Sygn. akt: KIO 2733/13

WYROK
z dnia 10 grudnia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2013 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2013 roku przez
Odwotujacego — Korporacje Budowlang Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Port Lotniczy Gdansk Sp. z o.o.
z siedzibg w Gdansku,

przy udziale Wykonawcy - NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, zgtaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — Korporacje Budowlang Doraco
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
— Korporacje Budowlang Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od Odwotujacego — Korporacje Budowlang Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg
w Gdansku, na rzecz Zamawiajacego - Portu Lotniczego Gdansk
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, kwote 6 031 zt 12 gr (stownie: szes¢ tysiecy
trzydziesci jeden ziotych dwanascie groszy) stanowiacg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, koszty dojazdu
oraz optaty skarbowej od petnomocnictw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2733/13
UZASADNIENIE

W dniu 28 listopada 2013 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 179 ust. 1 i nastepne ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 9 sierpnia 2013r., Nr 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie
ztozyt wykonawca - Korporacja Budowlana Doraco Spétka z 0.0. z siedzibg w Gdansku.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Doprojektowanie (w zakresie
projektu wykonawczego) i rozbudowa drugiego terminala pasazerskiego w Porcie Lotniczym
im. Lecha Watesy w Gdansku” prowadzi Zamawiajgcy: Port Lotniczy Gdansk Sp. z o.0.
z siedzibg w Gdansku. Numer ogtoszenia o zamowieniu: Dz.U. S129 223007-2013-PL z dnia
05/07/2013.

Odwotanie wniesiono wobec:
1. zaniechania czynnosci Zamawiajgcego polegajacego na zaniechaniu wykluczenia
z postepowania NDI S.A. z siedzibg w Sopocie jako wykonawcy, ktdry nie wnidést wadium do
uptywu terminu sktadania ofert;
2. zaniechania czynno$ci Zamawiajgcego polegajacego na zaniechaniu odrzucenia
oferty NDI S.A. z siedzibg w Sopocie (dalej jako NDI S.A. lub NDI) jako oferty nie
odpowiadajgcej tresci SIWZ;
3. czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej tj.
wyborze oferty NDI S.A. z siedzibg w Sopocie jako najkorzystniejszej podczas gdy przy
uwzglednieniu koniecznosci wykluczenia NDI z postepowania jego oferta traktowana
powinna by¢ jako odrzucona a ofertg najkorzystniejsza byta oferta Odwotujace;j.

Dziataniom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:
1. art. 24 ust. 2 pkt. 2 i 4 ustawy Pzp polegajace na nie wykluczeniu przez
Zamawiajacego z postepowania NDI jako wykonawcy, ktéry nie wnidést wadium do uptywu
terminu sktadania ofert i nie uzupetnit dokumentéw zgodnie z Zzadaniem Zamawiajacego oraz
2. art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp potraktowania oferty NDI jako oferty
odrzuconej, podczas gdy NDI przedstawito we wtasnej ofercie wadium, kitdérego tresé¢ nie
zabezpieczata oferty przez caty okres zwigzania ofertg, a dodatkowo odpowiadajac na
wezwanie Zamawiajgcego nie przedstawito ciggu petnomocnictw wykazujacych umocowanie
oséb podpisujacych gwarancje wadialng, co niezaleznie od powyzszego argumentu
dodatkowo podwaza realno$¢ zabezpieczenia roszczeh Zamawiajgcego oraz wykazanie
przez NDI spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
3. art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp polegajace na braku odrzucenia oferty
NDI jako oferty nie odpowiadajacej tresci SIWZ podczas, gdy oferta wykonawcy NDI nie
zawierata wypetnionego w catosci Zatacznika nr 5 do SIWZ Tabeli Elementéw Scalonych



bowiem nie zawierata oferty w poz. 1.6.26 Tabeli, co oznaczato, ze oferta nie odpowiada
wymaganiom SIWZ;

4. art. 7 ust. 1i art. 24 ust. 2 pkt. 2 oraz art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 315 oraz
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp tj. poprzez wybér oferty wykonawcy, ktéry podlegat wykluczeniu
i ktérego oferta powinna by¢ traktowana jako odrzucona, wzglednie poprzez wybor oferty
wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu, podczas gdy najkorzystniejszg ofertg
ztozong w postepowaniu sposréd ofert Wykonawcdédw nie podlegajacych wykluczeniu
i sposréd ofert nie podlegajacych odrzuceniu byta oferta Odwotujacej i to oferta Odwotujacej
powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a do czego nie doszto na skutek
powyzszych naruszen ze strony Zamawiajacego.

Whnoszono o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) ponowne przeprowadzenie oceny ofert i:
a. wykluczenie wykonawcy NDI z postgpowania jako wykonawcy, ktory nie ztozyt

wadium, a w dalszym toku potraktowania jego oferty jako oferty odrzuconej lub

b. odrzucenie oferty wykonawcy NDI jako nie odpowiadajgcej tresci SIWZ, a nastepnie
3) dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej poprzez wybér oferty Odwotujacej, ktéra
uzyska najwyzszy wynik punktowy.

