taki sposOb oceny spetniania warunkéw stanowitby w istocie zmiane
postawionych wczesniej warunkow i jako taki jest niedopuszczalny. W mys$| wyroku KIO z
dnia 25 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP293/09, KIO/UZP294/09): ,Dopasowywanie
warunkéw udzialu w postepowaniu do dokumentow, jakie ziozy wykonawca, na
potwierdzenie ich spetniania stanowi razace naruszenie przepisow ustawy Prawo zamdwien
publicznych, zwlaszcza naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 tej ustawy, ktory jako jedng z
podstawowych zasad udzielania zamowien nakazuje zamawiajagcemu przygotowaé i
przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Takie zachowanie prowadzi
bowiem do sytuacji, gdy wykonawca, ktéry zamierza wzia¢ udziat w danym postepowaniu
stwierdza, zapoznajac sie z warunkami udziatlu w postepowaniu, ze nie jest ich w stanie
spetni¢ - wobec czego nie sklada oferty, po czym zamawiajacy na etapie oceny ofert
Jfagodzi” jeden z warunkow, ktéry akurat po tej modyfikacji wykonawca mégtby spemié i

mogtby zlozy¢é wazng oferte.” Dokonujgc analizy argumentacji przystepujacego,
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zdiagnozowal, iz istota sporu sprowadza do ustalenia daty wykonania zadania, co w szerszej
perspektywie rodzi koniecznos¢ analizy pojecia ,wykonanie rob6t" na gruncie prawa
zamoéwien publicznych. Wyjasnienia INSTAL w tym zakresie przyjat jako niekonsekwentne,
bowiem:

1. Wedle stanowiska INSTAL przy ziozeniu oferty, za date wykonania zadania
Oczyszczalni Sciekéw w Raciborzu nalezy przyjaé¢ date 31 pazdziernika 2009 r., bowiem
takg date zakonczenia INSTAL ujawnit w wykazie wykonanych robét, ztozonym w ramach
oferty i te date wskazat inwestor w liscie referencyjnym.

2. Wedtug wyjasnien INSTAL w przystgpieniu do protestu, za date wykonania zadania
nalezy uznac dzien 21 wrzesnia 2009 r., bowiem zgodnie z twierdzeniami przystepujacego w
tym dniu ,w rzeczywistosci roboty kontraktowe zwigzane z realizacjg tego kontraktu zostaty
fizycznie zakohczone," tzn. w tym dniu wystgpiono do Inzyniera Kontraktu zgtaszajac
gotowos¢ do przeprowadzenia préb koncowych.

3. Wedle stanowiska INSTAL przyjetego w tym samym przystgpieniu, za date
wykonania zadania nalezy uzna¢ dzien 6 pazdziernika 2009 r., bowiem w tym dniu ZWiK
Racib6rz przekazat w trybie art. 56 ust. 1 Prawa budowlanego zawiadomienia do
Panstwowej Inspekcji Sanitarnej, Pahstwowej Inspekcji Pracy oraz Panstwowej Strazy
Pozarnej.

Z uwagi na okolicznos¢, iz przepisy ustawy Prawo zamoéwieh publicznych oraz
rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw nie definiujg pojecia ,wykonanych robét",
wskazat na przepisy Kodeksu cywilnego, ktore w art. 471 postuguja sie pojeciem ,wykonania
zobowigzania." Zgodnie z prawem cywilnym, uznaniem swiadczenia wynikajgcego z umowy
za wykonane jest odbior tych robot, ktory stanowi pokwitowanie spetnienia Swiadczenia w
rozumieniu art. 462 K.c. Na znaczenie czynnosci odbioru wskazywat Sad Najwyzszy,
chociazby w wyroku skiadu siedmiu sedziéw z dnia 12 lutego 1991 r. Il CRN 500/90
(OSNCP 1992/7-8 poz. 137). W tresci tegoz orzeczenia, w ramach ktérego rozpatrywano
kwestie  rozpoczecia  biegu terminu  przedawnienia  ewentualnych  roszczeh
odszkodowawczych z tytutu umowy o roboty budowlane, Sad Najwyzszy jednoznacznie
wskazal, iz za termin spelnienia swiadczenia przez wykonawce nalezy uznac¢ date odbioru
przedmiotu zobowigzania przez wierzyciela. Doniostos¢ odbioru robét jako potwierdzenia
wykonania zobowigzania podkreslano w szeregu orzeczen, miedzy innymi w wyroku Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17 lutego 2000 r. | ACa 1027/99 (Prawo Gospodarcze
2001/2 str. 48), w ktérego uzasadnieniu stwierdzono, iz odbiér robét jako jednostronna
czynnos¢ zamawiajacego (inwestora) stanowi pokwitowanie spetnienia swiadczenia, a tym
samym uznanie swiadczenia wynikajgcego z umowy za wykonane zgodnie z trescig
zobowigzania. W ocenie Sadu: ,odbiér robdt jest elementem przelomowym w stosunkach

