Sygn. akt: KIO 1322/12
WYROK
z dnia 9 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2012 r. przez wykonawce Prime
Construction Sp. z o0.0., ul. Wita Stwosza 6B, 71-173 Szczecin w postepowaniu
prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej Lotnicze

Pogotowie Ratunkowe, ul. Ksiezycowa 5, 01-934 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Prime Construction Sp. z 0.0., ul. Wita Stwosza 6B,
71-173 Szczecin i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Prime
Construction Sp. z o.0., ul. Wita Stwosza 6B, 71-173 Szczecin tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccooiiiiiiiiiiiiiinans



Sygn. akt: KIO 1322/12

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Lotnicze Pogotowie Ratunkowe
w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pod tytutem ,Budowa/rozbiorka
budynkdw wraz z przytaczami bazy Smigtowcowej Stuzby Ratownictwa Medycznego
(HEMS) w Kielcach, Krakowie, Gdansku i we Wroctawiu dla SP ZOZ Lotnicze Pogotowie
Ratunkowe realizowane w ramach PO [iS 2007-2013, dziatanie 12.1 Rozwdj systemu
ratownictwa medycznego dla projektu kluczowego pod nazwg ,Budowa i remont oraz
doposazenie baz Lotniczego Pogotowia Ratunkowego - Etap 2”7, wspodffinansowanego

z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego”.

W postepowaniu tym wykonawca Prime Construction Sp. z o.0. (dalej: ,odwotujgcy”)
wnidést w dniu 25 czerwca 2012 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie
zarzucajgc zamawiajgcemu w ramach Zadania nr 3 - Budowa Bazy SP ZOZ Lotnicze

Pogotowie Ratunkowe w Gdanhsku:

- naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4 ustawy - Prawo zamowien publicznych
(dalej: ,ustawa Pzp”) przez zaniechanie wykluczenia Warminskiego Przedsiebiorstwa
Budowlanego S.A. i w konsekwencji zaniechanie uznania oferty ww. wykonawcy
za odrzucong, pomimo zaistnienia sytuacji skutkujgcej obowigzkiem wykluczenia

Warminskiego Przedsiebiorstwa Budowlanego S.A. z udziatu w postepowaniu,

- naruszenie art. 2 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie dokonania wyboru oferty

najkorzystniejszej w rozumieniu powotanego przepisu.
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Warminskiego Przedsiebiorstwa

Budowlanego S.A. jako najkorzystniejsze;j,

- dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem wynikow postepowania

odwotawczego, w tym:

- wykluczenia Warminskiego Przedsiebiorstwa Budowlanego S.A. z postepowania i uznania

oferty ztozonej przez tego wykonawce za odrzucona,
- dokonania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

- rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego przez przyznanie odwotujgcemu

od zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania.



W uzasadnieniu odwotania odwotujacy stwierdzit, ze Warmihskie Przedsiebiorstwo
Budowlane S.A. nie zabezpieczyta skutecznie zlozonej oferty wadium wymaganym przez
zamawiajgcego w § 12 ust. 2 i 3 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Odwotujacy
wskazat, ze z tredci ztozonego dokumentu ,Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium”
Nr GWo/54ai/12-031 wystawionego w dniu 14 maja 2012 r. wynika, iz zamawiajacy, bedacy
Beneficjentem gwarancji, moze zaspokoic sie z przedmiotowej gwarancji, a wiec zatrzymac
wadium, tylko wéwczas, gdy doreczone zadanie zaptaty bedzie spetniato ,wszystkie wymogi

formalne okreslone w § 2 ust. 2[...]". Przedmiotowe postanowienie przewiduje, iz:

.Gwarant zaptaci w terminie 14 (czternastu dni) liczac od dnia otrzymania pierwszego
pisemnego zadania zaptaty spetniajgcego wymogi okreslone w § 3 ust. 2 oraz zawierajgcego

oswiadczenie Beneficjenta, ze:

1) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy,
nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy,
lub petnomocnictw oraz nie udowodnit, Zze wynikato to z przyczyn nielezacych po jego

stronie;
2) Oferta Wykonawcy zostata wybrana, oraz ze:

a) Wykonawca odmoéwit podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego

na warunkach okreslonych w ofercie,

b) Wykonawca nie wnidést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy,

C) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe

z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.”