Co do posiadania interesu w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, podkreslono,
ze w ramach prowadzonego przez Zamawiajacego postepowania Odwotujaca ztozyta oferte,
ktéra zgodnie z przeprowadzong przez Zamawiajgcego oceng ztozonych ofert byta drugg
ofertg z kolei z liczbg przyznanych punktéw rowng 98,41 punktom. Pierwszg pozycje zajeta
oferta wykonawcy NDI S.A. z siedzibg w Sopocie z liczbg punktéw 100. Oferta NDI S.A.
zostata wybrana jako najkorzystniejsza. W wyniku wadliwego dziatania Zamawiajacego
oferta Odwotujgcej nie zostata wybrana, a tym samym Odwotujaca poniosta szkode
zwigzang z brakiem mozliwosci realizacji przedmiotu zamdwienia. Tymczasem prawidtowe
stosowanie przepisow ustawy skutkowatoby odrzuceniem oferty NDI S.A. i wyborem oferty
Odwotujace;j.

Informacje o czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgca uzyskata w dniu 18 listopada
2013r. faksem, stad 10 dniowy termin do wniesienia odwotania w terminie zostat dochowany.
Kopia odwotania zostata prawidtowo doreczona Zamawiajagcemu. Wpis w wymaganej
wysokosci zostat uiszczony na rachunek UZP.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy NDI S.A. z uwagi na brak wniesienia

wadium.
W ramach ziozonej przez siebie oferty NDI S.A. dotaczyto dokument gwaranciji
bankowej wadialnej wystawionej przez Powszechng Kase Oszczednosci Bank Polski S.A.

Dokument wskazywat, ze Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do
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dokonania na rzecz Zamawiajgcego ptatnosci do kwoty 500.000 zt na pierwsze, pisemne
oryginalne zadanie Zamawiajgcego.

W tresci dokumentu gwarancji wskazano, ze jest ona wazna od 21.10.2013r. do
19.01.2014r.

Roéwnolegle z powyzszym Gwarant zastrzegt jednak, ze zadanie wyptaty nalezy
ztozy¢ w siedzibie Banku, najp6zniej do godziny 16.00 w ostatnim dniu terminu waznosci
gwaranciji tj. w dniu 19.01.2014r. To zastrzezenie Zamawiajacy pomingt podczas oceny ofert,
kiedy w istocie stanowi ono o wadliwosci gwarancji bowiem ogranicza ono prawo
Zamawiajacego do realizacji uprawnien wynikajacych z tego dokumentu. Ztozony przez NDI
S.A. dokument bankowej gwarancji wadialnej pozbawia Zamawiajgcego pewnosci, co do
skutecznosci objecia oferty NDI S.A. wazng gwarancjg wadialng przez caly okres zwigzania
oferta. Podkreslono, ze wystawca gwarancji samodzielnie ograniczyt mozliwosc realizaciji
gwarancji, co w istocie skraca uprawnienia Zamawiajgcego do siegniecia po ten dokument,
albowiem w ostatnim dniu waznos$ci gwarancji Zamawiajacy uprawniony jest do realizaciji
gwaranciji jedynie do godziny 16.00.

Bezdyskusyjnym w ocenie Odwotujacego jest, ze wadium zabezpieczaé ma caty
okres zwigzania ofertg (tak wprost Zespdt Arbitrow przy UZP w wyroku z 08 czerwca 2006r.
UZP/Z0/0-1621/06, KIO w wyroku z dnia 15.04.20I0r. KIO/UZP 492/10). Okres  zwigzania
oferta w ramach niniejszego postepowania trwa od dnia 21 pazdziernika 2013r. przez
kolejnych 90 dni. Koniec okresu zwigzania ofert przypada na dzieh 19 stycznia 2014r.

Odwotujac sie do tresci kodeksu cywilnego oraz korzystajac z uregulowan ustawy
Pzp stwierdzi¢ trzeba, ze stosownie do art. 85 ustawy Pzp w zw. z art. 111 §1 k.c. termin
oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia. Przeniesienie tej zasady na
grunt postepowania (art. 14 ustawy Pzp) prowadzi do wniosku, ze aby wadium
zabezpieczato oferte przez caty okres zwigzania nig Zamawiajacy musi by¢ uprawniony do
realizacji wadium doktadnie przez ten sam okres czasu tj. w ramach niniejszego
postepowania do konca dnia 19 stycznia 2014r. Taki tez wymdg wzgledem wadium
Zamawiajacy postawit w tresci SIWZ w Rozdziale VII Wymagania dotyczace wadium pkt
4 (str. 14 SIWZ).