pomiedzy stronami umowy o roboty budowlane, gdyz z jednej strony potwierdza wykonanie
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zobowigzania i otwiera wykonawcy prawo do zadania wynagrodzenia, badz wskazuje na
jego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w catosci lub w czesci wobec istnienia wad i
rodzi odpowiedzialnos¢ za wady ujawnione przy odbiorze." Wywodzit dalej, iz poglad taki, ze
za date wykonania robo6t nalezy uzna¢ date ich odbioru korncowego jest réwniez
niekwestionowany w pismiennictwie. W opracowaniu poswieconemu kwestiom zwigzanym z
inwestycjami budowlanymi stwierdzono: ,Odbior wywotuje okreslone skutki prawne. Przede
wszystkim wiec przyjmuje sie stwierdzong w protokole date odbioru za date wykonania
zobowigzania przez wykonawce. Nalezy domniemywaé, ze dokonany odbiér stanowi
zlozenie przez inwestora oswiadczenia woli stwierdzajgcego, ze wykonawca wykonat
Swiadczenie w sposOb umozliwiajacy jego przyjecie." (Ireneusz Weiss, Robert Jurga
.Inwestycje budowlane" 4. wydanie, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2005, str. 264 -
265). Odwolujacy dodal, iz zapatrywania doktryny i orzecznictwa, przytoczone powyzej
znajdujg swoje odzwierciedlenie w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej. Przykladowo, w
wyroku KIO z dnia 24 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP710/08 zapadlym w postepowaniu, w
ramach ktérego zamawiajgcy réwniez wymagat wykazania od wykonawcow, iz w okresie
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania wykonali okreslone roboty budowlane,
skiad orzekajacy wyraznie stwierdzit, iz: z tresci warunku jak réwniez z brzmienia 8 1 ust. 2
pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605) wynika bowiem, iz roboty
budowlane wykazane na potwierdzenie spetnienia warunku posiadanego doswiadczenia
muszg by¢ wykonane, tj. caty kontrakt musi by¢ zrealizowany, zakonczony." Zwrécit uwage
na fakt, iz INSTAL w ramach przystgpienia ztozyt szereg dokumentéw, nie zatgczajac
najistotniejszego, tj. protokotu odbioru koncowego lub dokumentu tozsamego z takim
protokotem. W ocenie odwotujgcego brak przedtozenia tego dokumentu nie jest
przypadkowy. Zgodnie z powszechnie dostepng wiedzg wynikajacq z jawnosci postepowan o
udzielenie zamoéwien publicznych oraz oswiadczeniem INSTAL zawartym w przystgpieniu,
zadanie wykazane przez przystepujacego realizowane bylo w oparciu o Warunki
Kontraktowe dla Budowy dla robdt inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez
Zamawiajgcego opracowanych przez Miedzynarodowg Federacje Inzynieréw - Konsultantow,
zwane dalej ,Warunkami Fidic". W zamdwieniach realizowanych w oparciu o Warunki Fidic
dokumentem potwierdzajacym wykonanie przedmiotu umowy jest Swiadectwo Przejecia
Robdét. Warunki Fidic dokladnie okreslaja, ktéry dzien winien by¢ uznany za date
zakonczenia robot. Zgodnie z akapitem drugim Klauzuli 10.1 Warunkéw Fidic ,Wykonawca
moze zlozyé Inzynierowi wniosek o wystawienie Swiadectwa Przejecia nie wczesniej niz 14
dni przed tym, kiedy Roboty bedg zdaniem wykonawcy ukohczone i gotowe do przejecia." W

mys| kolejnego akapitu tej Klauzuli ,w ciggu 28 dni od otrzymania wniosku od wykonawcy

