Sygn. akt: KIO/UZP 1272/09

WYROK

z dnia 17 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

I

Czlonkowie: Lubomira Matczuk — Mazu $
Izabela Niedzialek - Bujak
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Warbud S.A., 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 162 a od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa - Zarz ad Miejskich
Inwestycji Drogowych , 00-801 Warszawa, ul. Chmielna 120 protestu z dnia 7 sierpnia
2009 r.

przy udziale wykonawcow wspOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0, (p etnhomocnik
wykonawcéw — lider Konsorcjum), Przedsi ebiorstwo Budownictwa L agdowego
Mazowieckie Mosty Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Budowy Drdg i Mostéw Sp. z o.0.,

Planeta Sp. z o0.0., 42-400 Zawiercie, ul. Okdlna 10 , zgtaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Warbud S.A., 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie
162a



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zlote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Warbud S.A., 02-342 Warszawa, Al.

Jerozolimskie 162a,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Warbud S.A., 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 162 a,
na rzecz Miasta Stolecznego Warszawy - Zarz ad Miejskich Inwestycji
Drogowych , 00-801 Warszawa, ul. Chmielna 120 , stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz Warbud S.A., 02-342 Warszawa, Al.

Jerozolimskie 162a.

Uzasadnienie

Odwotujacy — Warbud S.A. z/s w Warszawie uczestniczacy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
wybor wykonawcy ,Przebudowy ul. Andersa — etap | — przebudowa wiaduktéw nad torami
PKP i ul. Stominskiego” zarzucit Zamawiajagcemu, ktérym jest Miasto Stoteczne Warszawa
Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych, naruszenie przepiséw art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 4 i art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niewlasciwg ocene oferty ztozonej przez wspolnie
ubiegajacych sie o zamdwienie Konsorcjum - Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor
sp. z 0. 0., Przedsiebiorstwo Budownictwa Ladowego Mazowieckie Mosty sp. z 0. o.
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow sp. z o. o., Planeta sp. z 0. 0., zaniechanie
wykluczenia tych wykonawcow z postepowania wzglednie zaniechanie odrzucenia tej oferty
jako sprzecznej z SIWZ oraz uznanie tej oferty za najkorzystniejsza.

Odwolujacy wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty

Konsorcjum, powtérzenia badania i oceny ofert, wykluczenia Konsorcjum z postepowania na



podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz pkt 8.9 SIWZ wzglednie odrzucenia oferty
konsorcjum jako niezgodnej z trescig SIWZ oraz dokonanie ponownego wyboru oferty.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujacy stwierdzit, ze wybrany wykonawca nie wniost
wadium w sposéb wymagany ustawg i SIWZ. Wskazal, ze ztozona gwarancja wadialna nr
3017553/8401 zabezpiecza roszczenia jakie Zamawiajacy moze mie¢ wytacznie wzgledem
Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych Intercor sp. z 0. 0. Gwarancja ta w pierwszy akapicie
definiuje osobe klienta, na zlecenie ktérego ubezpieczyciel — gwarant, wystawito gwarancije.
W drugim akapicie gwarancja wskazuje podmiot, ktérego naruszenie przepisoéw art. 46 ust.
4a lub ust. 5 ustawy, stanowi podstawe odpowiedzialnosci gwaranta. Gwarancja stanowi, iz
podstawg wyptaty, a wiec zatrzymania wadium, jest naruszenie wskazanych przepiséw
wytgcznie przez klienta. Zatem naruszenie przepisOw przez innych czionkéw Konsorcjum,
nie bedzie podstawg odpowiedzialnosci gwaranta. Wskazujac na powyzsze Odwotujacy
wskazal, ze oferta ztozona przez Konsorcjum nie zostata zabezpieczona wadium, a wiec
wykonawcy je tworzacy powinni zosta¢ wykluczeni.

