Sygn. akt KIO/UZP 113/09

WYROK
z dnia 5 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Izabela Niedzialek

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcOw wspolnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia:
Przedsi ebiorstwo BEGIER Henryk Begier i Synowie Sp. j. (lid er konsorcjum),
ul. Obornicka 8a, Jelonek, 62—002 Suchy Las oraz Le piko Sp. z 0.0., ul. Skérzewska 19,
60-185 Poznan od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Komunalnych Zasobow

Lokalowych, ul. Matejki 57, 60-770 Pozna n protestu wniesionego w dn. 9.01.2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoéwienia:
Przedsi ebiorstwo BEGIER Henryk Begier i Synowie Sp. j. (lid er konsorcjum),
ul. Obornicka 8a, Jelonek, 62-002 Suchy Las oraz Le piko Sp. z 0.0., ul. Skérzewska 19,

60-185 Poznan i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ o0 udzielenie zamowienia: Przedsi ebiorstwo BEGIER
Henryk Begier i Synowie Sp. j. (lider konsorcjum), ul. Obornicka 8a,
Jelonek, 62—002 Suchy Las oraz Lepiko Sp. z 0.0., u |. Skérzewska 19, 60-
185 Poznan,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz wykonawcéw  wspolnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoOwienia: Przedsi ebiorstwo BEGIER
Henryk Begier i Synowie Sp. j. (lider konsorcjum), ul. Obornicka 8a,
Jelonek, 62—-002 Suchy Las oraz Lepiko Sp. z 0.0., u |. Skérzewska 19, 60-
185 Poznan

Uzasadnienie

W dniu 21.11.2008 r. Zarzad Komunalnych Zasobow Lokalowych - Zaktad Budzetowy
Miasta Poznania, 60-770 Poznan, ul. Matejki 57 (zwany dalej Zamawiajgcym), ogtosit
postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego na zaprojektowanie iwykonanie
inwestycji polegajacej na termomodernizacji budynkéw potozonych w Poznaniu przy
ul. Bukowej 1, ul. Swit 47-49, w ktérych mieszcza sie placowki Niepublicznych Zaktadéw
Opieki Zdrowotnej iw tym samym dniu zamiescit Specyfikacje Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z pézn. zm.; dalej: Prawo

zamoéwien publicznych).

W dniu 5.01.2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit uczestnikow postepowania o wyniku
postepowania.
W dniu 9.01.2009 r. Wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
Przedsiebiorstwo BEGIER Henryk Begier i Synowie Spétka Jawna, ul. Obornicka 8a Jelonek,
62-002 Suchy Las (lider konsorcjum) oraz Lepiko Sp. z o0.0., ul. Skérzewska 19, 60-185

Poznan (zwani dalej Odwotujacym) — ztozyli protest, ktory Zamawiajgcy rozstrzygnat w dniu



19.01.2009 r. poprzez jego oddalenie. Odwotujacy w dniu 23.01.2009 r. (data nadania listu
poleconego w placéwce pocztowej operatora publicznego) wniést do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W protescie Odwotujacy podnidst nastepujace zarzuty, podtrzymane rowniez pozniej
w odwotaniu:
Zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujgcego i dokonat wyboru oferty, ktéra nie
jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu ustawy, czym naruszyt art. 91 Prawa zamoéwien
publicznych. Zamawiajacy odrzucit bowiem oferte Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 2 Prawa zamowien publicznych, jako niezgodng z SIWZ, poniewaz nie zatgczono do niej
dowodu wniesienia wadium w oryginale, jak wymagano w SIWZ. Odwotujacy wskazal, ze
whniesienie wadium nie stanowi tresci oferty, zatem Zamawiajacy nie mégt odrzucic¢ oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, a ewentualnie wykluczyc¢
Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamoéwien
publicznych , jezeli uznal, ze nie wniést on wadium. Ponadto Odwotujacy podnidst, ze z tresci
gwarancji zaptaty wadium nie wynika, ze aby mie¢ mozliwos¢ skorzystania z niej beneficjent
musi dysponowaé oryginalem gwarancji. W odwotaniu powotano sie dodatkowo w tym
wzgledzie na korespondencje z ubezpieczycielem, ktory potwierdzit stanowisko
Odwotujgcego odnosnie okolicznosci, ze mozliwe jest skorzystanie z gwarancji wadialnej bez

koniecznosci posiadania jej oryginatu.

