Sygn. akt KIO 58 /11

WYROK
z dnia 20 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant:; Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 10 stycznia 2011 r. przez wykonawcéw wspoélnie ubiegaj acych si e o
udzielenie zamoéwienia publicznego konsorcjum firm w skfadzie: IDS-BUD sp. z o0.0.,
"UKRSTALKONSTRUKCJA" OTWARTA S.A., z adresem lidera konsorcjum: ul.
Bielawki 7, 87-500 Rypin, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego
Raciborskie Przedsi ebiorstwo Inwestycyjne Sp. z 0.0. dziataj agce w imieniu i na rzecz

Gminy O zarowice, ul. Lecznicza 7, 47-400 Racibérz,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia
publicznego konsorcjum firm w skladzie: Zaktad Robd t Specjalnych Budowlanych Sp.
Z 0.0., Zaklad Rob6t Specjalnych Budowlanych A. Mot  yczka, Zaklad Wielobran zowy
"KRYZA-PLAST", z adresem lidera konsorcjum: ul. Str  zelcow Bytomskich 8/7, 44-280
Ryduttowy, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego;

orzeka:



1.

uwzgl ednienia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci

wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje doko nanie ponownego badania

i oceny ofert,

kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Raciborskie Przedsi ebiorstwo

Inwestycyjne Sp. z 0.0. dziatlaj qce w imieniu i na rzecz Gminy O zarowice, ul.

Lecznicza 7, 47-400 Racibérz i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia publicznego
konsorcjum firm w skladzie: IDS-BUD sp. z 0.0.,
"UKRSTALKONSTRUKCJA" OTWARTA S.A., z adresem lidera  konsorcjum:
ul. Bielawki 7, 87-500 Rypin tytutem wpisu od odwotania,

dokonac¢ wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) przez Zamawiajgcego Raciborskie Przedsi ebiorstwo Inwestycyjne Sp.
z 0.0. dziataj ace w imieniu i na rzecz Gminy O zarowice, ul. Lecznicza 7, 47-
400 Racibérz na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamoOwienia publicznego konsorcjum firm w sktadzie: IDS-BUD sp. z o.0.,
"UKRSTALKONSTRUKCJA" OTWARTA S.A., z adresem lidera  konsorcjum:
ul. Bielawki 7, 87-500 Rypin stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 58/11
UZASADNIENIE

Odwotujacy - Konsorcjum: IDS-BUD sp. z 0.0. Rypinie, "UKRSTALKONSTRUKCJA"
OTWARTA S.A. uczestnik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na realizacje
zadania pn. Infrastruktura okotolotniskowa Miedzynarodowego Portu Lotniczego Katowice w
Pyrzowicach — gospodarka wodno-sciekowa wniost odwotanie od czynnosci zamawiajgcego,
ktorym jest Raciborskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne sp. z 0.0. dziatajgce w imieniu i na
rzecz Gminy Ozarowice, od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ziozonej przez
konsorcjum firm: Zaktad Rob6t Specjalnych Budowlanych sp. z 0.0. w Ryduttowach, Zakiad
Robét Specjalnych Budowlanych A. Motyczka i Zaklad Wielobranzowy ,Kryza-Plast” Henryk
Kaminski.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 21i 4, art. 89 ust. 1
pkt 5 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy, ktéry nie wnidést wadium oraz nie wykazat spetniania warunkéw udziatlu w
postepowaniu, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wykluczonego.
Whnidst o uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert, uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty, powtérzenie badania i oceny ofert i w konsekwencji wykluczenie wybranego
wykonawcy z postepowania oraz odrzucenie jego oraz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc zarzuty wskazat, ze wybrany wykonawca wraz ofertg wniost wadium w formie
gwarancji bankowej. Zgodnie z trescig wadium, bank zobowigzat sie do zaptaty kwoty
wadium na pierwsze pisemne zgdanie zamawiajgcego stwierdzajgce, ze wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy nie ztozyt oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodnit, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie, lub odmdwit podpisania
umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub zawarcie umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Odwotujacy
zauwazyt, ze wskazany katalog zawiera trzy przestanki utraty wadium, co w zestawieniu z
przestankami okreslonymi w art. 46 ust. 4a i 5 wskazuje, ze brak jest sytuacji okreslonej w
art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy tj. sytuacji, w ktorej wykonawca nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Tym samym przedtozona gwarancja nie
przewiduje mozliwosci zaspokojenia we wszystkich mozliwych sytuacjach przewidzianych
ustawa, wobec czego nalezy uzna¢ wadium za nieztozone ze skutkiem w postaci obowigzku
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Odwotujacy zauwazyt, ze w siwz (r. VI instrukcji dla
wykonawcow) nie wymieniono wszystkich czterech przestanek utraty wadium, co nie zmienia

