Sygn. akt:  KIO/UZP 570/09
KIO/UZP 571/09

WYROK
Z dnia 14 maja 2009 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 07.05.2009 r. do tgcznego

rozpoznania,

wniesionych przez:
A. Tabor Szynowy Opole S.A., 45-332 Opole, ul. Rejt ana 7 (sygn. akt. KIO/UZP 570/09)
B. NEWAG S.A., 33-300 Nowy S acz, ul. Wyspia niskiego 3 (sygn. akt KIO/UZP 571/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego "PKP Intercity" S.A., 02-021 Warszawa,

ul. Gréjecka 17 protestow:

A. Tabor Szynowy Opole S.A., 45-332 Opole, ul. Rejt ana 7 z dnia 9 kwietnia 20009r.
B. NEWAG S.A., 33-300 Nowy S acz, ul. Wyspia Askiego 3 z dnia 9 kwietnia 2009r.

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, 85-082
Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 570/09 i KIO/UZP 571/09 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza:
A. Tabor Szynowy Opole S.A., 45-332 Opole, ul. Rejt ana 7 (sygn. akt. KIO/UZP 570/09)
B. NEWAG S.A., 33-300 Nowy S acz, ul. Wyspia Askiego 3 (sygn. akt KIO/UZP 571/09)

i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujgcych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Tabor Szynowy Opole S.A., 45-332 Opole, ul. Rejtana 7,

koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
NEWAG S.A., 33-300 Nowy S acz, ul. Wyspia nskiego 3,

dokona¢ wptlaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony , w tym:

kwoty 1 800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ziotych zero groszy) przez
Tabor Szynowy Opole S.A., 45-332 Opole, ul. Rejtana 7 na rzecz "PKP
Intercity" S.A., 02-021 Warszawa, ul. Grojecka 17  stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,

kwoty 1 800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ziotych zero groszy) przez
NEWAG S.A., 33-300 Nowy S acz, ul. Wyspia Askiego 3 na rzecz "PKP
Intercity" S.A., 02-021 Warszawa, ul. Grojecka 17  stanowigcej uzasadnione

koszty strony z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 35 426 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
czterysta dwadziescia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:
kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz Tabor Szynowy Opole S.A., 45-332 Opole,

ul. Rejtana 7,



B kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz NEWAG S.A., 33-300 Nowy S acz,
ul. Wyspia Aaskiego 3.

Uzasadnienie

[. W dniu 28.01.2009 r. "PKP INTERCITY" S. A. (zwana dalej Zamawiajacym), ogtosita
postepowanie na wykonanie zamoOwienia publicznego na wykonanie napraw rewizyjnych
wagonow osobowych iw tym samym dniu zamiescita 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, po0z.1655 z pézn. zm.; dalej; Prawo

zamodwienh publicznych). Postepowanie prowadzone jest w 19 czesciach.

W dniu 2 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikow postepowania o wyborze
oferty najkorzystniejszej — za oferte najkorzystniejszg w czesciach 1-3, 6-8, 10-18 zostata
uznana oferta ztozona przez Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, natomiast
w czesciach 4-5 i 9 - oferta ztozona przez NEWAG S.A. (postepowanie w czesci 10 zostato

uniewaznione).

KIO/UZP 570/09

W dniu 9 kwietnia 2009 r. "Tabor Szynowy" Opole S.A. (dalej: Odwotujacy) — ztozyt protest,
ktéry Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 20 kwietnia 2009 r. poprzez jego oddalenie.
Odwotujacy w dniu 24.04.2009 r. (data nadania listu poleconego w placowce pocztowej
operatora publicznego) wniést do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie od

rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W protescie Odwolujacy podnidst nastepujgce zarzuty, podtrzymane réwniez pozniej
w odwotaniu:
Zamawiajacy dokonujac wyboru oferty w czesciach od 1 do 18, naruszyt art. 24 ust. 2 pkt. 4
Prawa zamowien publicznych w ten sposab, iz zaniechat wykluczenia z postepowania PESA
Bydgoszcz S.A. Holding i NEWAG S.A. ewentualnie réwniez art. 89 ust. 1 pkt. 2 Prawa
zamodwieh publicznych w ten sposoéb, iz zaniechat odrzucenia oferty zlozonej przez PESA
i NEWAG.
U obu konkurencyjnych wykonawcow Odwotujacy kwestionowat sposéb wniesienia wadium.

Zaréwno PESA, jak i NEWAG wniosta wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowych.