Odwotujacy zauwazyt, ze § 3 ust. 1 ww. gwarancji wymaga dla powstania obowigzku
zaptaty z tytutu gwarancji spetnienia wszystkich wymogoéw formalnych okreslonych
w cytowanym postanowieniu, co nie jest mozliwe z uwagi na okolicznos¢, iz wymaog
formalny, o ktérym mowa w § 2 ust. 2 ppkt 1 gwarancji dotyczy okolicznosci wystepujacych
na etapie przed wyborem oferty, zas przestanki, o ktérych mowa w ppkt 2 - po wyborze

oferty.

Odwotujacy wskazat ponadto, iz w tresci gwarancji nie zdefiniowano ,Wykonawcy”,
o ktéorym mowa w § 2 dokumentu - tres¢ czesci wstepnej dokumentu gwarancji wymienia

wytgcznie Oferenta (Uczestnika przetargu).

W ocenie Odwotujgcego, wymienione powyzej wady dokumentu gwaranc;ji
ubezpieczeniowej ztozonej przez Warminskie Przedsiebiorstwo Budowlane S.A. skutkujg

niemozliwoscig zaspokojenia sie z udzielonej gwarancji przez zamawiajgcego, bowiem
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zamawiajgcy nie moze zatrzymac wadium (dokona¢ skutecznej wyptaty z tytutu gwaranc;ji)
wskutek niemozliwosci spetnienia przestanek okreslonych w gwarancji. W konsekwencji,
jak stwierdzit odwotujacy, uznaé nalezy, ze Warminskie Przedsiebiorstwo Budowlane S.A.
nie wniosta wymaganego w postepowaniu wadium. Brak zabezpieczenia oferty wadium
wymaganym przez zamawiajgcego skutkuje obowigzkiem wykluczenia Warminskiego
Przedsiebiorstwa Budowlanego S.A. z postepowania oraz uznania oferty tego wykonawcy

za odrzucona.

Ponadto, odwotujacy podzielit argumentacje przedstawiong w orzeczeniu Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 28 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1525/11.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 13 marca 2012 r. pod nr 2012/S 50-081401.

Warminskie Przedsiebiorstwo Budowlane S.A. ziozyta wraz z ofertq Gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium Nr GWo/54ai/12-031 z dnia 14 maja 2012 r.
W ww. gwarancji jako Gwaranta wskazano Powszechny Zaktad Ubezpieczen Spodtke
Akcyjng z siedzibg w Warszawie, jako Beneficjenta Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej Lotnicze Pogotowie Ratunkowe w Warszawie, zas jako Oferenta (Uczestnika

przetargu) Warminskie Przedsiebiorstwo Budowlane S.A. z siedzibg w Olsztynie.

W § 1 ww. gwarancji stwierdzono, iz stanowi ona zabezpieczenie okreslone w art. 45
ustawy Pzp (ust. 1), zgodnie z wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
w przetargu na wykonanie zadania: ,Budowa/rozbidrka budynkéw wraz z przytaczami bazy
Smigtowcowej Stuzby Ratownictwa Medycznego (HEMS) w Kielcach, Krakowie, Gdansku
i Wroctawiu dla SP ZOZ Lotnicze Pogotowie Ratunkowe realizowane w ramach PO 1i$ 2007-
2013, dziatanie 12.1 Rozwdj systemu ratownictwa medycznego dla projektu kluczowego pod
nazwg ,Budowa i remont oraz doposazenie baz Lotniczego Pogotowia Ratunkowego - Etap
2, wspoffinansowanego z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego” zadanie nr 3”
(ust. 2).

Zgodnie z § 2 ust. 1 gwarancji Gwarant nieodwofalnie i bezwarunkowo gwarantuje
na rzecz Beneficjenta zaptate kwoty 70 000,00 PLN — suma gwarancyjna. W § 2 ust. 2
gwarancji uregulowane zostato, iz ,Gwarant zaptaci w terminie 14 (czternastu dni) liczac

od dnia otrzymania pierwszego pisemnego zadania zaptaty spetniajgcego wymogi okreslone
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w § 3 ust. 2 oraz zawierajgcego oswiadczenie Beneficjenta, ze:

1) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktéorym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy,
nie ztozyt dokumentéw lub os$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy,
lub pethomocnictw oraz nie udowodnit, ze wynikato to z przyczyn nielezacych po jego

stronie;
2) Oferta Wykonawcy zostata wybrana, oraz ze:

a) Wykonawca odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego

na warunkach okreslonych w ofercie,
b) Wykonawca nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

Cc) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe

z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.”