Instytucja gwarancji bankowej regulowana jest w polskim systemie prawnym przez
ustawe z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.U. z 2012 r. poz. 1376 z p6zn. zm.).
Stosownie do tresci art. 80 tej ustawy banki moga wystawia¢ gwarancje bankowe. Zgodnie
z trescig art. 81 prawa bankowego gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie
banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwaranciji)
okreslonych warunkéw zaptaty, ktére moga byc¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zataczy do sporzadzonego we wskazanej formie zadania

zaptaty, bank ten wykona sSwiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji -
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bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Gwarancja pod rygorem niewaznosci
powinna by¢ sporzadzona na pismie (art. 82 prawa bankowego).

Orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej pozostaje zgodne co do charakteru
gwarancji bankowej jako wadium wskazujac, ze ustawa prawo zaméwien publicznych nie
definiuje tego rodzaju instytucji. Bankowa gwarancja wadialna jest zatem abstrakcyjnym
zobowigzaniem banku gwaranta do spetnienia okreslonego trescig gwarancji $wiadczenia na
rzecz beneficjenta gwarancji, tak KIO w wyroku z 21.09.2011r. KIO 1945/11 (Lex nr 969473).
Podstawowym efektem wniesienia wadium ma by¢ mozliwos¢ zaspokojenia przez
Zamawiajacego przystugujacych mu roszczen przez caty okres zwigzania ofertg (KIO
w wyroku z 02 sierpnia 2011r. KIO 1779/11).

W ocenie Izby to z zapisbw gwarancji i aneksu do niej, przedktadanych
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajacemu, wynika¢ powinien
jednoznacznie zamiar gwaranta aby Zamawiajacy dysponujac dokumentem gwarancji
wadialnej mogt uzyskaé finansowe zabezpieczenie oferty w razie ziszczenia sie okolicznosci,
w ktérych przepisy p.z.p. dopuszczajg mozliwosé zatrzymania wadium, tak KIO w wyroku
z dnia 25.05.2010r., sygn. KIO/UZP 819/10; KIO/UZP 820/10; KIO/UZP 833/10 LEX nr
585146). Koniecznos¢ Scistej i literalnej wyktadni tresci dokumentu wadium przez
Zamawiajacego Krajowa lzba forsowata wielokrotnie, np. w wyroku z 28.07.2011r (KIO
1525/11 LEX nr 950344). Podstawowym obowigzkiem Zamawiajacego w ramach procedury
oceny ofert jest wiec ustalenie, czy przedtozony dokument wadialny nalezycie zabezpiecza
Zamawiajacego tj. czy umozliwia zaspokojenie roszczen Zamawiajacego przez caty okres
zwigzania ofertg (KIO w wyroku z 02.08.2011r. sygn. akt KIO 1544/11. Finalnie w ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej réwnoznacznym z brakiem wadium - obok czystego braku
dokumentu - jest wniesienie wadium, ktére nie bedzie stuzyto zabezpieczeniu roszczen
zamawiajgcego (tak wprost KIO/UZP 594/10 wyrok z dnia 30.04.2010r. LEX nr 598506 oraz
orzeczenie z dnia 02.07.2009r. KIO UZP 757/09. Wadium wowczas zabezpiecza oferte,
a wiec jest wlasciwie i skutecznie wniesione, gdy zamawiajacy ma mozliwos¢ dysponowania
wadium w okolicznosciach i w sposéb opisany w SIWZ (identycznie KIO w wyroku
2 30.08.2011r. KIO 1779/11 oraz w wyroku z 19.11.2009r. KIO/UZP 1564/09).

Cytowane powyzej orzecznictwo znalazto réwniez potwierdzenie w orzeczeniu Sadu
Okregowego w Krakowie, ktdéry w wyroku z dnia 13.11.2009r. Xll Ga 350/09 wskazat
,Gwarancja bankowa musi doktadnie okresla¢ okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta
powstaje obowigzek zaptaty.”

Zestawiajac powyzsze wywody oparte na orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej z
trescig dokumentu wadialnego przediozonego przez NDI S.A. Odwotujacy twierdzi, ze nie
gwarantuje on realizacji roszczen Zamawiajagcego W okresie zwigzania oferta.

W konsekwenciji, nalezy uznaé, iz NDI SA nie wniosto wymaganego przez Zamawiajacego
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wadium na peten okres zwigzania ofertg, gdyz w czasie ostatnich 8 godzin okresu zwigzania
oferta, oferta NDI SA nie byta zabezpieczona wadium.