Co do gwarancji wadialnej wniesionej przez PESA, Odwotujacy kwestionowat termin wyptaty
wadium (przewidziany na 21 dni, co wedlug Odwolujgcego nie spelnia cechy
,,niezwtocznosci”), natomiast odnosnie gwarancji NEWAG - brak podania okresu waznosci
umowy zabezpieczajgcej, a jedynie korcowy termin waznosci tej umowy (co moze oznaczac
- w ocenie Odwotujgcego - ze gwarancja ta obejmuje znacznie krotszy okres czasu niz okres

zwigzania ofertg).

Zarbwno w protescie, jak i w odwotaniu, wnoszono o powtérng ocene ofert, wykluczenie
PESA | NEWAG z postepowania, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty, i ponowny

wybor oferty najkorzystniejszej w czesciach od 1 do 18.

KIO/UZP 571/09

W dniu 9 kwietnia 2009 r. NEWAG S.A. (dalej: Odwotujacy) — zlozyla protest, ktory
Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 20 kwietnia 2009 r. poprzez jego oddalenie. Odwotujacy
w dniu 27.04.2009 r. (data nadania listu poleconego w placOwce pocztowej operatora
publicznego) wnidst do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia

protestu, przekazujgc jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust.2 pkt. 4 Prawa zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcéw PESA i Tabor
Szynowy "OPOLE", pomimo ze wadium wniesione przez nich w formie gwarancji
ubezpieczeniowych Odwolujgcy ocenit jako nieprawidiowe

Odwotujacy kwestionowat termin wyptaty wadium w gwarancjach PESA i TS OPOLE,
(211 14 dni), a ponadto w gwarancji PESA brak ,,bezwarunkowosci” (na skutek ustanowienia
w niej obowigzku wzgledem Zamawiajgcego, aby tres¢ wezwania do zaptaty kwoty wadium
byta zgodna z trescig wskazang w gwarancji).

Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniach
nr 1- 2, nr 11-15 oraz o nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert, wykluczenia
Z postepowania wykonawcy PESA i TS OPOLE.

W dniu 10 kwietnia 2009 roku "Tabor Szynowy" Opole S.A. przystgpit do protestu

wniesionego przez NEWAG S.A. w zakresie wykluczenia PESA z postepowania.

Zamawiajgcy oba protesty oddalit w catosci, nie znajdujac podstaw do ich
uwzglednienia. Do obu postepowan odwotawczych po stronie Zamawiajgcego skutecznie

przystapity Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA Holding.



Il. 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: odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.
Obaj Odwotujacy majg interes prawny we wnoszeniu srodkdéw ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia ich odwotan, ich oferty — po powtornej ocenie ofert przez
Zamawiajgcego — mialyby szanse zosta¢ uznane za najkorzystniejsze w odpowiednich

czesciach postepowania.

Izba w zakresie podniesionych zarzutow ustalita, co nastepuje:
W Rozdziale IX SIWZ Zamawiajacy opisat swoje wymogi odnosnie wniesienia wadium
w postepowaniu. Wadium mogto by¢ zlozone w jednej z form okreslonych art. 45 ust. 6
ustawy Prawa zamoéwien publicznych, tj. m. in. w gwarancjach ubezpieczeniowych i
bankowych. Zgodnie z pkt. 3 Rozdz. IX SIWZ, wadium musialo obejmowaé caly okres
zwigzania ofertg. Ponadto, wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej, winno
zawiera¢ m. in. zobowigzanie gwaranta do nieodwotalnej i bezwarunkowej wptaty
Zamawiajgcemu kwoty wadium (pkt. 6.2), niezwlocznie na pierwsze wezwanie
Zamawiajacego (pkt. 6.4).
Wymagania Zamawiajgcego odnosnie wadium zatem sg zgodne z Prawem zamowien
publicznych i mozna je okresli¢ jako ,,standardowe”.

Wszyscy wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu, wniesli wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowych i bankowych; kopie gwarancji wadialnych znajdujg sie

w aktach postepowania.

1. Bezwarunkowos$¢ gwarancji.

Odwotujacy NEWAG wskazywat, ze gwarancja wadialna PESA nie spetnia wymogu
bezwarunkowosci, poniewaz ziszczenie roszczenia wynikajagcego z gwarancji obwarowano
dodatkowymi, nieprzewidzianymi przez SIWZ, wymaganiami, bowiem wypfata wadium jest
uzalezniona od okolicznosci, czy tres¢ wezwania do zaptaty kwoty wadium bedzie zgodna
Z trescig wskazang w gwarancji.

W zakresie tak postawionego zarzutu wielokrotnie wypowiadano sie zaréwno
w pismiennictwie, jak i w judykaturze. Powszechnie przyjety jest poglad, ze gwarancja
wadialna jest bezwarunkowa, gdy wyptata uzalezniona jest od zlozenia zgdania zaptaty
w formie okreslonej w gwarancji oraz oswiadczenia, iz osoba, za ktdérg bank udzielit
gwarancji, nie wywigzata sie z zobowigzan wobec beneficjenta, a wymog pisemnego

potwierdzenia okolicznosci objetych trescig gwarancji nalezy traktowac¢ jako wylgcznie



wymog formalny pisemnego wezwania do zaplaty. Zdaniem Sgdu Okregowego ,wymog
potwierdzenia okolicznoSci stanowigcych podstawe wezwania do zaptaty rodzi po stronie
gwaranta mozliwosc weryfikacji zgdania. Tak wiec znajdujgce sie w tresci gwarancji wymogi
nie mialy znamion warunku, a jedynie stanowity formalny element dla ewentualnej wyptaty
kwoty wadium. Roszczenie przedmiotowej gwarancji ptatne bylo na wezwanie do zaptaty
spetniajgce okreslone wymogi formalne, a te nie stanowity o warunkowosci samego
zobowigzania” (wyrok z 29.7.2002 r., V Ca 1087/2002,cyt. za Michat Makowski, Gwarancja
bankowa jako forma wniesienia wadium - kontrowersje interpretacyjne, Kwartalnik Prawa

zamodwienh publicznych, Numer 2(17)/2008, s. 25in.).

Sktad orzekajacy lzby w pelni podziela powyzszy poglad — wbrew stanowisku
Odwolujgcego, nie mozna zaakceptowaé twierdzenia, ze gwarancje PESA nie spelniajg

wymogu bezwarunkowosci.

2. Termin realizacji zobowigzania wynikajgcego z gwarancji
W odwotaniach kwestionowano termin wyptaty wadium PESA (KIO/UZP 570/09 i 571/09)
i TS OPOLE (KIO/UZP 570/09) — okreslony odpowiednio na 21 i 14 dni, jako nie spetniajacy

wymogu ,,niezwlocznosci”.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby tak okreslonych terminébw nie mozna uznaé¢ za
wykraczajgce poza termin ,,niezwtocznie”. Zaréwno obaj Odwotujgcy, jak i Zamawiajacy,
przywotujg bogate pismiennictwo na temat tego, jaki termin mozna uznac za ,,niezwioczny”.
Bezdyskusyjne jest to, ze jest to termin o tyle nieokreslony, ze oznacza ,,pierwszy mozliwy
do realizacji”. Okolicznos¢, podnoszona przez Odwotujgcego NEWAG na rozprawie, ze
procedury obowigzujgace u tego samego ubezpieczyciela powinny by¢ prowadzone na takich
samych zasadach, a jeden z oddzialébw gwaranta okreslit w gwarancji wadialnej termin
wyptaty roszczenia na 14 dni (gwarancja TS Opole), a drugi oddziat — na 21 dni (gwarancja
PESA) nie ma w ocenie Izby znaczenia dla rozstrzygniecia. W przypadku takiego okreslenia
terminéw trudno znalez¢ granice, ktéry z terminbw mozna uznac¢ za spetniajgcy kryterium
,,hiezwlocznosci”. Jak stwierdzit sam Odwolujgcy NEWAG, zalezy to od oceny konkretnej
sytuacji, a z catg pewnoscig oceny takiej mozna dokonac dopiero po zaistnieniu wszystkich
okolicznosci, mogacych mie¢ wplyw na realizacje roszczenia. Niemniej jednak wedtug sktadu
orzekajgcego Zamawiajacy miat prawo z gory okresli¢, ze pod wzgledem terminu realizaciji
wszystkie ze ztozonych gwaranciji mieszczg sie w wymaganym terminie okreslonym w SIWZ
jako termin ,,niezwtocznie”: zarébwno gwarancja pozwalajgca na realizacje zobowigzania
w terminie 14 dni, jak i 21 dni, a takze gwarancja Odwotujagcego NEWAG, okreslajgca termin
wyptaty wadium jako ,,niezwlocznie”, co jak sam Odwotujgcy wskazal, w zupetnie

wyjatkowych sytuacjach moze potrwac¢ nawet 30 dni, co oznacza, ze w pewnych sytuacjach



okreslenie terminu w dniach moze by¢ korzystniejsze dla Zamawiajgcego, hiz okreslenie
terminu jako ,,niezwtocznie”.

Nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Odwotujgcych, ze Zamawiajgcy wymagat zawarcia
w tresci gwarancji stowa ,,niezwlocznie”, lecz nakazywal takie sformutowanie tresci
gwarancji, aby — jak zauwazyt Przystepujacy — w sposéb nalezyty zabezpieczaly interes
Zamawiajgcego, tj. okreslenie mozliwego rozsadnego terminu realizacji wadium. Zauwazyc¢
rowniez nalezy, ze termin okreslony w dniach (14, 21 dni) oznacza mozliwosci realizacji
roszczenia do okreslonego dnia, a nie — w tym wifasnie dniu (co oznacza, ze faktyczna

realizacja zobowigzania wadialnego moze nastgpi¢ wczesniej).

3. Termin obowigzywania gwarancji wadialnych a termin zwigzania ofertg

W gwarancji wadialnej ztozonej przez NEWAG nie okres$lono wprost, jak prawidiowo
zauwazyt odwotujacy TS Opole, poczatkowego terminu jej obowigzywania. Sktad orzekajacy

ustalit, iz w innych gwarancjach podano explicite termin ,,0d...do...”, w kwestionowanej
gwarancji zakreslono jedynie termin koncowy. Réwnoczes$nie gwarant uzyt sformutowan
w czasie terazniejszym (,,zobowigzujemy sie (...)"), a nie w przyszlym. Niewatpliwie
okreslono termin wystawienia gwarancji — 11.03.2009 r. Wobec powyzszych ustalen nie
mozna przyjaé inaczej, niz ze gwarancja obowigzuje od dnia jej wystawienia (jest to wiec
termin poczatkowy obowigzywania gwarancji) — w ocenie Izby Odwolujacy wycigga zbyt
daleko idace wnioski z okolicznosci, ze termin okreslono w inny sposob, niz w pozostatych
gwarancjach wadialnych. Tak wiec, jezeli datg wystawienia jest data skladania ofert,
gwarancja wadialna obejmuje caly okres zwigzania ofertg (termin kohcowy obowigzywania

gwarancji nie byt kwestionowany).

Wobec powyzszych ustalen, Izba uznata zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 za
nieuzasadnione i oddalita oba odwofania.
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych nie jest powigzany
w ocenie sktadu orzekajacego Izby z przytoczonymi w odwotaniu podstawami faktycznymi
podnoszonych zarzutéw — przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych dotyczy
odrzucenia oferty wowczas, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W sytuacji, ktorej
dotyczyly oba odwotania, nie mozna bylo mowi¢ o odrzuceniu oferty ze wzgledu na
niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ, bowiem zarzuty odnosity sie do tresci gwarancji
wadialnej, ktéra nie wchodzi — w ocenie skladu orzekajacego — w zakres tresci oferty,
bowiem tres¢ oferty na gruncie Prawa zamdéwien publicznych nalezy rozumie¢ w sposéb
Scisty, i utozsamiac¢ jg z oswiadczeniem wykonawcy, z ktérego wynika zakres zobowigzania

wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego w zwigzku z realizacjg przysziej umowy.



Zarzuty Odwolujgcych moglty by¢ uznane za uzasadnione tylko wowczas, gdyby byly
podstawy do uznania, ze wadia w formie gwarancji nie zostaly wniesione w sposob
prawidtowy — a wtedy nalezatoby wykluczy¢ wykonawcow ze wzgledu na fakt, ze nie wniesli
wadium; jednak takie zarzuty w ocenie lzby nie znalazly potwierdzenia w dokumentach

bedacych podstawg rozstrzygniecia.

Izba nie uwzglednita wnioskéw dowodowych Przystepujacego, bowiem w ocenie

skiadu orzekajgcego nie miaty one znaczenia dla rozstrzygniecia.

Reasumujac, orzeczono jak w sentencji.
Na podstawie par. 28 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 2 pazdziernika
2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z dnia 12
pazdziernika 2007 r.) w sprawach sygn. akt. KIO/UZP 570/09 i KIO/UZP 571/09 wydano

wyrok fgczny.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamdwien publicznych.
Uwzgledniono koszty zastepstwa Zamawiajacego, uznajgc za uzasadnione koszty
w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy), bowiem jest to
maksymalna kwota, okreslona przez par. 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).



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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