12



Inzynier winien: (a) wystawié Swiadectwo Przejecia dla wykonawcy, ustalajgc date z jaka
roboty lub odcinek zostaty ukonczone zgodnie z Kontraktem, poza drobniejszymi zalegtymi
pracami czy wadami, ktérych dokonczenie czy tez usuniecia nie bedzie miatlo znaczacego
wplywu na uzytkowanie rob6t lub odcinka zgodnie z przeznaczeniem." W umowie na
wykonania zadania, ZWiK Racibérz uzupetnit powyzsze zapisy o zdanie: ,Wykonawca
wykona takie drobniejsze zalegte prace i/lub usunie wady we wskazanym terminie i w
porozumieniu z Inzynierem." Z powyzszego wynika, iz data ukonczenia rob6t powinna
wynika¢ z tresci Swiadectwa Przejecia. Jak podkreslat wyzej, wsrdd szeregu dokumentow
przedstawionych przez przystepujacego, brak wniosku INSTAL o wystawienie Swiadectwa
Przejecia jak i samego Swiadectwa Przejecia, a sg to dokumenty, ktére pozwolityby na
ustalenie w sposéb jednoznaczny terminu, w ktérym zadanie zostalo wykonane. Ponadto
odwotujacy wskazywal, iz w zalgczniku do oferty, ktéry ZWiK Racibérz zawart w SIWZ
,Modernizacji i rozbudowy Oczyszczalni Sciekéw w Raciborzu" Czas na ukonczenie (ij.
termin kohcowy) zostat zakreslony na dzieh 31.10.2009 r. Data ta koresponduje z terminem
wykonania zadania wskazanym w Liscie Referencyjnym wystawionym przez ZWiK Racib6rz
oraz z oswiadczeniem INSTAL ztozonym w ramach oferty.

Odwotujacy podsumowat, iz INSTAL KRAKOW SA nie speit warunku udziatlu w
postepowaniu, gdyz przedstawione przez niego roboty nie zostaly wykonane przed

wszczeciem postepowania, a taki warunek postawit zamawiajacy w SIWZ.

Pismem z dnia 29 marca 2010 r., przekazanym stronom przed otwarciem posiedzenia
Izby, do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wybrany
wykonawca INSTAL KRAKOW S.A., ktory ponowit stanowisko zaprezentowane w

przystapieniu do postepowania wywotanego protestem oraz wniést o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita podstaw skutkujacych odrzuceniem
odwotania, okreslonych w art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.
Izba postanowita dopusci¢ INSTAL KRAKOW S.A. do udziatlu w sprawie, z oznaczeniem

tego przystapienia po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow protestu, jak
stanowi art. 191 ust. 3 ustawy Pzp dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu
postepowania,  specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty przystepujacego,
gwarancji wadialnej wystawionej przez Bank PKO S.A., wyjasnien Banku z dnia 9 lutego
2010 r., dokumentéw ztozonych przez przystepujacego na potwierdzenie faktycznej daty
wykonania zadania ,Modernizacji i rozbudowy Oczyszczalni Sciekéw w Raciborzu,” tj.

zgloszenia z 21.09.2009 r. do prob kohcowych, zgtoszenia gotowosci do odbioru inwestycji
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wystane przez inwestora do Pahstwowej Inspekcji Sanitarnej, Panstwowej Inspekcji Pracy i
Panstwowej Strazy Pozarnej z dnia 6 10.2009 r., wniosek inwestora z dnia 20.10.2009 r. o
pozwolenie na uzytkowanie obiektu, uzupetniony wykaz wykonanych robo6t — na wezwanie
zamawiajgcego, wyjasnienie ZWIK w Raciborzu z dnia 5 marca 2010 r., swiadectwo

przejecia robét z dnia 17 listopada 2009 r.