Kwestionujac zapisy tego dokumentu w pierwszej kolejnosci nie sposéb pominaé
ewidentnej sprzecznosci w jego tresci. Z jednej strony bowiem gwarant wskazuje, ze
waznos$¢ dokumentu obejmuje 19.01.2014r., a z drugiej nakazuje Zamawiajgcemu, jako
beneficjentowi gwarancji ztozy¢ zadanie zaptaty do godziny 16.00 tego dnia. W istocie zatem
Gwarant ksztattujgc wtasne zobowigzania wobec Zamawiajagcego wyklucza mozliwosé
zrealizowania roszczen Zamawiajacego w dniu 19.01.2014r. o godzinie 16.01. Odwotujac sie
do tresci stownikowego znaczenia ,nalezy”, takiego bowiem stowa uzyt Gwarant w tresci
gwarancji ustali¢ mozna, ze oznacza ono: trzeba, powinno sie, wypada ; lub tez: tak, jak
nalezy, jak by¢ powinno, jak trzeba; wiasciwie; odpowiednio. W obu relacjach
znaczeniowych odnoszg sie do powinnosci, a wiec w konsekwencji w sposéb imperatywnie
okreslajac obowigzki Zamawiajacego. Relacja tego zapisu do tresci uprzedniego wskazania
0 waznosci gwarancji musi kwalifikowa¢ go jako modyfikacje terminu waznosci gwaranciji.
Tym bardziej, ze dokument gwarancji zestawia stowo ,nalezy” z wyrazem ,najpdzniej”, ktory
to wyraz identyfikowany jest w stowniku jezyka polskiego jako ,nie pézniej niz...”
Konsekwencjg powyzszego badania musi by¢ stwierdzenie, ze wolg gwaranta byto skrécenie
czasu zwigzania gwarancjg do godziny 16.00 w ostatnim dniu jej waznosci.

Odwotujac sie do komentarza do art. 81 prawa bankowego wskazac trzeba, ze
zgdanie zaptaty wynikajace z gwarancji bankowej napotka¢ moze sprzeciw gwaranta.
Zarzuty z tresci umowy gwarancji moga polega¢ na powotaniu sie przez gwaranta na
niespetnienie przestanek zaptaty okreslonych w liscie gwarancyjnym. ,Niekiedy sytuacje te
beda oczywiste. Jezeli np. w tresci gwarancji okreslono termin, do ktérego beneficjent moze
skutecznie ztozy¢ zadanie zaptaty, ztozenie zadania po tym terminie bedzie uzasadniato
podniesienie przez gwaranta zarzutu z tresci umowy gwarancji.”

W Swietle tak przedstawionej tytutem wadium gwarancji bankowej jednoznacznym
jest, ze Zamawiajacy nie bedzie mogt zrealizowaé wtasnych roszczen.

W Swietle celu i okresu, na ktéry wadium jest wnoszone, a zwtaszcza w zwigzku
z tym, ze Zamawiajgcy dokonywaé moze czynnosci zatrzymania wadium wytgcznie
w okresie zwigzania ofertg bez znaczenia dla uprawnien Zamawiajgcego jest ewentualne
przedtuzenie okresu waznosci wadium poza okres zwigzania oferta. Stosownie do tresci art.
46 ust. 5 ustawy Pzp dla Zamawiajagcego granicznym terminem waznosci wadium
w przypadku gdy jest ono dtuzsze niz okres zwigzania oferta, jest zawsze okres zwigzania
oferta. W tym zakresie oswiadczenie gwaranta nie moze prowadzi¢ do modyfikowania
ustawowych obowigzkéw Zamawiajacego.

Przyjecie odmiennego stanowiska skutkowatoby przyznaniem Zamawiajagcemu prawa

do zatrzymania wadium z uwagi na odmowe zawarcia umowy ze strony Wykonawcy, ktéra

7



podyktowana jest uptywem okresu zwigzania ofertg. W praktyce stosowane jest sktadanie
wadium w formie réznego rodzaju gwarancji przekraczajacych swojg waznoscig okres
zwigzania oferta, co nastepuje z rdéznych wzgledéw. Uznanie Zamawiajacego za
uprawnionego do skorzystania z takich gwarancji po okresie zwigzania ofert oznaczatoby
w istocie, ze Zamawiajacy uprawniony jest np. do zatrzymania wadium réwniez wtedy, gdy
Wykonawca nie bedac ze wzgledu na uptyw okresu zwigzania ofertg zobowigzany do
zawarcia umowy odmawia jej podpisania.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie bedzie zatem uprawniony do realizacji wadium
juz o godzinie 16:01 w dniu 19 stycznia 2014r., w istocie zatem gwarancja nie bedzie
zabezpieczata oferty NDI przez 8 godzin okresu zwigzania oferta NDI S.A. Tego rodzaju
okolicznos¢ dyskwalifikuje tres¢ ztozonej gwarancji wadialnej. Nie odpowiada ona bowiem
wymogom Zamawiajacego okreslonym w tresci SIWZ, a przede wszystkim nie zabezpiecza
nalezycie oferty NDI S.A. przez caty okres zwigzania jej trescia, tj. przez petne 90 dni.
Gwarancja wadialna przedstawiona przez NDI S.A. w jej obecnym brzmieniu daje
gwarantowi bezposrednig podstawe do odmowy realizacji roszczen Zamawiajacego
ztozonych w dniu 19.01.2014r. po godzinie 16.00. W konsekwencji tego rodzaju ustalenia
decyzjg Zamawiajgcego dojs¢ powinno do wykluczeniem NDI S.A. z postepowania, a to na
zasadzie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp jako podmiotu, kt6ry nie wniést wymaganego przez
Zamawiajgcego wadium.