Zgodnie z § 3 ust. 1 gwarancji obowigzuje ona od dnia 15 maja 2012 r. do dnia
15 lipca 2012 r. wigcznie i tylko zadanie zaptaty doreczone Gwarantowi do tego dnia
na wskazany w § 8 adres korespondencyjny, spetniajgce wszystkie wymogi formalne
okreslone w § 2 ust. 2 bedzie powodowato obowigzek zaptaty z tytutu gwarancji. W ust. 2 § 3
gwarancji wskazano, ze zgdanie zaptaty powinno zawiera¢ wskazanie rachunku bankowego
Beneficjenta, na ktéry Gwarant powinien przela¢ zgdang kwote oraz powinno by¢ podpisane

przez osoby uprawnione do sktadania oswiadczen w imieniu Beneficjenta.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a w szczegdlnoéci tres¢
Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr GWo/54ai/12-031 z dnia 14 maja 2012 r.
ztlozonej przez Warminskie Przedsiebiorstwo Budowlane S.A., oraz stanowiska stron
postepowania odwotawczego zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy,

zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujacego mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i jego realizacji, narazajagc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.



Izba, rozpoznajagc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata je za niezasadne.

Kwestig wymagajaca rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie jest przede wszystkim
odpowiedz na pytanie czy tre$¢ spornej gwarancji pozwala na zabezpieczenie intereséow
zamawiajgcego w przypadku zaistnienia jednej z podstaw zatrzymania wadium wskazanych

w § 2 ust. 2 gwaranc;ji.

Izba stwierdzita, iz z tresci spornej gwarancji nie wynika, iz aby mogta zostac
dokonana wyptata sumy gwarancyjnej Beneficjent zobowigzany jest zlozy¢ oswiadczenie
o zaistnieniu wszystkich przestanek okreslonych w § 2 ust. 2 gwaranc;ji. § 3 ust. 1 gwarancji
statuuje obowigzek zaptaty z tytutu gwarancji w przypadku spetnienia wszystkich wymogow
formalnych wskazanych w § 2 ust. 2 gwarancji. Za wymogi formalne, w ocenie Izby, uznaé
nalezy w tym przypadku pisemnos¢ zadania zapfaty, wskazanie rachunku bankowego
Beneficjenta, podpisanie zadania zaptaty przez osoby uprawnione do sktadania oswiadczen
w imieniu Beneficjenta, oraz fakt zlozenia przez Beneficjenta oswiadczenia o podstawie

zgdania zaptaty.

Gwarancja ta w zadnym miejscu nie tworzy obowigzku ztozenia oswiadczenia
o zaistnieniu wszystkich przestanek wymienionych w § 2 ust. 2 gwarangcji. Literalna
wyktadnia tresci gwarancji wskazuje jedynie na okres$lenie okolicznosci, w jakich zachodzi
podstawa do zadania zaptaty. W Zadnym miejscu gwarancji nie zostato jednak stwierdzone,
iz Beneficjent zobowigzany jest ztozy¢ oSwiadczenie o zaistnieniu jednoczesnie wszystkich

przestanek merytorycznych stanowigcych podstawe do wyptaty sumy gwarancyjnej.

Na brak zasadnoéci zarzutu odwotujgcego wskazuje dodatkowo odmienne
uksztattowanie przez ustawodawce sytuacji wykonawcy na etapie postepowania do wyboru
oferty najkorzystniejszej i po dokonaniu tej czynnoéci, co znalazto odzwierciedlenie w tresci
gwarancji - okolicznos¢ wskazana w § 2 ust. 2 pkt 1) gwarancji moze zaistnie¢ na etapie
przed wyborem oferty najkorzystniejszej i moze dotyczyé wszystkich wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, zas okolicznosci wymienione w § 2 ust. 2 pkt 2)
gwarancji mogg mie¢ miejsce wytgcznie po wyborze oferty najkorzystniejszej i dotyczg
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana przez zamawiajgcego. Przestanki te w petni
odpowiadajg podstawom zatrzymania wadium wskazanym w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.
Wobec powyzszego, przestanki wskazane w ww. punktach nie mogqg zaistnie¢ jednoczesnie,
co dodatkowo potwierdza, iz wymog z § 3 ust. 1 gwarancji dotyczy wytacznie wskazanych
powyzej wymogéw formalnych, nie za$ podstaw merytorycznych zatrzymania wadium

wymienionych w § 2 ust. 2 gwaranciji.



Ponadto, dokonujac wyktadni oswiadczenia woli wyrazonego w przedmiotowej
gwarancji zgodnie z art. 65 § 2 kc, nie sposéb poming¢ celu ztozonego oswiadczenia.
Niewatpliwie, celem ustanowienia wadium jest ochrona intereséw zamawiajgcego w sytuacji
zaistnienia przestanek uzasadniajgcych zatrzymanie wadium spowodowanych zachowaniem
wykonawcy Warminskiego Przedsiebiorstwa Budowlanego S.A. w konkretnym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, co jednoznacznie potwierdza tres¢ § 1 gwarandji,
gdzie stwierdzono, iz gwarancja stanowi zabezpieczenie zaptaty wadium zgodnie
z wymaganiami Specyfikacji w wymienionym postepowaniu, a takze wskazano jako
podstawe art. 45 ustawy Pzp. Okreslony powyzej cel potwierdzit Gwarant Powszechny
Zaktad Ubezpieczen S.A. w pismie z dnia 5 lipca 2012 r. (znak: BUF-CUF6/469/2012/GP).
Powyzsze potwierdza takze do$wiadczenie zamawiajgcego w wyptatach przez Gwaranta
sum gwarancyjnych na podstawie wystawionych w ramach innych postepowan, analogicznie

brzmigcych gwarancji, czego dowodem sg ztozone przez zamawiajgcego na rozprawie:

- pismo SP ZOZ LPL skierowane do PZU S.A. z dnia 13 wrze$nia 2011 r.
(znak: LPL-83-265(1)/11/APO) wraz z kopig gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium
nr GWo/2891/11-101-47-08-00 z dnia 3 sierpnia 2011 r.,

- pismo SP ZOZ LPL skierowane do PZU S.A. z dnia 13 wrzeé$nia 2011 r.
(znak: LPL-83-264(1)/11/APQO) wraz z kopig gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium
nr GWo/289H/11-101-47-08-00 z dnia 3 sierpnia 2011 r.,

- pismo SP ZOZ LPL skierowane do PZU S.A. z dnia 13 wrze$nia 2011 r.
(znak: LPL-83-263(1)/11/APO) wraz z kopig gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium
nr GWo/289F/11-101-47-08-00 z dnia 3 sierpnia 2011 r.,

- pismo SP ZOZ LPL skierowane do PZU S.A. z dnia 13 wrzesnia 2011 r.
(znak: LPL-83-262(1)/11/APO) wraz z kopig gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium
nr GWo/289E/11-101-47-08-00 z dnia 3 sierpnia 2011 r.,

- pismo SP ZOZ LPL skierowane do PZU S.A. z dnia 13 wrze$nia 2011 r.
(znak: LPL-83-266(1)/11/APO) wraz z kopig gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium
nr GWo/289J/11-101-47-08-00 z dnia 3 sierpnia 2011 r.,

- odpowiedzi na wskazane powyzej pisma skierowane przez PZU S.A. do zamawiajgcego

w dniu 27 wrzesnia 2011 r.

Powyzszemu nie przeczy, w ocenie Izby, okolicznosé¢, iz w innym postepowaniu PZU

S.A. wystawito gwarancje o innej tresci w spornym zakresie.



Biorac pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze zlozona przez Warminskie
Przedsiebiorstwo Budowlane S.A. gwarancja ubezpieczeniowa w petni zabezpiecza interesy

zamawiajgcego i stanowi skuteczne zabezpieczenie ztozonej oferty wadium.

Izba za niezasadny uznata réwniez zarzut braku zdefiniowania w tresci gwarancji
~Vykonawcy”. W ocenie Izby, treS¢ gwarancji nie pozostawia watpliwosci, iz pod pojeciem
,Wykonawcy” nalezy rozumie¢ ten sam podmiot, ktéry w innym fragmencie gwarancji

okresla sie jako Oferenta (Uczestnika przetargu).

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania |zba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,

tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ...............