faktu, ze ustawowe warunki dotyczace wadium majg charakter bezwzglednie obowigzujacy,
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a zamawiajagcy hie jest uprawniony do modyfikowania okolicznosci skutkujacych
przepadkiem wadium w ramach siwz. Wskazal, ze wykonawcy i zamawiajacy sg w pierwszej
kolejnosci zwigzani przepisami ustawy, z ktérych wynika konieczno$é zastosowania ich
wprost. Stwierdzit, ze braki lub btedy w tresci gwarancji wadialnej nie moga by¢ usuniete lub
poprawione po jej ziozeniu (po uptywie terminu skladania ofert). Na poparcie stanowiska
powotat orzeczenia KIO.

Uzasadniajgc drugi zarzut odwotujgcy wskazat, ze w R. Il pkt 2.2.1 IDW okreslono warunki
dotyczace dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia w odniesieniu do
przedstawiciela wykonawcy lub kierownika kontraktu poprzez wymog dysponowania osobg
posiadajaca wyzsze wyksztatcenie i ,co najmniej 10 letnie doswiadczenie zawodowe
obejmujace zarzadzanie lub kierowanie kontraktami na roboty jako Kierownik Kontraktu (lub
rébwnowazne stanowisko, np. Przedstawiciel Wykonawcy) lub Kierownik Budowy, na co
najmniej dwéch zadaniach polegajgcych na budowie kanalizacji sanitarnej o diugosci 50 km
kazde, co najmniej jedno zadanie realizowane w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”".
Odwolujacy stwierdzit, ze wybrany wykonawca wskazal na stanowisko Przedstawiciela
Wykonawcy (Kierownika Kontraktu) pana Artura Noga, ktory zgodnie z opisem posiadanych
kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia konsorcjum przez okres od stycznia 2002 r. do
sierpnia 2010 r. piastowat stanowisko ,Dyrektora do spraw technicznych”, a w ramach tej
funkcji zarzadzat kontraktami prowadzonymi przez czionka konsorcjum, a w zakresie
jednego wskazanego zadania w Gminie Swierklany byt zarzadzajgcym kontraktem, nie
okreslajac konkretnej petnionej funkcji, wobec czego nalezy przyjac¢, ze w ramach petnionej
funkcji dyrektorskiej. Takie doswiadczenie zdobyte w ramach ogolnego zarzadzania
kontraktami z pozycji dyrektora ds. technicznych stanowi w ocenie odwolujgcego zupetnie
odmienny rodzaj doswiadczenia od doswiadczenia zdobytego przez osobe, ktora
bezposrednio zarzgadza kontraktem z pozycji kierownika budowy lub kierownika kontraktu i
jest osobg dedykowang do konkretnego zadania inwestycyjnego kierujgc kontraktem lub
robotami na zasadzie codziennego zarzadu. Natomiast dyrektor ds. technicznych jest osoba,
ktéra zajmuje sie wieloma kontraktami i czyni to z innego, wyzszego poziomu, czyli de facto
nie zarzadza i nie kieruje kontraktem bezposrednio, a w zasadzie nadzoruje jego realizacje i
to tylko od strony technicznej. Zatem nie mozna utozsamia¢ doswiadczenia zdobytego w
ramach tych dwéch réznych formach zarzadzania.

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania stwierdzajac, ze jego czynnosci prowadzace do
wyboru najkorzystniejszej oferty nie naruszajg przepisOw ustawy pzp. Stwierdzit, w Swietle
tresci pkt 8 formularza oferty oraz pkt Xl Instrukcji dla wykonawcdéw oraz postanowien § 13
umowy ma mozliwosé zaspokojenia z gwarancji wadialnej takze w sytuacji braku wniesienia

przez wykonawce wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.