Uzupetniajaco wskazano rowniez, ze NDI S.A. zostato wezwane do przedstawienia
dokumentdéw potwierdzajacych podpisanie wadium przez osoby uprawnione. Tego rodzaju
czynnosci Zamawiajacego NDI S.A. nie kwestionowato w ramach odwotania od czynnosci
Zamawiajgcego naruszajacej ustawe prawo zamowien publicznych. Badanie dokumentow
ztozonych przez NDI S.A. w zakresie uzupetnienia kwestii petnomocnictw prowadzi do ich
zakwestionowania o tyle, ze nie wykazuje rzeczywistego umocowania oséb uprawnionych do
reprezentacji Gwaranta w chwili podpisywania gwarancji. Przeprowadzony przeglad
dokumentow ztozonych przez NDI S.A. wskazuje, ze w ramach uzupetnienia dokumentow
spotka nie przedtozyta odpisu petnego KRS. Ztozona przez Wykonawce informacja
odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcéw pobrana w drodze dostepu
do internetowego systemu KRS wskazuje jedynie, ze na dzien 07.11.2013r. osoby
podpisujgce petnomocnictwa tj. Pan J........ Ovenen oraz Pan P......... A......... petnili
funkcje cztonkow zarzadu. Tego rodzaju dziatanie Wykonawcy oznacza, ze w istocie nie
odpowiedziat prawidtowo na wystosowane wezwanie bowiem nie wykazat, aby wspomniane
osoby petnity funkcje cztonkéw zarzadu Gwaranta w chwili wystawiania petnomocnictw.
Watpliwosci jakie towarzyszyty Zamawiajgcemu nie zostaty zatem przez NDI S.A. wyjasnione
bowiem Wykonawca ten nie przedstawit wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw.



Takie dziatanie NDI S.A. musi takze skutkowa¢ zakwestionowaniem wadium przez
Zamawiajacego i w konsekwencji prowadzi¢ do uznania, ze oferta wykonawcy NDI S.A. nie

byta w spos6b wymagany prawem zamowien publicznych zabezpieczona wadium.

Zarzut niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami Zamawiajacego, brak oferty

cenowej na wszystkie elementy Tabeli Elementéw Scalonych (TES).

Uzasadniajac postawiony zarzut Odwotujacy zwrécit uwage na brak wskazania przez
NDI S.A. ceny w pozycji 1.6.26 TES. Odwotanie sie w ramach tego punktu do innej pozycji
tabeli oznacza, ze Wykonawca w istocie nie ztozyt oferty w zakresie poz. 1.6.26. Pozycja
1.6.26. zawarta zostata w ramach poz. 1.7, stanowi w istocie sume wartosci dwoch jeszcze
innych pozycji. W konsekwencji niezaleznie od tego, ze Wykonawca NDI S.A. wbrew
oczekiwaniom Zamawiajacego nie zawart w pozycji 1.6.26 TES stosownej kwoty, nie ztozyt
wiec w tym zakresie oferty, to dodatkowo nie wiadomo rzeczywiscie, w ktorej pozycji ujat
wartos¢ pozycji 1.6.26. Skoro bowiem poz. 1.7 sktada sie w rzeczy samej z pozycji
oznaczonej 1. Instalacje elektryczne i 2. Instalacje automatyki i BMS Zamawiajacy nie ma
informacji o tym, ktéra z tych dwoch pozycji kryje w sobie wycene i oferte dla pozyciji
Oswietlenie.

Przedktadajac niewypetniong w poz. 1.6.26. TES Wykonawca NDI S.A. ziozyt oferte
niespetniajacg wymogéw Rozdziatu X pkt. 5 (Str. 16) SIWZ.

Jak wskazuje KIO, np. w wyroku z dnia 02.04.2012 r. (KIO 543/12) brak elementow
wymaganych dotyczacych kosztow materiatu i sprzetu, ktére sg elementami cenotworczymi
nie pozwala na stosowanie art. 87 ust. 1 pzp, podobnie KIO w wyroku z 30.05.2011r. KIO
1066/11.

Finalnie zatem tego rodzaju usterka kwalifikowata oferte NDI S.A. do odrzucenia jako
oferte nie odpowiadajaca wymogom SIW a to na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zamawiajacy przeprowadzajgc ocene ofert zaniechat odrzucenia oferty NDI S.A.
Z powyzszego powodu i tym samym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Przeprowadzona przez Zamawiajacego ocena ofert narusza art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp bowiem Zamawiajacy ocenia oferte Wykonawcy, ktéry podlegat wykluczeniu.
Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi rownolegle obraze art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp z uwagi na to, ze oferte Wykonawcy podlegajacego wykluczeniu traktuje sie jak
odrzucona.

