Sygn. akt KIO/UZP 584/08

WYROK

z dnia 26 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Lidia Ziotkowska

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu— rozprawie” w dniu ~w-driach 26.06.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo In zynieryjno-Budowlane "DROTECH",

Minsk Mazowiecki, ul. Warszawska 211/2 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Zarzad
Drég Powiatowych, Gliwice, ul. Zygmunta Starego 17 protestu / protestéw z dnia 3

czerwca 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sig oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo In zynieryjno-Budowlane
"DROTECH",
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote, zero groszy
z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo In zynieryjno-
Budowlane "DROTECH",



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych,
zero groszy) przez Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Budowlane "DROTECH"
na rzecz Zarzad Drog Powiatowych , stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu zastepstwa procesowego,

rachunek-dochodéw-wiasnych-UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ziotych, zero groszy) z rachunku dochodow wilasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo In zynieryjno-
Budowlane "DROTECH"

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Zarzad Drog powiatowych w Gliwicach, na "Remont drogi powiatowej
nr 2982S ul. Kosmonautéw w Knurowie na odcinku od ul. 1-go Maja do ul. Szpitalnej”,
opublikowanym w dniu 22.04.2008r. w Biuletynie Zamowien Publicznych poz. 82771,
DROG - BUD Sp. z o0.0. (dalej DROG — BUD) w dniu 27.05.2008r., zostat poinformowany
o0 wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Inzynieryjno —
Budowlane ,DROTECH" (dalej DROTECH).

Pismem 2z dnia 02.06.2008r., doreczonym Zamawiajgcemu w dniu nastepnym,
tj. 03.06.2008r. faksem, DROG - BUD zlozyt protest, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) - zwanej dalej ustawg Pzp oraz zgdajac:

1. uwzglednienia protestu,

2. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. dokonanie ponownej oceny ofert,

4. dokonanie wykluczenia z postepowania wykonawcy DROTECH i odrzucenia jego
oferty,

5. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty DROG - BUD.



W uzasadnieniu protestu DROG - BUD podat, ze zgodnie z pkt. 10 ppkt 3 (str. 10)

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ), w przypadku wnoszenia wadium
w innej formie niz pienigdz, dostarczona gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa winna
zawierac: ,zobowigzanie wyptaty kwoty wadium w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 5
pkt 1, 2 i 3 prawa zaméwien publicznych. Gwarant zobowigzany jest do wyptaty wadium
w dniu nastepnym po otrzymaniu wezwania od zamawiajgcego” .

Wskazat, ze gwarancja ubezpieczeniowa wydana przez Towarzystwo Ubezpieczen
InterRisk S.A., wniesiona przez DROTECH, zawiera zapis: ,Zaptata przez InterRisk S.A.
kwoty, o ktérej mowa w pkt. 1 nastgpi w terminie do 30 dni od dnia zlozenia przez
beneficjenta gwarancji pisemnego zadania wyptaty wraz z pisemnym os$wiadczeniem, ze
Zobowigzany jest zobowigzany do zaplaty powyzszej kwoty w zwigzku z zaistnieniem
ktérejkolwiek z okolicznosci okreslonych w pkt. 1”.

W ocenie DROG - BUD gwarancja ta nie spelnia wymagan Zamawiajgcego
i wykonawca, ktéry jg ztozyt winien by¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp.

Odwotujacy podnidst nadto, ze dokument gwarancji nie moze podlegaé uzupetnieniu
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a wiec wada jest nieusuwalna.