Izba ustalita co nastepuje:

Zamawiajagcy w pkt 11 Czesci | SIWZ - Instrukcja dla wykonawcow (po
modyfikacji z dnia 11.12.2009 r.) zobowigzatl wszystkich wykonawcéw do zabezpieczenia
skladanych przez nich ofert wadium. W pkt 11.2.2 IDW wskazat, iz w przypadku wniesienia
wadium w formie gwarancji powinna ona by¢ sporzadzona zgodnie z obowigzujacym
prawem i zawiera¢ nastepujace elementy: lit e), aby gwarancja zawierata zobowigzanie
gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zgdanie zamawiajgcego
zawierajgce oswiadczenie, iz lit. e1) wykonawca, ktérego oferte wybrano:

- odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub

- nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

- zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy

e2) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze
wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Dodatkowo, w pkt 11.6 IDW wskazano przypadki, w ktérych zamawiajgcy zatrzymuje
wadium - nastepuije to jezeli wykonawca, ktoérego oferta zostata wybrana:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3) zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy,

4) zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli 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 Pzp, lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z

przyczyn nielezacych po jego stronie."
Wykonawca wybrany INSTAL KRAKOW SA w celu zabezpieczenia swojej oferty
whniést wadium w formie gwarancji bankowej, ktérej wystawcg i gwarantem jest Powszechna

Kasa Oszczednosci Bank Polski S.A. (Gwarancja bankowa przetargowa Nr 291/2009 z dnia
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15 grudnia 2009 r.) Z tresci tego dokumentu wynika, iz bank zobowigzat sie do wyptaty sumy
500 000 PLN z gwarancji na pisemne zgdanie zapfaty podpisane przez zamawiajgcego i
zawierajgce oswiadczenie:
1) ze wykonawca nie zastosowat sie do warunkow oferty i pomimo uznania jego oferty za
najkorzystniejsza;
a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, lub
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub
C) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy, lub
2) ze wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655 z
pozn. zm.) nie zlozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 tej
ustawy, lub petnomocnictw i nie udowodnit, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego
stronie.

W SIWZ — IDW pkt 9.2a (instrukcji dla wykonawcéw zamawiajgcy zadat, aby
wykonawca spehit nastepujgce warunki:
a) ,wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej: - jedng robote, ktorej
przedmiotem jest budowa, rozbudowa Iub przebudowa (modernizacja) oczyszczalni
$ciekéw o przepustowosci min. Q $rd = 4.500 m3/d, o wartosci zamdwienia, co najmniej
18 000 000 PLN (bez podatku od towardéw i ustug).
W celu potwierdzenia spetniania powyzszego warunku wykonawcy zobowigzani byli
przedtozy¢ wykaz wykonanych robét sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr

7 do IDW oraz dokumenty potwierdzajgce, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie.

Wykonawca wybrany ztozyt wykaz wedlug wzoru zalgcznika nr 7 do SIWZ,
zawierajgcy oswiadczenie, ze firma INSTAL wykonata jedng robote polegajaca na
modernizacji i rozbudowie oczyszczalni sciekow w Raciborzu o wartosci 49 911 335, 10 zi
netto i przepustowosci 15 000 m3/d z podaniem daty rozpoczecia 25.07.2008 r. i daty
zakonczenia 31.10.2009 r.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 12.02.2010 r. o uzupetnienie dokumentow i
wyjasnienie terminu zakonczenia realizacji modernizacji oczyszczalni $ciekdédw w Raciborzu —
po dniu wszczecia postepowania, przystepujacy w pismie z 14 lutego 2010 r. podat, iz
roboty zostaly zakohczone przed dniem wszczecia postepowania, zas w formularzu
zalgcznika wykazu robot zostala podana data zakonczenia kontraktu, realizowanego wediug

wzorcow Fidic (czerwona ksigzka). Do wyjashien przystepujacy zatgczyt uzupetniony wykaz
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robét, dowody potwierdzajace date zakohczenia rob6t w dniu 6 pazdziernika 2009 r.
Dodatkowo wykazat modernizacje Oczyszczalni Sciekéw zrealizowang w Czestochowie wraz
z referencjami.

Z ogtoszenia o zamowieniu wynika, iz data wszczecia postepowania, byt dzieh
opublikowania ogtoszenia o zamowieniu, tj: 14 pazdziernika 2009 r. Datg skfadania ofert
podang protokole - byt dzien 17 grudnia 2009 r.

Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona cena. Z zatgcznika do protokotu Druku
ZP — 12 wynika, iz najkorzystniejszg oferte ztozyt przystepujacy INSTAL KRAKOW S.A. z
ceng 19 257 286,15 zt. Konsorcjum odwotujgcego zostato sklasyfikowane na drugiej pozycji
wsréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu, z ceng 19 858 103,94 zi. Zatem odwotujacy
legitymuje sie interesem prawnym w skarzeniu czynnosci zamawiajgcego, gdyz uznanie

zarzutéw wobec wybranego wykonawcy mogto prowadzi¢ do wyboru oferty odwotujacego.

Izba zwazyta co nastepuje.

Oceniajac przediozong przez przystepujacego gwarancje bankowa wystawiong przez
PKO BP SA Nr 291/2009 z dnia 15 grudnia 2009 r., izba stwierdza, ze z tresci tego
dokumentu wynika, iz Bank ten zobowigzat sie do wyplaty wymaganej sumy gwarancyjnej
500 000 PLN: nieodwotanie, bezwarunkowo i na pierwsze pisemne zadanie zaptaty
podpisane przez zamawiajgcego i zawierajgce oswiadczenie, ze:
1. wykonawca nie zastosowat sie do warunkéw oferty i pomimo uznania jego oferty za
najkorzystniejsza;
- odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub
- nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub
- zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,
2. wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, nie ztozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, lub petnomocnictw, i nie udowodnit, ze wynika
to z przyczyn nielezacych po jego stronie. Zawarte zostaly zatem wszystkie przestanki
zatrzymania wadium przez zamawiajgcego, przewidziane w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.
Sens os$wiadczenia, ktére zobowigzany byt zlozy¢ zamawiajgcy gwarantowi, w celu
przekazania mu kwoty wadium nie odbiega od tresci okreslonej powolanym przepisem
ustawy Pzp. W ocenie Izby, wymieniona gwarancja nie naklada na zamawiajgcego zadnego
innego obowigzku, jak tylko zlozenia bankowi pisemnego zadania wyptaty kwoty wadium z
powotaniem sie na stosowng do sytuacji okolicznosé, uprawniajgcg zamawiajgcego do
zatrzymania wadium. Zupelne dowolne i nie znajdujgce oparcia w tresci wymienionego

dokumentu, sg dywagacje odwolujacego, izby zamawiajacy miat udowadniaé Bankowi
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zaistnienie zdarzeh od ktérych uzalezniona jest wyptata wadium. Przeczyloby to samej
istocie gwarancji, gdzie gwarant nie ma nawet prawa badac, czy zdarzenie faktycznie
nastgpito i moze sie wytgcznie opiera¢ na samym oswiadczeniu beneficjenta gwarancji. Nie
jest nieodzowne, aby dokument gwarancji wadialnej postugiwat sie dostownym
przytoczeniem tresci art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Zwrot ,wykonawca nie zastosowat
sie do warunkow oferty” zostat dookreslony przez enumeratywne wymienienie wszystkich
ustawowych przestanek, ktére warunkujg zatrzymanie wadium przez zamawiajgcego.
Wymieniona gwarancja nie naktada na zamawiajgcego obowigzku udowadniania zaistnienia
zdarzen nig przewidzianych, ani nie przenosi ciezaru dowodu na zamawiajgcego w
odniesieniu do okolicznosci wskazanych art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Takie rozumienie
postanowien wymienionej gwarancji potwierdzit Bank PKO BP SA w swoim pismie z dnia 9
lutego 2010 r. Z tych wzgleddw lzba uznala, iz zlozona przez przystepujacego gwarancja
bankowa jest prawidlowa i w sposob dostateczny zabezpiecza interesy zamawiajgcego jako
beneficjenta gwarancji. Nie zachodzi zatem przestanka wykluczenia przystepujacego z
postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz wadium zostalo skutecznie
wniesione w wymaganej kwocie na wskazany okres, ma charakter bezwarunkowy,
nieodwotalny i na pierwsze zadanie. Nie zawiera zadnych ograniczen i nie naklada na
zamawiajgcego innych obowigzkéw poza zlozeniem stosownego oswiadczenia, co jest
warunkiem dopuszczalnym i koniecznym w $wietle odrebnych uregulowan ustawy — Prawo

bankowe.