W dalszym toku zas$ zaniechanie Zamawiajacego polegajace na nie odrzuceniu oferty
NDI S.A. stanowi o naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 2 i w zakresie w jakim Zamawiajacy nie
uznaje oferty NDI S.A. za nie odpowiadajacg wymogom SIWZ oraz w zakresie w jakim nie
uznaje oferty NDI S.A. za zawierajgcg razaco niskg cene. W tym ostatnim przypadku
zaniechanie Zamawiajgcego narusza takze .art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.



Stwierdzenie opisanych w odwotaniu naruszen uzasadnia zgdanie uniewaznienia
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, zostaty one bowiem dokonane
z naruszeniem prawa. Po przeprowadzeniu ponownej oceny ofert z pominieciem oferty
Wykonawcy NDI S.A. jako wykonawcy wykluczonego oferta Odwotujacej powinna zostac

uznana, za najkorzystniejsza.

W dniu 2 grudnia 2013 roku, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29
listopada 2013 roku, zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit wykonawca NDI S.A. z siedzibg w Sopocie.

Wykonawca zaznaczyt, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Zamawiajgcego, poniewaz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu.
Utrzymanie w mocy decyzji Zamawiajacego lezy wiec w interesie Przystepujacego.
Zgtoszenie przystgpienia nastgpito w ustawowym terminie. Kopia zgtoszenia przekazana
zostata Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu, co oznacza, iz wypetniono wszystkie przestanki
formalne dla uznania skutecznosci zgtoszenia.

W zakresie pierwszego zarzutu dotyczacego wadium, Przystepujacy zauwazyt, ze
zgodnie z art. 85 ust. 5 ustawy Pzp bieg terminu zwigzania oferta rozpoczyna sie wraz
z uptywem terminu skiadania ofert. Zgodnie z orzecznictwem KIO do liczenia terminu
zwigzania ofertg nie ma zastosowania art. 111 § 2 k.c. Oznacza to, iz ustawa Pzp kwestie
liczenia terminu reguluje odmiennie niz przepisy k.c. Na gruncie ustawy Pzp bieg terminu
zwigzania ofertg rozpoczyna sie z uwzglednieniem dnia uptywu terminu sktadania ofert (tak
wyrok KIO z dnia 9.11.2010r., sygn. akt KIO 2339/10 oraz wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 30.01.2007r., sygn. akt XIX Ga 3/07). W niniejszym postepowaniu
oznacza to, ze zgodnie z pkt 1 Rozdziatu V SIWZ okres zwigzania ofertg trwa przez 90 dni
i rozpoczat bieg w dniu 21.10.2013r., a uptynie w dniu 18.01.2014r.

NDI do oferty zatgczyta Gwarancje Bankowg Wadialng nr
36102014620000779600768424/2013 z dnia 17.10.2013r. Gwarancja ta posiada zapis:
sNiniejsza gwarancja jest wazna od 21.10.2013r do 19.01.2014r., a jezeli data ta
przypadataby w dniu, w ktérym Bank nie prowadzi dziatalno$ci operacyjnej, gwarancja jest
wazna do pierwszego dnia roboczego Banku, nastepujgcego po tym dniu”. Dzieh 19 stycznia
2014r. przypada w niedziele, co oznacza, ze gwarancja pozostaje wazna przez 92 dni do
20.01.2014r. Zatem bez znaczenia sie dywagacje Odwotujacego o zapisie wadialnym
dotyczacym godz. 16:00. Z ostroznosci Przystepujacy podkreslit, ze zapis ten doprecyzowuje
jedynie aspekt dotyczacy ztozenia zadania wyptaty z gwarancji, nie powodujac jednoczesnie
braku zabezpieczenia oferty NDI wadium przez caty okres zwigzania oferta.

Co do dokumentow wykazujacych umocowanie os6b uprawnionych do reprezentaciji

Gwaranta, to bez znaczenia dla oceny waznosci i skutecznosci dokumentu gwarancji jest
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fakt, czy zostaty do niego dotaczone petnomocnictwa dla oséb podpisujacych gwarancje oraz
KRS podmiotu, ktéry gwarancje wydat (tak KIO w wyroku z dnia 4.03.2010r., sygn. akt
KIO/UZP 1961/09).

Zgodnie z art. 6 k.c. oraz art. 190 ust. 1 ustawy Pzp to na Odwotujacym spoczywat
ciezar udowodnienia faktu, ze osoby, ktére podpisalty gwarancje nie byty do tego
upowaznione. Odwotujacy jednakze w tym zakresie nie przeprowadzit zadnego dowodu.