Zamawiajgcy oddalajac protest stwierdzit, ze wymagat w SIWZ, aby wykonawca
dostarczyt oryginat wniesienia wadium, a Odwotujacy do swojej oferty dotaczyt kopie.
Ponadto wskazal, iz kazda strona oferty Odwotujgcego zostata przez niego potwierdzona za
zgodnosc¢ z oryginatem, a ,,kserokopia zaptaty wadium, bedaca czescig oferty, takiej

adnotacji nie posiada”.

Zarbwno w protescie i odwotaniu, wnoszono 0 uniewaznienie nie czynnosSci

odrzucenia oferty najkorzystniejszej i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione
przez Krajowg Izbe Odwotawczg z uwagi na brzmienie przepisu 191 ust. la Prawa

zamdwienh publicznych.



Izba ustalita, co nastepuje:

1. Zamawiajacy w pkt. 12.8 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wymagat, aby
wykonawca wraz z ofertg ztozyt "oryginat dowodu wniesienia wadium".

2. Odwotujacy do oferty zatgczyt kopie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, nie
potwierdzong za zgodnosc¢ z oryginatem.

3. W tresci gwarancji ubezpieczeniowej, w brzmieniu zgodnie z kopig zatgczong do oferty
Odwotujacego, w pkt. 6 ppkt 1 wskazano, ze gwarancja wygasa réwniez ,,z chwilg zwrotu

gwarancji przed uptywem okresu jej waznosci”.

I. Wobec powyzszych okolicznosci, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wnibst
wadium.

W ocenie skladu orzekajgcego, nalezy odrozni¢ fakt wniesienia wadium od
udokumentowania jego wniesienia. Przykladowo, Odwolujgcy mogt wnies¢ wadium
w pienigdzu — gdyby w takiej sytuacji w ogdle nie dotgczyt do oferty ,,dowodu wniesienia
wadium”, a przelew z zgdang kwotg wadium wptynglby na konto Zamawiajacego przed
terminem otwarcia ofert, nie byloby podstaw do wykluczenia wykonawcy.

Réwnoczesénie podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy winien mie¢ pewnosé, ze wadium zostato
wniesione w chwili otwarcia ofert. O ile w przypadku wniesienia wadium w pieniadzu istnieje
mozliwos¢ sprawdzenia stanu konta przez Zamawiajgcego, o tyle w przypadku wnoszenia
wadium w innych formach, niz pieniezna, fakt wniesienia wadium powinien wynika¢ wprost
ze zlozonych dokumentéw.

Sktad orzekajgcy podziela stanowisko Odwotujgcego, iz dla oceny, czy wadium
zostato wniesione prawidtowo, nie majg znaczenia postanowienia SIWZ, odnoszace sie do
formy gwarancji wadialnej (zgodnie z pkt 12.8 SIWZ powinna by¢ ztozona w oryginale);
postanowienia SIWZ w tym wzgledzie nie majg znaczenia dla oceny, czy wadium zostato
skutecznie wniesione.

Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze Zamawiajacy bedzie mogt skorzystaé (tzn. zaspokoic¢
zadanie wyplaty okreslonej sumy pienieznej w zwigzku z zatrzymaniem wadium)
Z ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej zlozonej w kserokopii — o ile co innego nie wynika
Z tresci gwaranciji, z tresci umowy o gwarancje badz z ogéinych warunkéw ubezpieczenia.

W postepowaniu, w ktérym ziozono odwotanie, Odwotujacy przedtozyt kopie gwarancii,
w ktorej tresci postanowiono, iz wygasa ona m. in. ,,z chwilg zwrotu gwarancji przed
uplywem okresu jej waznosci’. Zatem, jezeli Zamawiajacy nie dysponuje oryginalem
gwarancji, nie ma pewnosci, czy gwarancja nie wygasta na skutek ,,zwrotu gwarancji” (nie
moze by¢ kwestionowane, ze za ,,zwrot gwarancji” uwaza sie przekazanie oryginatu

gwarancji wystawcy gwarancji). Teoretycznie zatem jest mozliwos¢ skorzystania przez