Ponadto Odwolujacy wskazat na pkt 8.7 SIWZ, ktéry stanowi ,W przypadku
wspélnego ubiegania sie dwoch lub wiecej wykonawcdédw o udzielenie niniejszego
zamdwienia (tj. jako konsorcjum), z tresci dokumentu wadium, wnoszonego w formie innegj
niz pieniezna, powinno wynika¢, ze zleceniodawca dziala w ramach konsorcjum”. Ztozona
gwarancja nie wskazuje, iz zleceniodawca gwarancji, okreslony w niej jako klient, dziata w
ramach konsorcjum. Odwolujgcy zauwazyt, ze niepieniezne formy wadium stanowig
zabezpieczenie udzielone przez osoby trzecie, nie uczestniczace w postepowaniu o0
udzielenie zamdwienia publicznego i co do zasady nie powigzane z wykonawca, a zakres ich
odpowiedzialnosci wzgledem Zamawiajgcego wynika wytacznie z tresci stosunku opartego

na umowie zawartej miedzy gwarantem (poreczycielem) a zleceniodawcy (klientem).

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania. W jego ocenie wadium ztozone wraz z
ofertg w petni zabezpiecza jego interesy, poniewaz z petnomocnictw zalgczonych do oferty
wybranego wykonawcy (konsorcjum) jednoznacznie wynika ustanowienie firmy PUT Intercor
sp. z 0. 0. jako lidera konsorcjum — petnomocnika, oraz wskazuje precyzyjnie szczegodlne
umocowanie do m.in. wptaty wadium w formie i kwocie wynikajacej z warunkéw dotyczacych
zlozenia oferty. Tres¢ zataczonych petnomocnictw wypetnia przestanki wskazane w art. 23
ustawy Pzp.

Zamawiajacy podkreslit, ze wykonawcy sktadajgcy oferte w konsorcjum sg traktowani jak
jeden wykonawca, dlatego interpretacja Odwolujacego, ze oferte ziozylo czterech
niezaleznych wykonawcow przeczy charakterowi konsorcjum jako wykonawcow
ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia. Wskazat na solidarng odpowiedzialno$¢

wykonawcOw za zaciggniete zobowigzania, wykonanie zaméwienia i ztozenie oferty, co jest



rébwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania dotyczacego ich wspolnego mienia w
rozumieniu art. 370 kc. Stwierdzit, ze gdy wadium zostanie wniesione przez jednego z
czionkéw konsorcjum nalezy uznaé, ze oferta zostata zabezpieczona wadium w sposob
prawidiowy pomimo, iz tresci uwidoczniony zostat tylko jeden z podmiotéw wspolnie
sktadajgcych oferte. Powotat orzeczenia KIO (99/09, 711/08, 24/07,) i ZA UZP/ZO/0-
1603/06.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze powotany przez odwotujgcego pkt 8.9 SIWZ , w ktérym
mowa o0 wykluczeniu wykonawcy, ktory nie wniesie wadium w wysokosci, formie i terminie
okreslonych w SIWZ nie stanowi podstawy do wykluczenia z postepowania w sytuacji nie

wskazania w gwarancji wadialnej wszystkich cztonkow konsorcjum.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania. Wskazat na brak podstaw wykluczenia go z postepowania. Stwierdzit,
ze zlozona gwarancja ubezpieczeniowa wskazuje na stosunek prawny pomiedzy gwarantem
a liderem Konsorcjum wskazujac, ze gdyby zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia
publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie jednego z wykonawcéw —
cztonkdéw konsorcjum, to zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp oznaczatoby to, ze zawarcie
umowy stalo sie niemozliwe réwniez z przyczyn lezacych po stronie wszystkich
wykonawcow, w tym lidera. Skutki dziatania jednego z wykonawcoéw nalezy bowiem odnosi¢
do wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie w ramach konsorcjum o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Za nieuzasadnione uznat réwniez przystepujacy zadanie odrzucenia jego oferty.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpoznaniu sprawy na rozprawie z udziatlem stron i
uczestnika, zwazyta i ustalita, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ustalono, ze zlozona wraz z ofertg Przystepujacego gwarancja wadialna nr
3017553/8401 wskazywata na podmiot, ktérym jest Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
Intercor sp. z 0. 0. Wynika to z tresci gwarancji, w ktorej pierwszy akapit definiuje osobe
klienta, na zlecenie ktérego ubezpieczyciel — gwarant, wystawit gwarancje. Jednoczes$nie
nalezy zauwazy¢, ze w tresci gwarancji wymieniono jej beneficjenta, ktérym jest
Zamawiajacy oraz okreslono przedmiot prowadzonego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w zwigzku ktérym gwarancja zostala udzielona. Pozostale
elementy gwarancji, w tym w szczegoélnosci warunki zatrzymania wadium zostaly ujete
zgodnie z wymogami art. 46 ustawy Pzp.