Faktem przyznanym jest, iz przystepujacy ziozyt oswiadczenie o realizacji zadania
referencyjnego — Oczyszczalni Sciekéw w Raciborzu w okresie od 25.07.2008 r. do
31.10.2009 r., zatem nie mieszczacego sie w okresie piecioletnim przed wszczeciem
postepowania. Dodatkowo okolicznosé¢, iz inwestycja byta odebrana w wymienionej dacie
potwierdza list referencyjny wystawiony dnia 26 listopada 2009 r. przez Zaktad Wodociagdw i
Kanalizacji w Raciborzu Sp. z o. 0., pismo inwestora z dnia 5 marca 2010 r. oraz
Swiadectwo Przejecia Rob6t. Zdaniem Izby, nalezy jednak odréznié okolicznosé
zakonczenia robo6t i daty zgtoszenia ich do odbioru, od okolicznosci  wystawienia
Swiadectwa Przejecia Robo6t jako przejecia sktadnika majatkowego przez inwestora i
wywigzania sie przez wykonawce z umownego terminu realizacji kontraktu.

W zilozonych wyjasnieniach oraz w przystgpieniu do postepowania wywotanego
protestem, INSTAL KRAKOW S.A. wskazywat, iz faktycznie wykonat zadanie inwestycyjne,
ktére ujat w wykazie robdt w okresie pieciu lat przed wszczeciem niniejszego postepowania
w dniu 6 listopada 2009 r., co potwierdzit oswiadczeniem wlasnym w uzupetnionym wykazie
robét. Na udowodnienie swego stanowiska przediozyl dokumenty: w szczegdlnosci

zgloszenia gotowosci do przeprowadzenia prob kohcowych z dnia 21 wrze$nia 2009 r.,
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zgloszenia przez inwestora gotowosci do odbioru inwestycji z dnia 6.10.2009 r. kierowanego
do stosownych organéw - w celu uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. Wniosku o
pozwolenie na uzytkowanie z 20.10.2009 r. zawierajgcego oswiadczenie inwestora i
kierownika budowy, Zze wszystkie roboty zostaly wykonane.

Co do zasady, Izba zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, iz jednym z
dokumentéw jednoznacznie potwierdzajgcym fakt wykonania rob6t jest protokét odbioru.
Nie jest to jednak dokument wytaczny, przy pomocy ktérego wykonawca moze dowodzi¢, iz
zrealizowat roboty referencyjne w okreslonym terminie. Nalezy mie¢ na uwadze, iz wykaz
robot ma stuzy¢ weryfikacji doswiadczenia zawodowego wykonawcy. Z tych wzgledéw liczy
sie termin faktycznego zakonczenia robot jako znaczacy dla wiedzy nabytej w zwigzku z
realizacjg inwestycji - odpowiadajgcej przedmiotowi zamowienia. W uzupetnionym wykazie
robét przystepujacy oswiadczyl, iz data zakohczenia robot — zgloszenia gotowosci inwestycji
do odbioru przypadata na dzien 6 pazdziernika 2009 r., natomiast data umownego
zakonczenia kontraktu na dzien 31 pazdziernika 2009 r. Dokumenty przedstawione w tym
zakresie sg spdjne i potwierdzajg przebieg zdarzen przedstawiony przez zamawiajgcego i
przystepujacego. Pismem z dnia 21 wrzesnia 2009 r. przedstawiciel Inzyniera kontraktu pan
Robert Kawka (wystawca Swiadectwa Przejecia), potwierdzit w odpowiedzi na zgtoszenie
wykonawcy rozpoczecie préb koncowych w dniu 1.10.2009 r. Inwestor zgtosit gotowos¢ do
odbioru inwestycji do Panstwowej Inspekcji Sanitarnej, Panstwowe] Inspekcji Pracy i
Panstwowej Strazy Pozarnej w dnia 6 10.2009 r. Wobec nie zgtoszenia zastrzezen, w
ustawowym terminie 14 dni, inwestor w dniu 20.10.2009 r. wystgpit o0 pozwolenie na
uzytkowanie obiektu. Przedmiotowy wniosek w zatgczeniu zawierat oryginat dziennika
budowy, protokoty badan sprawdzen i odbioru. Zawierat oswiadczenie inwestora, ze
wszystkie roboty zostaty wykonane oraz takiez oswiadczenie kierownika budowy. Wobec
zgloszenia do odbioru inwestycji w dniu 6 pazdziernika 2009 r., w ocenie Izby, date tg nalezy
przyjac¢ jako wykonanie robot. Wobec wieloetapowosci czynnosci sktadajacych sie na odbior
inwestycji, za date zakonczenia inwestycji i zgtoszenia do odbioru, mozliwe jest przyjecie
innego terminu niz podany w protokole odbioru — Swiadectwie Przejecia Roboét. Stosownie
do art. 56 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156,
poz. 1118 ze zm.) inwestor obowigzany jest zawiadomi¢ odpowiednie organy np. Pahstwowg
Inspekcje Sanitarng o zakonczeniu budowy. Zgodnie z art. 57 ustawy Pzp do zawiadomienia
o zakonczeniu budowy sg zatgczane dokumenty podane w tym przepisie, ktéry nie wymienia
protokotu odbioru. Obowigzkiem zamawiajacego jest odebranie robdt, w ustalonym w
umowie terminie, od zgloszenia przez wykonawce zakonczenia robét i ich gotowosci do
odbioru. Sam za$ odbiér robét moze trwaé pewien okres i termin jego rozpoczecia i
zakonczenia nie jest wylgcznie uzalezniony od wykonawcy, ale zalezy takze od