Zamawiajgcego z gwarancji ubezpieczeniowej, ktérg nie dysponuje w oryginale (zgodnie
z postepowaniem wyjasniajagcym w drodze mailowej z dn. 22.12.2008 r. oraz przediozong
na rozprawie opinig radcy prawnego z dn. 21.01.2009 r.), ale tylko o tyle, o ile Odwotujacy
nie zwrdécit jej do ubezpieczyciela. Taka sytuacja jest hipotetyczna, jednak zaistnienie jej jest
mozliwe, w konsekwencji czego, wobec postanowienia zawartego w pkt 6 ppkt 1 gwarancji,
Zamawiajgcy nie ma pewnosci, czy wadium zostato wniesione. Pewnos¢ tg zyskatby
wylacznie wowczas, gdyby przekazano mu oryginat gwarancji, lecz tego dokumentu, jak
stusznie zauwazyt Zamawiajgcy na rozprawie, nie mozna uzupetni¢ w trybie art. 26 ust. 3
Prawa zamoOwien publicznych (nie miesci sie bowiem w Kkatalogu dokumentow
przewidzianych tamze).

Reasumujac, mozliwos¢ ztozenia gwarancji ubezpieczeniowej w kopii nie moze by¢
rozpatrywana w oderwaniu od jej tresci - w niniejszej sprawie 0 niemoznosci
udokumentowania wniesienia wadium poprzez zlozenie gwarancji ubezpieczeniowej
w kserokopii zadecydowalo brzmienie gwarancji w pkt. 6 ppkt 1 gwarancji. W rezultacie

nalezy uznag¢, ze Odwotujacy nie wniést wadium.

Il. Izba w pelni podziela argumentacje Odwolujgcego, odnoszaca sie do podstawy prawnej
odrzucenia jego oferty. Wykonawca, ktory nie wnidst wadium, winien by¢ wykluczony
Z postepowania. Nie mozna odrzuci¢ oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych z tego powodu, ze ,,forma” (tu: w znaczeniu zewnetrzna postac jednej
z form wadium przewidzianych przez art. 45 ust. 6 Prawa zamdwien publicznych) wadium
nie odpowiada wskazéwkom SIWZ; przepis przywotany przez Zamawiajgcego jako podstawa
odrzucenia oferty zobowigzuje go do odrzucenia jej wytacznie w wypadku, gdy jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ. Dokument poswiadczajgcy wniesienie wadium nie jest trescig oferty
— trescig oferty jest wytgcznie zakres Swiadczenia wykonawcy odnoszacy sie do realizacji
przedmiotu zamowienia.

Wobec powyzszego, podniesiony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych zastuguje na uwzglednienie, poniewaz Zamawiajacy
nie wskazat uzasadnienia faktycznego, ktére upowaznialoby go do odrzucenia oferty
Odwolujgcego na podstawie przywotanej przez siebie podstawie prawnej. Niemniej jednak,
ze wzgledu na brzmienie art. 191 ust. 1la Prawa zamdéwien publicznych (Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé
istotny wplyw na wynik postepowania), Izba nie moze uwzgledni¢ odwotania, poniewaz nie
wplynetoby to na wynik postepowania — Odwotujacy, jak wskazano w | czesci uzasadnienia,
powinien by¢ wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 24 ust.

2 pkt 4 Prawa zamdwienh publicznych, poniewaz nie wniost wadium.



Podsumowujac, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy co prawda nieprawidtowo odrzucit
oferte  Odwotujgcego, podczas gdy powinien go wykluczy¢ z postepowania, ale ta
konstatacja nie ma wplywu na wynik postepowania; nie moze by¢ uwzgledniony zarzut
naruszenia art. 91 Prawa zamowien publicznych, poniewaz ewentualne naruszenie tego
przepisu nie wynika z zarzutéw podnoszonych przez Odwotujacego.

Izba w zwigzku z art. 191 ust. 3 Prawa zamoOwienh publicznych nie odnosita sie do zarzutu,
podniesionego przez Odwotujgcego na rozprawie, dotyczacego nieziozenia wadium przez
wykonawce, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, poniewaz zarzut ten nie byt

objety protestem.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.



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 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego Poznaniu.

Przewodnicz acy:



