Sygn. akt KIO/UZP 209/09

WYROK

z dnia 6 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu S5 marca 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

ZPA Smart Energy s.r.o.

Komenského 821, Trutnov PSC 541 01, Republika Czeska

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Vattenfall Distribution Poland S.A.

ul. Portowa 14a, 44-100 Gliwice

protestu z dnia 27 stycznia 2009 r.

przy udziale Fabryki Aparatury Pomiarowej PAFAL S.A. ul. Lukasinskiego
26, 58-100 Swidnica zglaszajacej przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtérzenie czynnosci badania

i oceny ofert,
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2. kosztami postepowania obciaza Vattenfall Distribution Poland S.A.
ul. Portowa 14a, 44-100 Gliwice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ZPA Smart Energy
s.r.o. Komenského 821, Trutnov PSC 541 01, Republika Czeska

2) dokonac wptlaty kwoty 4 812 zt 20 gr (stownie: cztery tysiace osiemset
dwanascie zlotych dwadziescia groszy) przez Vattenfall Distribution
Poland S.A. ul. Portowa 14a, 44-100 Gliwice na rzecz ZPA Smart
Energy s.r.o. Komenského 821, Trutnov PSC 541 01, Republika
Czeska stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu
wpisu, dojazdu i oplaty skarbowej od pelnomocnictwa,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
czterysta dwadzieScia szesSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ZPA Smart Energy

s.r.o. Komenského 821, Trutnov PSC 541 01, Republika Czeska

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe
bezposrednich statycznych licznikéw energii czynnej dla potrzeb Vattenfall
Distribution Poland S.A. w Gliwicach (nr sprawy: ZP/LZA/DR/12/2008),
ktorego dotyczy zlozone odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 10538), w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane 28
pazdziernika 2008 r. w Dz. Urz. UE pod numerem 2008/S 209-278172. Jak
wynika z protokolu postepowania, tego samego dnia ogloszenie to zostalo
zamieszczone na stronie internetowej i tablicy ogloszen w siedzibie
Zamawiajacego, a  specyfikacja istotnych  warunkéw  zamowienia
opublikowana na stronie internetowej. Wartos¢ zamowienia zostata ustalona

przez Zamawiajacego na kwote 5.090.000,00 zt, tj. 1.312.836,90 euro.
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Przed uplywem terminu skladania ofert zlozono trzy oferty: Odwolujacego
z cena 4.986.140 zt, Przystepujacego z ceng 6.621.550 zt oraz PPH Politech
Sp. z 0.0. z cena 22.945.760 zt.

20 stycznia 2009 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o wykluczeniu
go z postepowania oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktora zostata
uznana oferta zlozona przez Przystepujacego. Powodem wykluczenia
Odwotujacego oraz PPH Politech Sp. z o0.0. z postepowania bylo to, iz zloZzone
przez nich bankowe gwarancje wadialne nie przewiduja odpowiedzialnosci
w sytuacji wskazanej przepisem art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

27 stycznia 2009 r. Odwolujacy wniost protest wobec tresci ogloszenia
o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz czynnosci
podjetych przez Zamawiajacego w postepowaniu, zwlaszcza decyzji
o wykluczeniu Odwotujacego.

Zamawiajacy podjal decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
o wykluczeniu Odwolujacego z postepowania, gdyz gwarancje wadialne nie
przewiduja odpowiedzialnosci banku w sytuacji wskazanej w art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zamowien publicznych - 2z powotaniem sie tylko
na orzecznictwo dotyczace przepisow i pominieciem warunkow opisanych
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz okresleniem powstale;j
sytuacji jako sytuacji, w ktorej Odwolujacy nie wnidst wadium, mimo iz
wadium zostalo zlozone. W zwiazku z tym Zamawiajacy uznal, iz oferta
Odwotujacego nie spelnia wymagan opisanych w punktach 9.3.1., 9.4.
i 10.5. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia 1 pominieta
w ,Streszczeniu oceny 1 porownaniu ofert” (druk ZP-21 protokotu
postepowania).

Zdaniem Odwolujacego czynnosci te nie zostaly przeprowadzone zgodnie
ustawa Prawo zamowien publicznych i specyfikacjg istotnych warunkow
zamoOwienia, a Zamawiajacy zaniechal w stosunku do niego niektorych
czynnosci, pomimo iz nie zaniechat ich w stosunku do Przystepujacego przez
co doprowadzit do sytuacji, iz jako najkorzystniejsza oferta zostata wybrana

oferta Przystepujacego, co powoduje podniesienie wartosci brutto
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zamowienia z 4.986.140 zt na 6.621.550 zt tylko z powodu zaniedbania
formalnej strony procesu realizacji czynnosci w ramach przetargu. Wobec
tego trzeba stwierdzi¢ rowniez, czy kierownik Zamawiajgcego nie prowadzit
dzialan na korzysc Przystepujacego ze szkoda dla spotki zamawiajacego.
Poza tym okreslenie, Ze oferta nie spelnia wymagan punktow 9.3.1., 9.4.
i 10.5. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie odpowiada
obiektywnej ocenie sytuacji bez uwzglednienia mozliwych zarzutow
Odwotujacego. Odwotujacy postawil nastepujace zarzuty:

1. Tresc¢ ogloszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie byta
zgodna z ustawg Prawo zamowien publicznych, poniewaz zobowigzywaly one
oferentow do przygotowania oferty zgodnie z tekstem ogloszenia i specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. W punkcie 12.3. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia jednoznacznie okreslono, iz ,wadium wniesione
w innej formie niz w pieniadzu winno zawiera¢ bezwzgledne i nieodwotalne
zobowigzanie podmiotu udzielajacego gwarancji lub poreczenia wyplaty
kwoty wadium na kazde zgdanie zamawiajacego w wypadkach wymienionych
przepisem art. 46 ust. 5. Ustawy.” Punkt ten nie jest powiazany z punktem
13.2.5., z czego wynika, iz Zamawiajacy ustanowil obowiazek wyplaty
wadium tylko dla wypadkow wymienionych przez art. 46 ust. 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Jezeli taka byla wola Zamawiajacego,
Odwolujacy nie moégt w inny sposob poreczy¢ wyplaty wadium, poniewaz
inna gwarancja zostalaby wystawiona niezgodnie ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia i moglaby byc¢ odrzucona. Zamawiajacy nie uzupetnit
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia o pelne wymagane brzmienie
gwarancji i nie poinformowal oferentow, ze zakres gwarancji obowiazuje tez
w wypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zamawiajacy wprowadzil zmiany w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia 29 pazdziernika 2008 r., 6 listopada 2008 r. i 27 listopada 2008
r., jednak zadna z tych zmian nie dotyczyla wadium, a stan ten trwal az
do dnia zlozenia oferty 4 grudnia 2008 r. Zamawiajacy stworzyl wiec
dwuznaczna sytuacje umozliwiajaca mu stworzenie pozorow formalnych

do wykluczenia wykonawcow. Zamawiajacy twierdzi w decyzji o wykluczeniu,

KIO/UZP 209/09 4z16



iz wadium nie zostalo wniesione, co nie odpowiada dokumentacji, poniewaz
czeScia oferty Odwotujacego jest dokument gwarancyjny wystawiony
w pelnym brzmieniu zgodnie z punktem 12.3. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Takie uzasadnienie jest wiec sprzeczne z prawem
— art. 24. ust. 2 pkt. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych wyklucza
oferentow, ktorzy nie zlozyli wadium, a Odwolujacy je ztozyl. Poza tym
Zamawiajacy w decyzji o wykluczeniu nie podatl artykutu ustawy, ktory jest
podstawa do wykluczenia oferenta. Zamawiajacy naruszyl wiec swoj
obowiazek okreslony w art. 18 ust. 1 i art. 36 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktory wymaga, by specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia
zawierala opis warunkow udzialu w postepowaniu i wymagania dotyczace
wadium.

2. Zamawiajacy nie zawezwal oferentow do wuzupelnienia dokumentu
gwarancyjnego, aczkolwiek w przypadku Przystepujacego tak uczynit zadajac
uzupelnienia dokumentu dotyczacego licznika trojfazowego, wiec w sposob
niezgodny z ustawa Prawo zamowien publicznych zadecydowat
o wykluczeniu Odwotujacego i PPH Politech Sp. z o0.0. Zamawiajacy naruszyt
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz zasade rownego
traktowania wszystkich wykonawcow zawarta w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Naruszenie art. 26 ust. 3 polega na tym,
ze zamawiajacy ma obowiazek wezwacC do uzupelnienia brakujacych lub
btednych oswiadczen czy dokumentow, chyba, Zze mimo ich uzupelnienia
konieczne byloby uniewaznienie postepowania. W wypadku Odwotujacego
sytuacja taka nie zachodzi, poniewaz bank czeski wystawit oswiadczenie, ze
wystawi potrzebne gwarancje w pelnym zakresie. Zasada rownego
traktowania  zostala  naruszona, poniewaz Zamawiajacy wezwal
do uzupeilnienia tylko Przystepujacego, pomimo iz braki nadajace sie
do wuzupeklienia wystgpily takze u pozostalych wykonawcow. Dopiero
nieuzupelnienie brakow jest wedlug art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych podstawa do wykluczenia.

Odwotujacy zazadal wiec, aby Zamawiajacy:

1. uchylit decyzje o wykluczeniu Odwolujacego,
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2. uzupeklil tres¢ ogloszenia o zamowieniu oraz tres¢ punktu 12.3.
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia o brzmienie art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

3. wezwal Odwotujacego i PPH Politech Sp. z o0.0. do uzupelnienia tekstu
gwarancji bankowych (wadium) w ustawowo okreslonym terminie,

4. dokonal ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty i korekty protokotu
postepowania,

S. przeprowadzitl kontrole procesu przetargu przez Zarzad i Rade Nadzorczg
w celu stwierdzenia, czy dotychczasowe postepowanie nie stwarza podstaw
do niegospodarnych dzialan i naruszenia obowiazku przeprowadzenia
zamowienia zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Odwolujacy oswiadczyl tez, iz na pierwsze wezwanie Zamawiajacego zlozy
dokument gwarancyjny banku czeskiego udzielajacy pelnej gwarancji
i zlozenia wadium w calym zakresie okreslonym specyfikacja istotnych

warunkow zamowienia i ustawa Prawo zamowien publicznych.

29 stycznia 2009 r. przystapienie do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu zglosila Fabryka Aparatury Pomiarowej PAFAL S.A.
stwierdzajac, iz bank Odwotujacego nie gwarantuje Zamawiajagcemu wyplaty
wadium w przypadku, o ktéorym mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamowien publicznych i pkt. 13.2.5. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, a przepisy nie dopuszczaja mozliwosci wzywania wykonawcow
do uzupelniania oferty o wadium, w tym do uzupelniania tresci gwarancji
bankowej stanowiacej wadium. Art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie ma zastosowania, poniewaz wadium nie miesci sie
w katalogu dokumentow okreslonych w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Natomiast wezwanie Przystepujacego
do uzupelnienia dokumentow o protokoét badan MID nastgpilo zgodnie

Z przepisami.
9 lutego 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnal protest, ktory odrzucit w czesci

dotyczacej zadania zmiany ogloszenia o zamowieniu i specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, a oddalil w pozostatym zakresie.
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Zamawiajacy stwierdzil, iz, zgodnie z art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych protest dotyczacy tresci ogloszenia, a jezeli
postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze
postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, wnosi sie
w terminie 14 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia na stronie internetowej — jezeli wartoS¢ zamowienia jest rowna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych. W mysl przepisu art. 180 ust. 7
ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajacy odrzuca protest wniesiony
po terminie. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE 28 pazdziernika 2008 r. Odwolujacy wniosl protest
27 stycznia 2009 r., a wiec w tej czesci zostal on wniesiony po uplywie
ustawowego terminu.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie
nie zlozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajacych spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu zas przez
oferowane dostawy, ushlugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajacego, lub ktorzy nie zlozyli pelnomocnictw, albo ktorzy
zlozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty
potwierdzajace spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu zasS przez
oferowane dostawy, ushlugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajacego, zawierajace bledy lub ktorzy zlozyli wadliwe
pelnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Zamkniety katalog dokumentow, ktorych
zamawiajacy moze zgdac dla potwierdzenia przez wykonawce spelniania
warunkow udzialu w postepowaniu zas przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego zawiera
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz

form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skladane. Dokument potwierdzajacy
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wniesienie wadium nie stanowi dokumentu potwierdzajacego spelnianie
warunkow udzialu w postepowaniu, gdyz wniesienie wadium nie jest
warunkiem udzialu w postepowaniu w rozumieniu przepisow wyzej
przywolanego rozporzadzenia. W katalogu dokumentéw wymienionych
przepisami tego rozporzadzenia miesci si¢ natomiast kserokopia Certyfikatu
zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi (MID) wydany przez uprawniona
jednostke notyfikujaca zgodnie z Dyrektywa 2004/22/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie urzadzen
pomiarowych (§ 3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia). Zamawiajacy nie mial wiec
podstaw prawnych do wzywania wykonawcow do zlozenia w wyznaczonym
terminie dokumentu gwarancji potwierdzajacej wniesienie wadium, podczas
gdy podstawa taka istniatla wobec Przystepujacego.

Na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zamawiajacy wyklucza wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium.
Stosownie do przyjetej w orzecznictwie wykladni wadium w formie gwarancji
bankowej winno by¢ wniesione w taki sposob, aby z tresci oSwiadczenia
gwaranta wynikalo jednoznacznie, iz zobowigzanie z tytulu gwarancji bedzie
zrealizowane w przypadkach opisanych w ustawie i to pomimo, ze przypadki
te nie zostaly wprost wymienione w tresci gwarancji. Dla dochodzenia
roszczen wynikajacych z gwarancji bankowej niezbedne jest, aby gwarancja
nie zawierala jakichkolwiek zapisow ograniczajacych zakres
odpowiedzialnosci gwaranta. Zamawiajacy uznal, iz wadium nie zostalo
wniesione, albowiem zobowigzanie gwaranta do wyptaty kwoty wadium nie
obejmuje wszystkich sytuacji, w ktorych ustawodawca obliguje
Zamawiajacego do =zatrzymania wadium. Nie maja znaczenia zarzuty
Odwotujacego dotyczace tresci ogloszenia i specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia na obecnym etapie postepowania, bowiem nie zostaly one
oprotestowane w terminie ustawowym.

Zamawiajacy pominat zgdanie Wykonawcy przeprowadzenia kontroli procesu
przetargu przez zarzad i rade nadzorcza, bowiem w ustawie Prawo zamowien

publicznych brak podstawy prawnej do dokonania Zadanej czynnosci.

KIO/UZP 209/09 8z 16



19 lutego 2009 r. Odwotujacy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych (wplyw do UZP 23 lutego 2009 r.), w ktorym zarzucit
Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 36 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia w czesci okreslajacej wadium nie zostata sporzadzona
zgodnie z tym przepisem,

2. art. 7 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz sposob
postepowania Zamawiajacego nie zapewnil zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow w zakresie mozliwosci uzupelnienia
dokumentow,

3. art. 7 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych — w postepowaniu
o udzielenie zamowienia czynnosci powinny wykonywac osoby zapewniajace
bezstronnos¢ i obiektywizm, a osoby obiektywne uzupelnitlyby specyfikacje
istotnych warunkow zamowienia o zmiany w ustawie po 24 pazdziernika
2008 r. i zawezwalyby do uzupelnienia wadium, natomiast obiektywne
i bezstronne nie jest stwierdzenie, iz Odwolujacy nie zlozyl wadium, kiedy
zlozyl je w formie i tresci zgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia,

4. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych - tekst wadium byt
typowo blednym oswiadczeniem, poniewaz na podstawie specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia Odwolujacy byt zobowigzany tylko
do zagwarantowania wadium warunkow opisanych w art. 46 ust. 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych, a nie bylo Zadane w zakresie art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy mogt wezwac wykonawcow do usuniecia bledu w tekscie
gwarancji (wadium), ale zrobil to p6zniej, dopiero po wykluczeniu wykonawcy
i nie ustosunkowat si¢ wobec ztozenia nowego wadium przez Odwotujacego,
natomiast odrzucit protest Odwotujacego i uniewaznil postepowanie. Te
czynnosci nie prowadzitly do powstania sytuacji, w ktorej Zamawiajacy mogt
rzetelnie i zgodnie z intencjami ustawodawcy wybrac¢ najkorzystniejsza
oferte. Ze wzgledu na fakt, iz Odwolujacy nie zna intencji o0sob

podejmujacych decyzje w sprawie przetargu, konieczne jest do stwierdzenia
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faktow przeprowadzenie dowodow 2z zeznania Swiadkow, ktorzy maja
odpowiedzie¢ na pytania dotyczace przebiegu przetargu.

Odwotujacy zostal wykluczony w sposob formalnie by¢ moze poprawny, ale
celowy, poniewaz jego oferta byla konkurencyjna technicznie i cenowo wobec
innych wykonawcow, a strona formalna jest traktowana jako najwazniejsze
kryterium dla zamawiajacego i wykorzystywana jako powodd formalny
do naruszania uczciwej konkurencji, bowiem formalny brak, ktory zostalby
natychmiast po wezwaniu usuniety, ma wiekszg wage w postepowaniu przed
komisja przetargowa niz wymagania techniczne czy cena.

W zwiazku z tym Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie:
1. uniewaznienia decyzji o: uniewaznieniu postepowania, odrzuceniu
i oddaleniu protestu oraz wyborze najkorzystniejszej oferty,

2. dokonania czynnosci wezwania do uzupelnienia tresci dokumentow
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych i powtorzenia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

oraz obciazenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajacego.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, ogloszenia o zamowieniu, protestu
i odwolania, rozstrzygniecia protestu, przystgapienia do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, przystapienia do postepowania
odwotawczego oraz oswiadczen zlozonych podczas rozprawy Izba ustalila

i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zasluguje na uwzglednienie.

Na wstepie 1zba uznala, iz Odwotujacy posiada interes prawny we wniesieniu
odwotlania, poniewaz, w przypadku jego uwzglednienia, oferta Odwotujacego
moglaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. Mimo ze Zamawiajacy 9 lutego
2009 r. podjal decyzje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, ze wzgledu na to, Ze cena
oferty uznanej za najkorzystniejsza, tj. oferty Przystepujacego, przewyzsza

kwote, ktorg Zamawiajacy moze przeznaczyC na sfinansowanie zamoéwienia,
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a czynnosSC¢ ta nie zostala oprotestowana - jakkolwiek jest negowana
w odwolaniu — w przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania, odpadtyby
przestanki uniewaznienia, gdyz cena oferty Odwolujacego miesci sie
w kwocie przeznaczonej na realizacje przedmiotowego zamowienia.

Izba uznata rowniez, iz Odwolujacy nie ma interesu prawnego w negowaniu
czynnosci Zamawiajacego w stosunku do PPH Politech Sp. z o.0., a jedynie
w obronie wlasnych interesow w uzyskaniu zamowienia (art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamoéwien publicznych).

Bezsprzeczne miedzy Stronami jest to, iz z tresci gwarancji bankowej zloZonej
przez Odwolujacego wraz z oferta wynika, Ze nie obejmuje ona pelnego
zakresu  przypadkow, w ktorych Zamawiajacy uprawniony  jest
do zatrzymania wadium, okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a wiec tres¢ wadium jest wadliwa w stosunku
do okolicznosci powodujacych zatrzymanie wadium okreslonych w ustawie
Prawo zamoéwien publicznych. Taka sytuacje, zgodnie z interpretacja art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych przyjeta w orzecznictwie
i piSmiennictwie, powszechnie i jednoznacznie uznaje si¢ za rownowazna
nieztozeniu wadium i przyjmuje za postawe do wykluczenia wykonawcy
zgodnie z dyspozycja tego przepisu.

Pomimo iz niewniesienie wadium stanowi przyczyne wykluczenia wykonawcy
z postepowania wymieniong w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych (jakkolwiek zwigzane jest z zabezpieczeniem oferty, a nie
wlasciwosciami i sytuacja wykonawcy wymienionymi w art. 22 ust. 1 i art.
24 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych), wadium, nawet wniesione
w postaci dokumentu — gwarancji lub poreczenia, nie stanowi dokumentu,
o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a wiec nie podlega uzupelnieniu.

Dziatania podjete przez Zamawiajacego na podstawie art. 181 ust. 2a ustawy
Prawo zamowien publicznych tj. wezwanie do przedluzenia wadium
i wniesienie przez Odwolujacego nowego wadium (gwarancji o poprawne;j
tresci) nie konwaliduje niewlasciwie wniesionego wadium przedstawionego

wraz z oferta ani nie jest rownoznaczne z wezwaniem do uzupelnienia
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i uzupelieniem na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, a jedynie zapewnia, iz wykonawca nie zostanie wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien

publicznych do chwili ostatecznego rozstrzygniecia protestu.

Jednak przy rozpatrywaniu okolicznosci sprawy nalezy wzig¢ pod uwage
rowniez charakter i cel wadium oraz fakt, iz ustawa Prawo zamowien
publicznych nie okresla, jak powinna brzmiec tres¢ gwarancji (jakkolwiek
logiczne jest, iz powinna zawieraC¢ postanowienie dotyczace mozliwosci
zatrzymania kwoty wadium w przypadkach przewidzianych w ustawie Prawo
zamowien publicznych). Jezeli Zamawiajacy wymaga wiec konkretnych
postanowien w tej gwarancji, powinien okreslic je w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, a wykonawcy majg obowiazek te wymagania spetlnic.
Jest to powszechnie przyjete w praktyce udzielania zamoéwien publicznych i
sprzyja przejrzystosci postepowania oraz zachowaniu uczciwej konkurencji.
W tej sytuacji, tj. gdy ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie reguluje
kwestii tresci gwarancji, trudno mowi¢ o jej pierwszenstwie przed
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Wadium ma zabezpiecza¢ interesy zamawiajacego (,odszkodowanie”
za uchylenie sie przez wykonawce od zawarcia umowy), zatem wykonawca
ma prawo przyjac, iz poprzez zadanie okreslonej tresci gwarancji
zamawiajacy w sposob nalezyty o swoje interesy zadbal.

Jak wynika z dokumentacji postepowania Zamawiajacy w rozdziale 12.,
punkcie 12.3. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zawarl
postanowienie, iz ,wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu winno
zawieraC bezwzgledne i nieodwotalne zobowiazanie podmiotu udzielajacego
gwarancji lub poreczenia wyplaty kwoty wadium na kazde zadanie
Zamawiajacego w wypadkach wymienionych przepisem art. 46 ust. S5
ustawy.” W punkcie 13.2.5. zawarl natomiast informacje, w jakich
przypadkach wadium zostanie zatrzymane - obejmujace wylacznie
okolicznosci wymienione w art. 46 ust. S pkt 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Swoj blad Zamawiajacy ttumaczyt tym, iz specyfikacja istotnych

warunkow zamowienia zostala sporzadzona przed wejSciem w zycie
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znowelizowanych przepisow. Modyfikacja z 6 listopada 2008 r. Zamawiajacy
zmienil treS¢ punktu 13.2.5. uzupelniajac go o tres¢ art. 46 ust. 4a ustawy
Prawo zamowien publicznych, nie objela ona jednak punktu 12.3., jak
stwierdzil Zamawiajacy, przez zapomnienie.

Zamawiajacy zmienil wiec postanowienia nieistotne, o charakterze
informacyjnym, a nie zmienit istotnego, ,prawnoksztattujacego”
— zawierajacego wymagania Zamawiajacego w stosunku do wykonawcow.
Nalezy bowiem odrozni¢ rodzaje postanowien zawartych w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Niektore z nich sa tylko informacjami
np. o obowigzujacych przepisach, natomiast inne to wymagania
zamawiajacego, na ktore wykonawcy musza odpowiedzie¢ w ofercie, np.
sprecyzowanie warunkow udzialu w postepowaniu, lista wymaganych
dokumentow, opis przedmiotu zamowienia, termin skladania ofert, sposéb
oceny ofert, czy wlasnie tres¢ gwarancji wadialnej. Rozne sa rowniez
nastepstwa tych dwoch rodzajow postanowien. Czes¢ informacyjna, nawet
jesli zostaje blednie przytoczona, nie wywola skutkow wbrew brzmieniu
ustawy Prawo zamowien publicznych, np. zamawiajacy nie rozszerzy lub
zawezi przestanek wykluczenia wykonawcy, odrzucenia oferty czy
zatrzymania wadium. Inne konsekwencje beda mialy natomiast elementy
~prawnoksztattujace”, ktore beda musialy byc zgodne ze specyfikacja
istotnych warunkow zamowienia. Tym bardziej, iz czynnosci wykonawcow
zwiazane ze zlozeniem oferty wraz z czynnosSciami towarzyszacymi, jak
wniesienie wadium, sg nieodwracalne i nie mozna ich poprawi¢ i zmienic
po uptywie terminu skladania ofert.

Zamawiajacy, jak podkreslat, nie mial obowiazku zamieszczania wszystkich
informacji w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, skoro jednak je
zamiescil, powinny one by¢ poprawne, a Zamawiajacy bierze za nie
odpowiedzialnos¢. Gdyby Zamawiajacy nie zawarl w punkcie 12.3.
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wymogu o cytowanej powyzej
tresci, wykonawca sam musialby ustalic, na podstawie ustawy Prawo
zamowien publicznych, jakie warunki zatrzymania wadium powinny byc
wskazane w gwarancji. Zamawiajacy jednak wprowadzil wykonawcow w blad

okreslajac  wymagania dotyczace wadium w  sposob niezgodny
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ze znowelizowanymi przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.
Bezsporne jest rowniez to, iz wadium zostalo wniesione zgodnie
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

W niniejszym postepowaniu obie Strony - Zamawiajacy i Odwotujacy nie
zachowaly nalezytej starannosci. Izba rozwazajac wiec przedmiotowa
sytuacje musiala stwierdzi¢, ktory interes powinien zyskac pierwszenstwo
ochrony i czy dac pierwszenstwo zasadzie ignorantia iuris nocet, czy tez
zaufania do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Kierujac sie
poczuciem shtusznosci i sprawiedliwosci, a takze biorac pod uwage powyzsze
rozwazania, Izba uznala, iZ wazniejsza jest ochrona zaufania wykonawcow
do tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, ktora stanowi dla
wykonawcow w postepowaniu nie tylko zrodio informacji, ale i sui generis
zrodlo prawa. Skoro wigec wykonawca zlozyl gwarancje wadialng o tresci
wymaganej przez Zamawiajacego, niesluszne byloby uznanie, ze ,nie wniost
wadium”, czyli zaszla przestanka opisana w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych 1 obarczenie go odpowiedzialnoscia
za zaniedbanie Zamawiajacego. Tym bardziej, iz z praktyki udzielania
zamowien wynika, Zze jego obawy zwiazane z mozliwoscia postawienia przez
Zamawiajacego lub innych wykonawcow zarzutu niezgodnosci tresci
gwarancji z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, nie
sa bezpodstawne.

Tak samo — jesli Zamawiajacy w sposob dostateczny nie zabezpieczyl swoich

interesow, nie ma podstaw, by jego niedbatoscia obcigzac¢ inny podmiot.

Izba nie stwierdzila jednak naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdyz Zamawiajacy, jak juz stwierdzono powyzej, nie
miatl podstaw do wezwania Odwoltujacego do uzupelnienia dokumentu
wadium, natomiast dokument, do uzupelnienia ktorego wezwal
Przystepujacego, miesci sie¢ w zakresie dokumentow wymienionych w art. 26

ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba uznata, iz w niniejszej sprawie przeprowadzenie dowodu z przestuchania

swiadkow w celu wyjasnienia motywow dzialan podjetych przez
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Zamawiajacego w toku postepowania jest zbedne, gdyz sg one dla Izby jasne

w Swietle obowiazujacych przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 36 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poprzez niezgodne z ustawg Prawo zamowien publicznych opisanie wymagan
dotyczacych wadium nalezy uznac za spozniony w sSwietle art. 180 ust. 3 pkt

2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba
rozpoznaje odwolanie wylacznie w zakresie zarzutow podniesionych
w protescie, zatem Izba nie odnosi sie do zadan zwiazanych
Z uniewaznieniem postepowania.

Izba nie uniewaznia rowniez czynnosci rozstrzygniecia protestu przez

Zamawiajacego, lecz orzeka co do istoty sprawy.

Zgodnie z art. 191 ust. la ustawy Prawo zamowien publicznych Izba
uwzglednia odwolanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow prawa, ktore
mialo wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania. Sytuacja

taka zachodzi w niniejszym przypadku.

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania na podstawie przedstawionych rachunkoéw, stosownie do § 4
ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).

KIO/UZP 209/09 15z 16



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 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przyshuguje skarga 2za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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