Sygn. akt: KIO/UZP 1180/10

WYROK
z dnia 23 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Cztonkowie: Robert Skrzeszewski

Marek Szafraniec

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ISS Facility Services Sp. z o.0., ul. Flisa 2, 02-2 47 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Dzieciecy Szpital Kliniczny im. Profesora
Antoniego G ebali, ul. Chod zki 2, 20-093 Lublin protestu z dnia 24 maja 2010 r.,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: 1. Impel
Cleaning Sp. z o.0. (lider konsorcjum), 2. Hospital Serwis Sp. z 0.0. z siedzib a dla
lidera konsorcjum: ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, zgtaszajacych swoje przystapienie po

stronie zamawiajacego,
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie, uniewa znia czynno $€ wyboru oferty najkorzystniejszej

oraz nakazuje zamawiaj gcemu powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Dzieciecy Szpital Kliniczny im. Profesora
Antoniego G ebali, ul. Chod ki 2, 20-093 Lublin



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ISS Facility Services

Sp. z 0.0., ul. Flisa 2, 02-247 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery zilote zero groszy) przez Dzieciecy Szpital Kliniczny im. Profesora
Antoniego G ebali, ul. Chod zki 2, 20-093 Lublin na rzecz ISS Facility
Services Sp. z 0.0., ul. Flisa 2, 02-247 Warszawa, stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie€ tysiecy pieéset
pieédziesi gt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddw witasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ISS Facility Services

Sp. z 0.0., ul. Flisa 2, 02-247 Warszawa.

Uzasadnienie

W postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego ha uslugi sprzatania, utrzymania i ochrony szatni
pracowniczych, transportu wewnetrznego, sortowni bielizny, ustugi opiekunczo -
pielegnacyjne i higieniczne oraz ustugi dezynfekcji w Dzieciecym Szpitalu Klinicznym
wykonawca ISS Facility Services Sp. z 0.0. (dalej ,protestujacy”) ztozyt protest na czynnosc
zamawiajgcego - Dzieciecego Szpitala Klinicznego im. prof. A. Gebali, polegajacg na
wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy - konsorcjum firm: Impel Cleaning
Sp. z 0.0. i Hospital Serwis Sp. z 0.0. (dalej ,Konsorcjum Impel”), zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepisow ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) (dalej ,ustawa Pzp”)
art. 7 ust. 1, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcdow w zwigzku z naruszeniem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Impel, pomimo ze oferta ta, nie zostala
prawidtowo zabezpieczona wadium, a w konsekwencji art. 91 ustawy Pzp, dokonujac wyboru

oferty, ktéra nie mogta by¢ uznana za najkorzystniejsza.



Whniost o:
uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Impel,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3. dokonanie  czynnosci  wykluczenia  Konsorcjum Impel  z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego,

4. dokonanie czynnosci wyboru jako najkorzystniejsze]  oferty ztozonej przez

protestujgcego.

Dodat, ze umowa, ktéra zostataby ewentualnie zawarta z Konsorcjum Impel bytaby

umowa niewazng w Swietle postanowien art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wskazal, ze
wobec tresci art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, a w konsekwencji réwniez wobec analogicznej tresci
pkt. X.4 SIWZ, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyl dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub pethomocnictw, chyba, ze udowodni, ze
wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Podniést, ze wadium winno tworzy¢ zabezpieczenie dla zamawiajgcego na wypadek
wystgpienia ktérejkolwiek z wiw przyczyn, a jakiekolwiek ograniczenie i zawezenie katalogu
przypadkow bedzie stanowi¢ przeszkode w egzekucji roszczen.

Odnoszac tres¢ art. 25 ust. 1 ustawy Pzp do tresci przedstawionej przez Konsorcjum
Impel gwarancji wadialnej nr 044GWKO100820005, z p6zniejszymi aneksami, podnidst, ze
nie zabezpiecza ona przypadku z punktu b), zawezajac swojg tresC jedynie do aspektu
wymienionego w pkt. a) przepisu, co w ocenie protestujgcego stanowi o wadliwosci
przediozonej gwarancji wadialnej, czynigc jg niepelng, a tym samym bezskuteczng dla
przypadkow okreslonych w pkt b).

