Sygn. akt:  KIO 2369/14

WYROK
z dnia 27 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2014 r.
przez wykonawce: NBQ sp. z 0.0. w Szczecinie (70-660), ul. Gdanska 3c w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Miasto Lublin — Zarzad Drog i Mostow
w Lublinie (20-401), ul. Krochmalna 13j

przy udziale wykonawcy: DDG spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp. k. w Biatej
Podlaskiej (21-500), ul. Warszawska 100 zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: NBQ sp. z 0.0. w Szczecinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
NBQ sp. z 0.0. w Szczecinie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy: NBQ sp. z 0.0. w Szczecinie na rzecz zamawiajgcego:
Gminy Miasta Lublin — Zarzadu Drég i Mostéw w Lublinie kwote 3 892 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce osiemset dziewiecdziesigt dwa ztote zero groszy) obejmujgca
koszty wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty zwigzane z dojazdem

na wyznaczone posiedzenie 1zby.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 2369/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Pefnienie funkcji Inzyniera Kontraktu oraz nadzor i rozliczanie robot
przy realizacji zadania: Budowa i rozbudowa drogi powiatowej nr 2399L — ul. Lubelskiego
Lipca '80 w Lublinie, na odcinku od skrzyzowania z ul. Muzyczng do skrzyzowania
z al. J. Pitsudskiego wraz z obiektem mostowym nad ul. Dworcowg, rozbudowa drogi
powiatowej nr 2372L - ul. Mtynskiej, na odcinku od skrzyzowania z ul. Dworcowg
(facznie ze skrzyzowaniem) do zakoriczenia jej przebiegu w rejonie PL Bychawskiego
(bez pofgczenia ulic), przebudowa drogi gminnej nr 106246L - ul. Dworcowej, na odcinku
od wjazdu na teren Targow Lubelskich do ul. Mitynskiej’ zostato wszczete przez Gmine
Miasto Lublin — Zarzad Drég i Mostéw w Lublinie, zwany dalej Zamawiajgcym. Ustalona
przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia nie przekraczata kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato zamieszone w Biuletynie Zaméwien Publicznych (336100-2014)
w dniu 9 pazdziernika 2014 r.

W dniu 12 listopada 2014 r. odwotanie wnidst wykonawca: NBQ sp. z 0.0. w Szczecinie,

zwany dalej Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia, a w konsekwencji rowniez wobec uznania
ztozonej przez niego oferty za odrzucong. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt
nastepujace przepisy ustawy Pzp:
Jart. 24 ust. 2 pkt 2 w zw z art. 46 ust. 4a, art. 7 ust. 1 3, art. 36 ust. 1 pkt 8 -
poprzez wykluczenie Odwotujgcej z udziatu w postepowaniu z uwagi na bezzasadne
uznanie, iz zapisy zawarte w przedtozonej przez Wykonawce gwarancji sq niezgodne
z warunkami SIWZ, podczas gdy przedmiotowa gwarancja w petni odpowiada
wymaganiom  okreSlonym przez Zamawiajgcego w pkt 8 ppkt 8.5,
w tym w szczegdlnosci 8.5.1. SIWZ,
— 89 ust. 5 PZP, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcej, pomimo iz Odwotujgca
nie podlega wykluczeniu”.