W rozpatrywanej sprawie niesporne jest, ze wymieniony zleceniodawca gwarancji jest

uczestnikiem i liderem konsorcjum, ktérego cztonkowie ztozyli oferte wspolnie.



W ocenie skladu orzekajgcego przedmiotowy dokument wadium zabezpiecza w niniejszym
postepowaniu interesy Zamawiajgcego. Izba uznaje za utrwalone w tym zakresie
orzecznictwo zarowno Krajowej 1zby Odwotawczej, jak i sagddéw okregowych wskazujac w tym
miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie sygn. V Ca 903/08 z 20 maja 2008 r., w
ktorym sad nie podzielit pogladu, iz dokument gwarancyjny powinien byt zosta¢ wystawiony i
zawiera¢ w swej tresci wskazanie wszystkich cztonkéw konsorcjum ubiegajacych sie o
zamoéwienie. Sad stwierdzit nadto, ze jezeli tre$¢ dotgczonego do oferty dokumentu nie
wzbudza watpliwosci, iz dotyczy konkretnego przedsiewziecia, to nie ma podstaw, by
zaktadac, ze ktorykolwiek z cztonkéw konsorcjum dziatat wbrew woli, czy wiedzy innego.
Uzyskanie gwarancji bankowej nalezy oceniac¢ przez pryzmat stosunku prawnego tgczacego
jeszcze tylko potencjalnych oferentéw.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze trescig gwarancji wadialnej objete jest roOwniez stwierdzenie
wystawcy zawarte w aneksie nr 1 z dnia 26 maja 2009 r. do tej gwarancji, iz wymieniony w
niej podmiot Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0. 0. wystepuje jako
Lider konsorcjum. W tym swietle rozstrzygniecie Izby nie stoi w sprzecznosci z informacjami
pozyskanymi przez Odwolujgcego od innych wystawcow gwarancji wskazanych w pismach
zlozonych na rozprawie. W pismach tych stwierdzono bowiem m. in. ,przy zalozeniu, ze
wykonawca w gwarancji zdefiniowany zostat jeden podmiot to jest ten, ktérego dotyczy
gwarancja” (pismo Ergo Hestia SA) oraz ,gdy z tresci gwarancji nie da sie odczytaé, iz
stanowi ona wadium dotyczace oferty ztozonej przez kilku wykonawcoéw wystepujacych w
tym postepowaniu przetargowym tacznie” (pismo Calyon S.A. O/Polska).

Podzielajgc powotane wyzej stanowisko sgdu Izba uznaje, ze kwestionowany przez
Odwotujgcego dokument gwarancji wadialnej nie narusza przepisOw ustawy Pzp i
postanowien SIWZ zapewniajgc spetnienie wymaganej dla niego funkcji w sytuacjach
przewidzianych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

Ponadto w ocenie Izby brak jest rowniez podstaw do odrzucenia oferty Przystepujacego
biorgc pod uwage, ze dokument wadium nie jest czescig oferty, czego potwierdzeniem jest
fakt, iz brak wniesienia wadium skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania, nie zas

odrzuceniem zlozonej przez niego oferty.

W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentenciji.

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

Prawo zaméwienh publiczny, tj. stosownie do wyniku sprawy.



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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