Stwierdzit rowniez, ze katalog petnionych funkcji na potwierdzenie posiadanego
doswiadczenia byt katalogiem otwartym i zawierajacym przyktadowe nazwy stanowisk.
Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania stwierdzajac, ze jego oferta spetnia
wszystkie wymagania okreslone w siwz.
Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego ztozonej wadialnej gwarancji bankowej wskazat, ze w
ofercie w pkt 8 zawart oswiadczenie deklaracjg wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w wysokosci 3% ceny umownej, a gwarancja bankowa zaptaty wadium
zawiera w swej tresci stwierdzenie, ze bank zobowigzuje sie nieodwofalnie i bezwarunkowo
wyptaci¢ kwote na zadanie zamawiajacego stwierdzajace, ze wykonawca odmowit
podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie. Zatem, gdyby nie wniost
zabezpieczenia wykonania umowy, co bylo warunkiem okreslonym w ofercie zamawiajacy
ma mozliwosci zatrzymania wadium zgodnie z trescig gwarancji odpowiadajacq przestance
okreslonej w art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy. Wskazat réwniez, ze zgodnie z siwz i projektem
umowy wykonawca wnosi zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Gdyby zatem
uchylat sie od wniesienia zabezpieczenia przed podpisaniem umowy, to niemozliwe statoby
sie zawarcie umowy z przyczyn lezacych po jego stronie ze skutkiem w postaci zatrzymania
wadium na podstawie art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy. Przystepujacy stwierdzit, ze mozliwos¢
zatrzymania wadium na wypadek uchylania sie przez niego przed podpisaniem umowy, od
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jest zapewniona i wynika ze
specyficznej konstrukcji siwz.
Odnoszac sie do drugiego zarzutu odwotania przystepujacy stwierdzit, Ze osoba
proponowana na stanowisko przedstawiciela wykonawcy (kierownika kontraktu) posiada
wymagane doswiadczenie. Zauwazyt, ze zamawiajacy dopuscit wskazanie doswiadczenia w
zarzadzaniu kontraktami nie wylgcznie jako kierownika kontraktu, ale réwniez doswiadczenie
na innych réwnowaznych stanowiskach, np. jako kierownika budowy, przedstawiciela
wykonawcy, co oznacza ze katalog stanowisk jest otwarty i nie wyklucza réwniez stanowisk
dyrektorskich, ktérych zajmowanie nalezy uzna¢ jako doswiadczenie w zarzgdzaniu
kontraktami na roboty budowlane wykonywane przez przedsiebiorstwo. Stwierdzit, ze
zamawiajacy nie zdefiniowal, jak szeroki ma by¢ zakres zarzadzania, nie sprecyzowat
konkretnego stanowiska i procedur zarzadzania, a nadto przedmiotowe postepowanie nie
jest prowadzone w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Podtrzymujgc stanowisko na
rozprawie, ztozyt do akt sprawy oswiadczenie wystawcy gwarancji z dnia 19.01.2011 r. iz w
przypadku nie wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przed podpisaniem
umowy, zwarcie umowy staje sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, a to
jest podstawg do wyptacenia kwoty gwarancji wadialnej przez bank zgodnie z zapisami

gwarancji nr (...), ktérej kopie zataczyt do oswiadczenia.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w tym specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia, oferty przyst  epujacego, a tak ze bior gc pod uwag €
wyja $nienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza
zwazyta, co nast epuje:
Jak ustalono, konsorcjum firm: Zaktad Robét Specjalnych Budowlanych sp. z o0.0. w
Ryduttowach, Zaktad Robot Specjalnych Budowlanych A. Motyczka i Zaktad Wielobranzowy
.Kryza-Plast” Henryk Kaminski do zlozonej przez siebie oferty zatgczytlo dokument gwarancji
bankowej wystawionej przez ING Bank Slgski S.A., w ktdrej gwarant zobowigzat sie do
wyptaty kwoty 200.000,00 zt stanowigcej wadium w przedmiotowym postepowaniu.

Stosownie do tresci gwarancji gwarant zobowigzat sie do zaptaty kwoty wadium w
przypadkach, gdy
a/ wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktdrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie
zZlozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy lub
petnomocnictw i nie udowodnit, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie lub
b/ wykonawca odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie lub
c/ zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.

Wskazane wyzej okolicznosci zaptaty wadium odpowiadajg przestankom okreslonym
w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 pkt 1 i 3 ustawy Pzp. Gwarancja nie obejmuje zas przypadku, o
ktorym mowa w art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktbrym zamawiajacy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, nie wniost
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Tres¢ gwarancji nie zawiera
réwniez ogoOlnego odestania do ustawy, ani wskazania na art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, co
mogtoby uzasadnia¢ teze, ze zobowigzanie z gwarancji dotyczy wszystkich wymienionych
tam przypadkow. Nie ulega watpliwosci, ze gwarancja bankowa jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, a wiec tres¢ zobowigzania
do wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Obligatoryjnym elementem
tresci gwarancji jest wskazanie "zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez wskazanie
okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie powodem zadania zaptaty przez beneficjenta
ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium). Okreslenie zabezpieczonego rezultatu
powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjg art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Jakiekolwiek
odstepstwa w ksztaltowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktoére zawezajg zakres
odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuly zawartej w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp
Izba uznaje za nieprawidtowe.