Odwotujgcy stat na stanowisku, ze przedstawiona przez niego, jako wadium, gwarancja
ubezpieczeniowa odpowiada w petni wymaganiom okreslonym w tak w pkt 8 Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), jak i w ustawie Pzp. Uwazat on, ze literalna tres¢
tejze gwarancji nie ogranicza Zamawiajagcemu mozliwosci zaspokojenia sie z niej jedynie
do okolicznosci, do ktdérych odwotuje sie przepis art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym od 19 pazdziernika 2014 r. W jego ocenie sporna miedzy Stronami tres¢
gwarancji winna by¢ odczytywana przez pryzmat przepiséw, kidre znajdujg zastosowanie
do postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, a zatem tych sprzed nowelizacji.
Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy twierdzit, ze nawet, gdyby uznaé tres¢
przedstawionej przez niego gwarancji wadialnej za wadliwg, to i tak wada taka nie mogtaby
przesadzi¢ o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu. W jego ocenie, zestawienie
brzmienia przepisu art. 46 ust. 4a sprzed i po nowelizacji, ktéra weszta w zycie z dniem
19 pazdziernika 2014 r. pozwalato bowiem stwierdzi¢, ze w tym konkretnym postepowaniu
Zamawiajgcy, nawet przy uwzglednieniu dopisanego nowelizacjg zastrzezenia 0 mozliwosci
zatrzymania wadium jedynie wykonawcy, ktéry przedstawit najkorzystniejszg oferte, mégtby
rowniez Odwotujgcemu to wadium zatrzymac. A to z uwagi na fakt, iz ztozona przez niego
oferta byta drugg pod wzgledem ceny sposrod ofert ztozonych w tym postepowaniu, a oferta

najtansza zostata przez Zamawiajgcego odrzucona.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0 uniewaznienie czynnosci
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu i odrzucenia ztozonej przez niego oferty,
a takze czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie powtdrzenia czynnosci

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W dniu 17 listopada 2014 r. Prezesowi lzby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego doreczyt wykonawca: DDG spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp. k. w Biatej Podlaskiej, zwany dalej Przystepujgcym lub uczestnikiem
postepowania.

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.



lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
na wezwanie Prezesa lzby przez Zamawiajgcego i poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem,

a takze te, ktére zostaty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, na podstawie
pisemnego protokotu postepowania, Izba ustalita, ze ogtoszenie o zamdwieniu Zamawiajacy
zamiescit w dniu 9 pazdziernika 2014 r. w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie,
a takze na stronie internetowej. W tym samym tez dniu ogtoszenie o zamoOwieniu zostato

zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Zgodnie z pkt 8.1 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy sktadajacy oferte wniesli
rowniez wadium. Zgodnie z pkt 8.5.1 SIWZ, ,wadium wniesione w formie gwarancji
ubezpieczeniowej lub bankowej bedzie akceptowane pod warunkiem, ze jest zgodne
z ustawg Pzp, a w szczegdlnosci gwarancja bedzie zawierata wszystkie przypadki utraty
wadium przez wykonawce okreslone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp’

Termin sktadania ofert, ktéry zgodnie z pisemnym protokotem postepowania, uptynat w dniu
20 pazdziernika 2014 r. o godz. 11:30. Przed jego uptywem Odwotujacy (jako jeden z pieciu
wykonawcow) ztozyt Zamawiajacemu swojg oferte, wraz z ktdrag, jako wadium, przedstawit
gwarancje ubezpieczeniowg nr 998A442491 z dnia 17 pazdziernika 2014 r. wystawiong
przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Wystawca tejze gwarancji zobowigzat sie
do zaptacenia na pierwsze wezwanie Beneficjenta (Zamawiajgcego) kwoty nie wyzszej
niz suma gwarancyjna, m.in. wtedy gdy ,Zobowigzany [Odwotujacy], z przyczyn lezgcych po
jego stronie, nie ztozyt w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego dokumentow i
o$wiadczen, o ktorych mowa w obowigzujgcym (na dzien ztozenia ofert) art. 46

ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych’.

W ocenie Zamawiajgcego tak skonstruowana gwarancja wadialna byta niezgodna
z pkt 8.5.1 SIWZ, albowiem jej tres¢ odwotywata sie do przepiséw ustawy Pzp w brzmieniu,
ktére nie znajdowaly zastosowania do postepowania przez niego prowadzonego.
Majac to na wadze Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2) ustawy Pzp, a ztozong przez niego oferte odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5) ustawy Pzp.

Wobec powotanych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego.



Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Istotng dla rozstrzygniecia okolicznoscig byta data wszczecia postepowania o udzielenie

zamdwienia i wynikajgce z tej daty konsekwencije.

Zgodnie z art. 40 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wszczyna postepowanie prowadzone
w trybie przetargu nieograniczonego poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zaméwieniu
w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowe;j.
| to ten dzien, zgodnie z powotanym przepisem, uznany zosta¢ powinien za dzien wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia. Przepis art. 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z dnia 18 wrzesnia 2014 r.
poz. 1232) przesgdza, ze do postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego i konkurséw
wszczetych przed dniem wejScia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Zgodnie z art. 5 powotanej ustawy, weszta ona w zycie po 30 dniach od dnia
ogtoszenia, a zatem w dniu 19 pazdziernika 2014 r. Skoro zatem, zgodnie z powotanym
art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, za dzieh wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia uznaé
nalezy dzien zamieszczenia ogtoszenia o zamoOwieniu w miejscu publicznie dostepnym
w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowej (w rozpoznawanej sprawie
miato to miejsce w dniu 9 pazdziernika 2014 r.), do postepowania prowadzonego
przez Zamawiajgcego nie znajdowaty zastosowania przepisy ustawy z dnia 29 sierpnia
2014 r., ktore, jak to juz wskazano, weszty w zycie z dniem 19 pazdziernika.

W kontekscie przywotanych przepiséw, Izba uznata, ze uzyte w gwarancji ubezpieczeniowej
przedstawionej przez Odwotujgcego wyrazenie ,dokumentow i o$wiadczen, o ktérych mowa
w obowigzujgcym (na dzien ztozenia ofert) art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien
publicznych” rozumie¢ nalezy, jako odwotanie sie przez gwaranta do brzmienia przepisow,
jakie jest obowigzujace w dniu sktadania ofert, tj. w dniu 20 pazdziernika 2014 r. Wynika to
w ocenie lzby w szczegdlnosci z poczynionego wyraznie w nawiasie zastrzezenia:
.W obowigzujgcym (na dzien ztozenia ofert) art. 46 ust. 4a ustawy’. Jak to juz wskazano,
w dniu 20 pazdziernika 2014, co do zasady — a brak w tresci gwarancji odpowiednich
zastrzezen wyltgczajgcych te generalng zasade — obowigzujgcym byto brzmienie art. 46
ust. 4a ustawy Pzp ustalone przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. Dlatego tez Izba
uznata, ze ze spornej gwarancji wadialnej wynika, iz jej wystawca odwotat sie do brzmienia

powotanego przepisu juz po nowelizacji.



Konsekwencjg takiej oceny, przy uwzglednieniu faktu, ze do postepowania prowadzonego
przez Zamawiajgcego znajdujg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu
sprzed powotanej nowelizacji, musiato by¢ uznanie, ze gwarancja ubezpieczeniowa odwotuje
sie do niewtasciwego brzemienia przepiséw ustawy Pzp — co istotne, ocene te, choc¢ tylko
posrednio, podzielat réwniez Odwotujgcy, ktéry w toku rozprawy przed Izbg stat
na stanowisku, ze tak skonstruowany zapis gwarancji nalezy traktowac jako btgd formalny.
To z kolei rodzito po stronie Izby obowigzek rozstrzygniecia, czy zasadnie podnosit
Odwotujacy, ze nawet przy odwotaniu sie do niewtasciwego brzmienia przepisow ustawy
Pzp, interesy Zamawiajacego zostaly zabezpieczone na takim samym poziomie,
na jakim bytby zabezpieczone przy odwotaniu sie do art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w brzemieniu

sprzed tej nowelizaciji.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. Uwzglednita przy tym, m.in. poglad wyrazony
w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 2227/13 KIO 2229/13, gdzie stwierdzono: ,Owszem,
ustawa Prawo zamowien publicznych nie reguluje expressis verbis, jakie doktadnie
postanowienia powinny sie znalezé w tre$ci gwarancji bankowej, ubezpieczeniowej
czy poreczenia, jednak w sposob oczywisty wynika to z catoksztattu okolicznosci faktycznych
i prawnych zwigzanych w postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego i celu
gwarancji.  Gwarancja  powinna  wiec  obejmowac¢ te  same  okolicznosci,
w ktorych zamawiajgcy moze zatrzymac wadium wptacone w formie pienieznej, czyli opisane
w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Oczywiscie, mogg byc¢ one
przywotane w rozny sposob, np. poprzez samo odwofanie sie do art. 46 ustawy Prawo
zamowien publicznych albo ogdlnie «okolicznosci wskazanych w ustawie Prawo zamowien
publicznych». (...) Jednak gwarancja wcigz musi obejmowac okoliczno$ci opisane w obu tych
przepisach (art. 46 ust. 4a i ust 5), w przeciwnym wypadku jest niekompletna,
a wiec nieprawidfowa.” Pamieta¢ przy tym nalezy, ze sktadana Zamawiajgcemu gwarancja
odwotywaé sie musi do brzmienia przepiséw ustawy Pzp, kitdre jest obowigzujgcym
w postepowaniu przez tego Zamawiajgcego prowadzonym — w innym przypadku trudno
bowiem uzna¢, ze odwotuje sie ona do wszystkich okolicznosci w przepisach wskazanych —
do takiego wniosku prowadzi bowiem zestawienie brzmienia art. 46 ust. 4a sprzed i
po nowelizacji. Faktem jest, ze nowelizacja ta rozszerzyta katalog dokumentéw,
ktérych nieuzupetnienie przez wykonawce doprowadzi¢ moze do utraty wniesionego
wadium. Niemniej jednak zauwazenia wymaga réwniez to, ze tg samg nowelizacjg
ustawodawca ograniczyt krag wykonawcéw, ktérym utrata wniesionego wadium zagraza,
a takze, co rbéwnie istotne, zmienit rozkiad ciezaru dowodu co do przyczyn,
z ktérych wykonawca nie uzupetnit w terminie odpowiednich dokumentéw. Przed dniem
19 pazdziernika 2014 r., to wykonawca, ktory nie ztozyt dokumentéw, oswiadczen lub



petnomocnictw, jezeli chciat unikngé zatrzymania przez Zamawiajgcego ztozonego
przez siebie wadium zobowigzany byt udowodni¢, ze zaniechanie wykonania wezwania
wynikato z przyczyn nielezgcych po jego stronie. Tymczasem, po dniu 19 pazdziernika
2014 r. (co oczywiste z uwzglednieniem odpowiednich przepisbw przejsciowych),
to na Zamawiajgcym (w przypadku gdy zamierza on takiemu wykonawcy zatrzymac¢ wadium)
spoczywa obowigzek wykazania, ze przyczyny nie ztozenia przez wykonawce odpowiednich

dokumentow lub oswiadczen lezaty po stronie tego wykonawcy.

Kierujgc sie tak poczynionymi ustaleniami lzba uznata, ze w rozpoznawanej sprawie,
nawet przy uwzglednieniu tego, ze oferta zlozona przez Odwotujgcego byta druga
co do kolejnosci pod wzgledem ceny, a oferta najtansza zostata przez Zamawiajacego
odrzucona, nie uzasadnionym byto twierdzenie, Ze gwarancja ubezpieczeniowa
przedstawiona przez Odwotujgcego byta dla Zamawiajgcego korzystniejsza, anizeli ta jakiej
wymagat on w SIWZ przekazanej wykonawcom.

Majac to na uwadze, Izba uznata, iz nie zostato w toku postepowania odwotawczego
wykazane, aby Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Pzp wykluczajac Odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu, a tym samym aby naruszyt on przepis art. 24 ust. 2
pkt 2) ustawy Pzp.

Zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego ztozonym w toku rozprawy przed lzbg nie byto
jego zamiarem zarzucanie Zamawiajacemu naruszenia przepisow art. 36 ust. 1 pkt 8
przez nieprawidtowg redakcje postanowien SIWZ i art. 87 ust. 1 przez zaniechanie wezwania

do wyjasnien, stad Izba uznata, ze twierdzenia te nie podlegaty jej rozpoznaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego wustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajacy przedtozyt odpowiednie
rachunki, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Odwotujgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztami zwigzanymi z dojazdem na wyznaczone posiedzenie Izby.

Przewodniczacy: ...,