Odnosnie drugiego zarzutu, Przystepujacy podnidst, ze wypetnienie zatgcznika nr 5
do SIWZ Tabeli Elementéw Scalonych spetnia wymagania Rozdziatu X pkt 5 SIWZ. Tabela
zostata do oferty Przystepujacego zataczona, zadna z pozycji nie zostata przez NDI
pominieta lub niewypetniona. Zamawiajacy nie zakwestionowat w tym zakresie oferty NDI.
Dla Zamawiajgcego oczywistym byto, ze oSwietlenie zostanie wykonane ale jedynie zostato
ujete jako element instalacji wewnetrznej elektrycznej w pozycji 1.7. tabeli. Zgodnie
z zatozeniami zaméwienia bedzie ono realizowane w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, a to
oznacza, ze zgodnie z PFU oraz projektami wykonawczymi instalacji — oSwietlenie zostanie
przez Przystepujacego wykonane. Bez znaczenia sg wigc wywody Odwotujacego w zakresie
mozliwosci lub niemozliwosci zastosowania art. 87 wustawy Pzp. Dodatkowo,
w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy nie przedstawiali cen jednostkowych i nie
wypetniali kosztorysow. Nie przewidziano takze przy realizacji zadania wynagrodzenia
kosztorysowego ale wynagrodzenie ryczattowe (Rozdziat X pkt 1 SIWZ). Wobec tego w tak
ujetej cenie zostata réwniez ujeta i skalkulowana poz. 1.6.26 pn. Oswietlenie.

Z tych wzgledow, zdanie Przystepujacego, odwotanie winno zosta¢ oddalone

w catosci jako bezzasadne.

Zamawiajgcy na rozprawie wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci wskazujac, iz

argumentacja Odwotujgcego jest bezzasadna.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w postepowaniu, dokumentow zlozonych przez Strony i Uczestnika

postepowania wiaczonych w poczet materialu dowodowego, stanowisk i oswiadczen

Stron oraz Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy,

skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie

na rozprawe.
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Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania oferta
Odwotujacego mogtaby zosta¢ w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejsza. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwotania, wynikajgace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage zgromadzony w postepowaniu materiat dowodowy i ziozone

oswiadczenia przez poszczegdlne Strony sporu uznano, iz odwotanie nie mogto zostaé

uwzglednione.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy NDI S.A. z uwagi na brak wniesienia

wadium.

Ustalono, ze wykonawca wybrany ztozyt wraz z ofertg Gwarancje Bankowg Wadialng
nr 36102014620000779600768424/2013 z dnia 17 pazdziernika 2013 roku. W dokumencie
znajdowat sie zapis, ze : ,Niniejsza gwarancja jest wazna od 21.10.2013r do 19.01.2014r.,
a jezeli data ta przypadataby w dniu, w ktorym Bank nie prowadzi dziatalno$ci operacyjnej,
gwarancja jest wazna do pierwszego dnia roboczego Banku, nastepujgcego po tym dniu’.
Wskazano w gwarancji takze, ze: ,Zgdanie wyptaty nalezy zlozyé w siedzibie Banku,
najpozniej do godziny 16.00 w ostatnim dniu terminu waznos$ci gwarancji”. Termin sktadania
ofert wyznaczony zostat na 21 pazdziernika 2013 roku, a czas zwigzania ofertg okreslony
zostat w SIWZ na 90 dni.

Z brzmienia art. 85 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze bieg terminu zwigzania oferta
rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert. Na podstawie zgodnego stanowiska
doktryny oraz orzecznictwa KlO stwierdzi¢ nalezy, ze do sposobu liczenia terminu zwigzania
ofertg nie stosuje sie regulacji kodeksu cywilnego, co oznacza, ze przy liczeniu tego terminu,
odrebnie niz w kodeksie cywilnym, dzien wyznaczony na termin sktadania ofert uwzglednia
sie. Skoro wiec termin skiadania ofert bedacy pierwszym dniem zwigzania ofertg
wyznaczony byt na dzien 21 pazdziernika 2013 roku, to przy uwzglednieniu wymaganych
przez Zamawiajgcego w SIWZ 90 dni termin zwigzanie oferta uptynie w dniu 18 stycznia
2014 roku. Jezeli zatem przedstawiono w ofercie gwarancje wazng do 19 stycznia 2014
roku, to uzna¢ nalezy, ze dokument wadialny odpowiada wymogom ustawy Pzp i w sposo6b
prawidiowy zabezpiecza oferte wykonawcy NDI S.A w catym okresie zwigzania nig przez

wykonawce. Co wiecej, termin zabezpieczenia realizacji roszczen z gwarancji
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przystugujacych Zamawiajacemu jest dtuzszy niz wymagano w SIWZ. Za Przystepujacym
powtorzy¢ nalezy, ze bez znaczenia sg dywagacje Odwotujacego na temat dodatkowe;j
klauzuli w zakresie godziny zgtoszenia roszczenia, poniewaz ostateczny termin waznosci
gwarancji wypada juz poza terminem zwigzania oferta, a tylko i tak w tym terminie

Zamawiajacy przystugujace roszczenia z gwarancji mogtby zrealizowad.