wspétdziatania zamawiajgcego w tym zakresie, uczestnictwa osob reprezentujgcy wtasciwe
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organy administracji w zakresie sprawdzenia obiektu przed wydaniem pozwolenia na
uzytkowanie, stuzb: Inspekcji Sanitarnej, Inspekcji Pracy, Strazy Pozarnej, czy dostawcow
medidéw, w odniesieniu do odbioru instalacji. W wyroku z dnia 22.06.2007 r. sygn. akt V CSK
Sad Najwyzszy zaaprobowat poglad, iz: ,istnienie zapisu dokonanego przez wykonawce w
dzienniku budowy o gotowosci do odbioru budynku, nakfadato na inwestora obowigzek
dokonania czynnosci odbiorczych.” Z samego brzmienia 8§ 1 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605) nie wynika bezposrednio, iz roboty budowlane
wykazane na potwierdzenie spetnienia warunku posiadanego doswiadczenia muszg byc
zakonczone tj. caty kontrakt musi by¢ zrealizowany, zakonczony. Mozna zdaniem |zby,
wywodzi¢ takg okolicznos¢ posrednio, z zgdania potwierdzenia nalezytego wykonania robot
referencyjnych, ktére zostaje wystawione, po ich odbiorze i dla tego celu. Nie jest zatem
konieczne, aby termin zakonhczenia robot ujetych w wykazie wykonawcy, pokrywat sie
doktadnie z terminem wydania pokwitowania ich nalezytej realizacji, nie wczesniejszym niz w
dacie odbioru. Przepis art. 462 K.c., ktory przywoluje odwotujgcy, méwi o wydaniu
pokwitowania spelnienia swiadczenia przez wierzyciela, ale nie okresla daty wydania takiego
dokumentu, w odniesieniu do daty spetnienia swiadczenia, a w szczegolnosci nie statuuje
warunku koniecznej jednoczesnosci jego wydania ze spetnieniem swiadczenia. Wykonawca
moze wykazywac faktyczng date zakonczenia robot wszystkimi dokumentami, ktore dany
fakt potwierdzaja, nie tylko i wylgcznie protokotem odbioru koncowego robét. Zamawiajgcy
zadat jedynie wykazu z oswiadczeniem wtasnym wykonawcy oraz referencji. Dokumenty
takie zostaty ztozone i uwzgledniajgc wyjasnienia, sg w ocenie Izby prawidtowe. Skoro
przystepujacy zakonhczyt roboty budowlane przy modernizacji oczyszczalni $ciekébw w
Raciborzu w dniu 6.10.2009 r., to tym samym w wymienionej dacie nabyt tez wymagane
doswiadczenie w prowadzeniu rob6t w rodzaju jak przedmiot zamoOwienia. Bowiem dla
wykazania spetnienia warunku okreslonego w SIWZ — nabytego doswiadczenia zawodowego
i zwigzanej z tym wiedzy, przez wykonanie okreslonych rob6t budowlanych w okresie 5 lat
przed wszczeciem postepowania - istotne jest samo zakonczenie robdét we wskazanym
terminie. W ocenie Izby INSTAL KRAKOW S.A. wykazat, iz wykonat roboty modernizacyjne
oczyszczalni $ciekdw na zlecenie Zaktadu Wodociggdéw i Kanalizacji w Raciborzu Sp. z o.0. -
z terminem ich zakonhczenia przed wszczeciem niniejszego postepowania, tj przed
14.10.2009 r.