Oceny powyzszej nie zmienia fakt, ze sam zamawiajacy w Rozdziale VI Instrukcji dla

wykonawcOw stanowigcej zalgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jako
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podstawe zatrzymania wadium wskazat jedynie na przestanki zawarte w art. 46 ust. 5 pkt 1 i
3 ustawy Pzp, z pominieciem wskazanych w punkcie 2. Nalezy jednakze zaznaczy¢, iz takze
w takiej sytuacji, to i tak na wykonawcach jako profesjonalistach w obrocie gospodarczym
spoczywa obowigzek dotagczenia do oferty gwarancji uwzgledniajacej wszystkie przypadki
przewidziane ustawa. Izba nie podziela przy tym pogladu zawartego w przystapieniu, iz ze
specyficznej konstrukcji specyfikacji, w razie zajScia przestanki zatrzymania wadium na
podstawie 46 ust. 5 pkt 1 lub 3 ustawy mozna wnioskowac¢ 0 mozliwosci zatrzymania wadium
na wypadek nie wniesienia wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Nalezy zauwazyé, ze przedstawiona argumentacja, mozliwa do przeprowadzenia rowniez
wprost na podstawie przepiséw ustawy, w istocie potwierdza fakt pominiecia w tresci
zlozonej gwarancji bankowej, ustawowej samodzielnej przestanki zatrzymania wadium.
Zatem, skoro gwarancja ani nie wymienia wszystkich przestanek zatrzymania wadium,
ani nie odwotuje sie w sposéb ogélny do przepisu art. 46 Prawa zamowien publicznych,
nalezy uznaé¢, ze wadium nie zostalo wniesione prawidlowo. W zwigzku z powyzszym,
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania sie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, w konsekwenciji czego jego oferta powinna by¢ uznana za odrzucong zgodnie z
art. 24 ust. 4 ustawy. Powyzszego pogladu co do wadliwosci ztozonej gwarancji bankowej
nie mogg zmieni¢ wyjasnienia wystawcy zawarte w pismie z dn. 19.01.2009 r. Pismo to
zawiera co prawda wyjasnienie intencji banku co do podstaw zabezpieczenia praw

zamawiajgcego, lecz tre$¢ gwarancji pozostaje w sprzecznosci z trescig pisma.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu odwotania nalezy stwierdzi¢, ze w R. Il pkt 2.2.1
Instrukcji dla wykonawcow okreslono warunki dotyczace dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia w odniesieniu do przedstawiciela wykonawcy lub kierownika
kontraktu poprzez wymog dysponowania 0sobag posiadajacg wyzsze wyksztatcenie i ,co
najmniej 10 letnie doswiadczenie zawodowe obejmujace zarzadzanie lub kierowanie
kontraktami na roboty jako Kierownik Kontraktu (lub réwnowazne stanowisko, np.
Przedstawiciel Wykonawcy) lub Kierownik Budowy, na co najmniej dwoch zadaniach
polegajacych na budowie kanalizacji sanitarnej o dlugosci 50 km kazde, co najmniej jedno
zadanie realizowane w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”. Wybrany wykonawca wskazat na
stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy (Kierownika Kontraktu) osobe, ktéry zgodnie z
opisem posiadanych kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia konsorcjum przez okres od
stycznia 2002 r. do sierpnia 2010 r. piastowata stanowisko ,Dyrektora do spraw
technicznych”, a w ramach tej funkcji zarzadzata kontraktami. Biorgc pod uwage, ze w siwz
dopuszczono wskazanie doswiadczenia w zarzgdzaniu kontraktami nie wylgcznie jako
kierownika kontraktu, ale rowniez doswiadczenie na innych rownowaznych stanowiskach,

np. jako kierownika budowy, przedstawiciela wykonawcy, to oznacza ze katalog stanowisk
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jest otwarty i nie wyklucza rowniez  stanowiska dyrektora ds. technicznych, ktore
niewatpliwie ma charakter zarzadczy w odniesieniu do kontraktéw na roboty budowlane
wykonywane przez przedsiebiorstwo. Nalezy zauwazy¢, ze instrukcja dla wykonawcow nie
definiuje, jak szeroki ma by¢ zakres zarzadzania, jak rowniez nie precyzuje konkretnego
stanowiska i procedur zarzgdzania, wskazujgc jedynie przyklady takich stanowisk. W
konsekwencji, w ocenie Izby, zamawiajgcy miat podstawy do uznania, ze wskazana osoba
proponowana na stanowisko przedstawiciela wykonawcy (kierownika kontraktu) posiada

wymagane doswiadczenie w wymaganym zakresie.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezalo orzec jak w sentencji wyroku, na podstawie art.
192 ust. 2 ustawy pzp tj. uwzgledni¢ odwotanie wobec potwierdzenia okolicznosci podlegania
przez wykonawce wykluczeniu z postepowania z uwagi ha nie zabezpieczenie oferty

wymaganym wadium.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 pkt lrozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