Odnosnie zarzutu, ze ztozone w wyniku uzupetnienia przez NDI dokumenty nie
potwierdzajg rzeczywistego umocowania oséb uprawnionych do reprezentacji Gwaranta
w chwili podpisywania gwarancji oraz ze w takim wypadku Przystepujacy zobowigzany byt
do przedstawienia odpisu aktualnego KRS, dostrzezenia wymaga okolicznosé, ze ani
przepisy ustawy Pzp, ani przepisy wykonawcze do tej ustawy nie dajg Zamawiajacemu
podstaw do zadania ztozenia ciggu petnomocnictw wraz z gwarancjg, odpiséw aktualnych
lub petnych KRS, a takze innych dokumentéw, ktére potwierdzg prawidtowos¢ umocowania
osOb podpisujacych gwarancje. Chociaz prawidtowos$é takiego wezwania do uzupetnienia
dokumentow wystosowanego do wykonawcédw przez Zamawiajacego nie zostata
w postepowaniu zakwestionowana, to zauwazy¢ nalezy, ze nawet gdy wykonawca w sposéb
nieprawidtowy lub niepetny uzupetit chocby ciag petnomocnictw lub ztozyt nieodpowiedni
wyciag z KRS, to ocena skutecznosci zabezpieczenia oferty wadium przez dany dokument
musiataby odby¢ sie w granicach prawa, bez uwzglednienia negatywnych konsekwencji dla
wykonawcy. Ponadto, w przypadku tego rodzaju dokumentéw urzedowych, Zamawiajacy
dziata w zaufaniu do os6b je podpisujacych i dopdki prawidtowos¢ umocowania danych oséb
nie zostanie podwazona, nie ma podstaw, aby dane umocowanie kwestionowac¢. Odwotujacy
tymczasem nie przedstawit zadnych dowoddéw wskazujacych choéby na cien watpliwosci,
ktére uzasadniatby lub tez podwazaty nieprawidtowos¢ dziatania Gwaranta.

W sSwietle powyzszego uznano, ze sformutowany zarzut nie znalazt potwierdzenia

w zgromadzonym materiale dowodowym.

Zarzut niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami Zamawiajacego, brak oferty

cenowej na wszystkie elementy Tabeli Elementéw Scalonych (TES).

Niezgodnosé¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna
oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zamowienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy Pzp.

W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajaca tresci SIWZ to taka,
kitdéra jest sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennosé

ta moze przejawia¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak tez

13



W sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamdwienia ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu
w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji
i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu

zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajacego.

Zgodnie z rozdziatem X pkt 5 SIWZ wykonawcy mieli ztozy¢ z oferta wypetniong
tabele elementéw scalonych, sporzadzong zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ. Taka
tabela w ofercie Przystepujacego zostata umieszczona. W SIWZ wskazano, ze
wynagrodzenie bedzie miato charakter ryczattowy. Przystepujacy przyznat, ze oswietlenie,
ktére miato by¢ ujete w pozycji 1.6.26 TES zostato wycenione w pozycji 1.7 TES.

Biorac powyzsze pod uwage, nie mozna stwierdzic¢, ze oferta wykonawcy NDI trescig
nie odpowiada wymogom SIWZ. Tabela elementow scalonych zostata w prawidtowym
ksztatcie do oferty dotaczona. W tabeli tej przy wycenie nie pominieto, ani nie wykreslono
zadnej pozycji. Nie moze by¢ zatem mowy o braku oswiadczenia woli w zakresie wyceny
elementow sktadajacych sie na przedmiot zamowienia. To oznacza, ze nie zachodzi
potrzeba stosowania art. 87 ustawy Pzp.

Przyjety w postepowaniu sposéb rozliczania zadania okreslony jako wynagrodzenie
ryczattowe determinowat sposo6b wyceny i zakres prac objetych przedmiotem zaméwienia.
Cena poszczegdélnych jednostek nie bedzie miata na tyle istotnego znaczenia dla
przedmiotowego zamowienia na etapie jego realizacji, aby nie byto mozliwe przenoszenie
i wycena poszczegoblnych pozycji kosztowych w innych pozycjach. Zatem okreslenie przez
Wykonawce NDI ceny danego asortymentu rob6t w innej pozycji nie mogto prowadzi¢ do
stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ o ile cena pozycji wskazanej jako
zawierajacej koszt danych robo6t nie zostata przez Odwotujgcego zakwestionowana odnosnie
jej wysokosci.

Konkludujac, uznano, iz wykonawca Odwotujgcy nie udowodnit zarzutéw
podniesionych w odwotaniu. Tym samym sktad orzekajacy Izby uznat, Ze badanie i ocena
ofert w postepowaniu dokonana przez Zamawiajacego byla  prawidtowa.
W prowadzonym postepowaniu nie dopatrzono sie naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow lub prowadzenia postepowania w sposéb naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji.

W tym stanie rzeczy, I1zba oddalita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania stosownie do wyniku postepowania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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