Izba nie podzielita pogladow odwotujgcego i stawianych zarzutéw, iz przystepujacy
zlozyt nieprawdziwe informacje, skoro obecnhie powotuje sie na odmienne okolicznosci i
dowody, iz zadanie referencyjne faktycznie zostato zakonczone w terminie wczesniejszym,

niz podat w wykazie doswiadczenia zawodowego. Przystepujacy wyjasnit pismem z 14
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lutego 2010 r. iz roboty zostaly zakonczone przed dniem wszczecia postepowania, zas w
formularzu zatacznika wykazu robét zostatla podana data zakonczenia kontraktu,
realizowanego wedlug wzorcéw Fidic. Przediozone dokumenty potwierdzajg taka
okolicznos¢ i nie dajg podstaw do czynienia przystepujgcemu zarzutow podania
nieprawdziwych informacji. O deklaracji zakonczenia inwestycji i jej gotowosci do odbioru
decyduje bowiem jednostronnie wykonawca. Natomiast sam odbior inwestycji, co zasady jest
czynnoscig dwustronna, w wyniku ktérej mozliwa jest ocena czy roboty zostalty wykonane
nalezycie. Niewatpliwie przedstawiona referencja potwierdza na dzien ztozenia ofert, tj. 17
grudnia 2009 r., iz zadanie ujete w wykazie przystepujgcego zostato wykonane nalezycie.
Nie przeczy twierdzeniom przystepujacego wskazanie daty zakonczenia realizacji kontraktu
31.10.2009 r., ustalanego wedlug wskazan Fidic, ktére nie stanowig prawa, ale zbior
.,dobrych praktyk” polecany do stosowania przy realizacji zaméwieh na roboty budowlane,
wspétfinansowane ze srodkéw Unii Europejskiej i przyjety w warunkach niniejszego
postepowania.

Izba uznala, iz granice swobody w zakresie badania i oceny ofert wyznaczone tak
postanowieniami SIWZ jak i ogdlnymi zasadami udzielania zaméwieh publicznych, w tym
przede wszystkim zasada rownego traktowania wykonawcéw oraz zasada zapewnienia
uczciwej konkurencji wyrazona w art. 7 ustawy Pzp, nie zostaly przez zamawiajgcego
przekroczone — nie nastgpita zmiana zasad i wymagan zamawiajgcego po uptywie terminu
skiadania ofert w odniesieniu do oceny oferty przystepujgcego. Skoro w trakcie
rozpatrywania protestu, zarzuty odwotujgcego zostaty zbadane, a wyjasnienia wybranego
wykonawcy wraz z przedtozonymi dokumentami potwierdzity spetnienie warunkéw udziatu,
nie zachodzity podstawy do wzruszenia czynnosci  wyboru oferty przystepujacego.
Zamawiajacy zasadnie uznat, iz czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty jest prawidtowa i

oddalit protest.

Postepowanie dowodowe nie wykazalo, ze zamawiajacy naruszyt przepisy art. 7 ust.
1, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 46 ust. 4ai 5, art.
89 ust. 1 pkt 5, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp; § 1 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zagdac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2006 r., Nr 87, poz. 605), a naruszenie to miato wpltyw na wynik postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 i la ustawy
Pzp.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Pzp.
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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 pbézn. zm. ) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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