Zdaniem protestujgcego tres¢ gwarancji ztozonej przez Konsorcjum Impel pozostaje
w jaskrawej sprzecznosci z wymaganiami ustawy Pzp, co w konsekwencji winno skutkowac
wykluczeniem wykonawcy, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na
niewniesienie prawidtowo ustanowionego wadium.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 21.05.2010 r. o sygn. akt: KIO/UZP 814/10, z dnia
10.09.2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1193/09 oraz z dnia 10.08.2009 r. o sygn. akt:
KIO/UZP 983/09.

Zamawiajgcy protest oddalit, podnoszac, ze w kwestionowanej przez protestujgcego
gwarancji wyraznie przywotany jest art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, ktory wyczerpuje

wszystkie przypadki uprawniajgce go do zatrzymania wadium wykonawcy, wobec czego



Zamawiajacy uznal, iz gwarancja ta w peni zabezpiecza jego interes i mogtaby byé
zrealizowana w przypadku zaistnienie okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4a oraz art. 46

ust. 5 pkt 1-3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

W odwotaniu odwolujacy ponowit zarzuty, zgdania i argumentacje zawarte uprzednio

w protescie.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz stanowisk stron oraz

przystepujaceqo, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazi,

co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane odwotanie przed dniem
29 stycznia 2010 r., w ktorym weszly w zycie przepisy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie

wskazanych przepisow.

Izba ustalita takze, ze odwotujacy posiadat interes prawny do wniesienia tak protestu,
jak i odwotania, poniewaz potwierdzenie sie zarzutu, ze zamawiajacy bezprawnie zaniechat
wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte uznat za najkorzystniejszg oznaczatoby dla
odwotujgcego szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, poniewaz odwotujacy sie
zaoferowat w tym postepowaniu cene wyzszg jedynie od wykonawcy, ktérego wykluczenia
zada, zas cena stanowi, zgodnie z Rozdziatem VIII SIWZ, jedyne kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Tym samym wypetniona zostala materialnoprawna przestanka niezbedna do

rozpoznania odwotania, wynikajgca z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy lzby zaliczyt w poczet materialu dowodowego i przeprowadzit
dowdd z nastepujacych dokumentéw:
1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, opracowanej przez zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego,
2. kopii gwarancji Nr 044GWKO100820005, ztozonej w przedmiotowym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego przez przystepujgcego,



protestu z dnia 24.05.2010 r.,

przystapienia do postepowania odwotawczego konsorcjum Impel Cleaning Sp. z 0.0.

i Hospital Serwis Sp. z 0.0. z dnia 26.05.2010 .,

rozstrzygniecia protestu z dnia 02.06.2010 r.,

odwotania z dnia 11.06.2010 r.,

przystapienia do postepowania odwotawczego konsorcjum Impel Cleaning Sp. z 0.0.
i Hospital Serwis Sp. z 0.0. z dnia 18.06.2010 r.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujgcych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy

ustalen:

1. Zgodnie z Rozdzialem X SIWZ ,Wymagania dotyczace wadium” zamawiajacy

zazadat. ,Gwarancje i poreczenia (...) muszg by¢ udzielone do konca terminu

zZwigzania ofertg oraz wskazywac¢ wszystkie bez wyjatku wymienione w art. 46

ust. 4a oraz 5 Pzp okolicznosci, w ktorych wykonawca skladajgcy oferte traci

wadium na rzecz Zamawiajgcego”,

Ztozona przez przystepujacego gwarancja Nr 044GWKO100820005 zawiera

w szczegOlnosci nastepujaca tresc: ,(...) my, Kredyt Bank S.A. (...) w wyniku

dyspozycji Oferenta zobowigzujemy sie niniejszym nieodwotalnie i bezwarunkowo

do dokonania na Panstwa rzecz ptatnosci do kwoty: (...) na Panstwa pierwsze

pisemne zadanie zaptaty zawierajace oswiadczenie, ze

| oferta Oferenta zostata wybrana, oraz, ze

1. Oferent odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie;

2. Oferent nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy;

3. zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie Oferenta,

lub

Il. Oferent w odpowiedzi na Panstwa wezwanie nie ziozyt dokumentow lub
oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu
lub petnomocnictw i nie udowodnit, ze wynika to z przyczyn nie lezacych po
jego stronie.

- zgodnie z art. 46 ust. 4a, ust. 5 pkt 1, 2, 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo Zamdwien Publicznych”

Odwolujacy zakwestionowat, iz zlozona przez przystepujacego jako wadium

gwarancja bankowa zabezpiecza zamawiajgcego nha wypadek, gdyby przystepujacy



w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie
zlozyt dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez oferowane ustugi wymagan

okreslonych przez zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Przepis art. 25 ust. 1 ustawy wymienia dwa rodzaje oswiadczen i dokumentow:

1. oswiadczenia i dokumenty potwierdzajace spelnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp),

2. oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (art. 25
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Sposéb prezentacji (,budowa”) zacytowanego powyzej fragmentu gwaranciji
przesadza o tym, ze przewidziano w niej okolicznosci zaptaty wadium zgrupowane w dwoch
blokach, oznaczonych jako ,I” i,lI".

Pod tak zgrupowanymi okolicznosciami umieszczono zaczynajacy sie myslnikiem
tekst:, - zgodnie z art. 46 ust. 4a, ust. 5 pkt 1, 2, 3 ustawy z dnia 29 stycznia 20004 r. Prawo
zamodwieh Publicznych”, co w ocenie Izby oznacza, ze tekst ten odnosi sie do calego
fragmentu powyzej (zaréwno do pkt I, jak i II), sam zas tekst oznacza tyle tylko, ze wystawca
gwarancji postrzega wskazane okolicznosci zgrupowane w dwéch blokach jako zgodne
Z przywotanymi przepisami.

Przywotane w koncowej czesci zacytowanego fragmentu przepisy art. 46 ust. 4a,
ust. 5 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp nie rozszerzajg zatem okolicznos$ci, ktérych zaistnienie umozliwi
zamawiajgcemu skorzystanie z uprawnien z gwarancji, a jedynie potwierdzajg zgodnosc

wskazanych uprzednio przestanek ze wskazanymi przepisami ustawy.

W ocenie Izby przywotana powyzej treS¢ gwarancji bankowej nie zabezpiecza
zamawiajgcego na wypadek, gdyby przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, o ktdrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ziozyt dokumentow
potwierdzajacych spetnianie przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, poniewaz pkt Il méwi wytgcznie o dokumentach potwierdzajacych spetienie
warunkéw udzialu w postepowaniu, ktérymi w zadnym razie nie sg, nie odnoszace sie do
cech podmiotowych wykonawcy dokumenty potwierdzajgce spelnianie przez oferowane

dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym
i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, co oznacza, ze tre$¢ zobowigzania do

wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwaranciji.



Dodatkowo, w zwigzku ze zlozeniem wraz z przystgpieniem do postepowania
odwotawczego oswiadczenia Kredyt Bank S.A. z dnia 01.06.2010 r. Izba wskazuje, ze nie
budzace watpliwosci zabezpieczenie zamawiajgcego wynika¢ musi z tresci gwarancji
bankowej, nie zas z odrebnych od samej gwarancji nastepczych zapewnien banku -
gwaranta. Ocena prawidiowosci ztozonego wadium nastepuje wyilgcznie na podstawie
zlozonej gwarancji, na wstepnym etapie po uptywie terminu skiadania ofert. Koniecznosc
oceny prawidtowosci ztozonego, a nie podlegajacego uzupetnieniom wadium na podstawie
dokumentu gwarancyjnego oraz niezbedna pewnos¢ co do skorzystania z uprawnien z tytutu
gwarancji nie moze by¢ uzalezniona od stanowiska samego banku, ktéry korzystnie lub nie
dla zamawiajgcego zinterpretuje - po terminie skiadania ofert - okolicznosci obligujace bank

do zaptaty kwoty wadium.

Reasumujac, poniewaz gwarancja bankowa Nr 044GWKO100820005 nie wymienia
wszystkich przestanek zatrzymania wadium, Izba uznala, ze wadium nie zostatlo wniesione
prawidiowo, co obliguje zamawiajagcego do wykluczenia przystepujacego na podstawie

przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznala, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 2,
a w konsekwencji art. 7 ust. 1 i na podstawie przepisu art. 191 ust.1 zdanie pierwsze oraz

art. 191 ust. 1a ustawy Pzp orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez lzba, uwzgledniajac treSC § 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.) uznala za uzasadnione koszty
odwotujgcego poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika na podstawie ztozonej do

akt faktury w wysokosci 3 600,00 zt.



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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