Ze wzgledu na takie czynnosci Zamawiajgcego DROG - BUD zarzucit takze
Zamawiajgcemu haruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poniewaz
Zamawiajacy tym samym nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu tego
przepisu. Stwierdzit takze, ze Zamawiajacy w oparciu o taki wybér nie moze zawrze¢ umowy,
gdyz stanowitoby to naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Jako uzasadnienie swojego interesu prawnego DROG - BUD wskazal to, ze
zaniechanie odrzucenia oferty DROTECH spowodowato, ze to oferta tego wykonawcy
zostata wybrana, co w konsekwencji pozbawito DROG - BUD mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia, poniewaz oferta DROG - BUD jest najkorzystniejsza —

przedstawia najnizszg cene sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

W dniu 05.06.2008r. (pismem z dnia 04.06.2008r.) do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu przystgpit DROTECH, wnoszac o oddalenie protestu ze
wzgledu na bezzasadnos¢ podnoszonych w nim zarzutow.

Przystepujacy podniost, ze wniost wadium, ktére zabezpiecza interesy
Zamawiajgcego, zas wobec koniecznosci literalnego odczytywania przepisu art. 24 ust. 2 pkt

4 Pzp nie moze on stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania.



Przywotal wyrok ZA o sygnaturze akt UZP/ZO/0-690/07, w ktorym zawarto
stwierdzenie, ze: ,Z faktu, ze wadium bylo zlozone w inny niz opisany sposéb nie mozna
bowiem wyprowadzi¢ tezy o braku wniesienia wadium”.

Przystepujacy zwrocit takze uwage na fakt, ze sformutowanie o wyptacie w terminie
do 30 dni nie wyklucza, ze moze ona nastgpi¢ chociazby w dniu nastepnym od otrzymania

stosownego wezwania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11.06.2008r., doreczonym wykonawcom w dniu

12.06.2008r., poinformowat, ze protest uwzglednia.

W dniu 16.06.2008r. pismem z tego samego dnia, z zachowaniem terminu, o ktérym
mowa w art. 184 ust. 2 ustawy Pzp, Przystepujacy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych poprzez jego nadanie w placOwce pocztowej operatora publicznego,
zadajgc nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na wykluczeniu
jego oferty. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4
i 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Wykazujgc swaj interes prawny Przystepujacy stwierdzit, ze bezzasadne wykluczenie
go z postepowania, w sytuacji, gdy w swietle kryteriow oceny jego oferta mogtaby byé
uznana za najkorzystniejsza, odbiera mu mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Odwotujacy podtrzymat zarzuty oraz argumentacje przytoczong w przystgpieniu do
postepowania protestacyjnego dodajac, iz wskazanie w gwarancji ubezpieczeniowej terminu
na zaptacenie kwoty gwarancji, innego anizeli okreslony w SIWZ lub nie wskazanie go wcale,
nie jest podstawg prawng do wykluczenia wykonawcy, poniewaz jest to tylko wynikajacy
z SIWZ formalny wymég, ktérego uchybienie nie niweluje materialnoprawnego skutku, jakim

jest zabezpieczenie oferty wadium w wyznaczonym terminie.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqgo, ti. do kumentacji

post epowania oraz stanowisk i 0 $wiadcze i stron , ztozonych w toku rozprawy

I. sktad orzekaj acy Izby ustalit, co nast epuje:

Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku
protestu ztozonego przez P.I.B. DROTECH i odwotania, poniewaz nie potwierdzenie sie

zarzutu odnosnie wadium oznaczatoby uzyskanie zaméwienia przez Odwotujacego.



Wymagania Zamawiajgcego dotyczgce wadium znalazly sie w Rozdziale Il Instrukcja
dla wykonawcow pkt 10 SIWZ. W zakresie wadium wnoszonego w formie innej niz pieniezna
Zamawiajacy, w ostatnim fragmencie pkt. 10.3 SIWZ, zawart zdanie o tresci ,Gwarant
zobowigzany jest do wyptaty wadium w dniu nastepnym po otrzymaniu wezwania

Zamawiajgcego”.

Ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium, ztozona przez Odwotujgcego w tym
postepowaniu, a wystawiona na rzecz Zarzadu Drog Powiatowych Gliwice, zostata udzielona
przez Towarzystwo Ubezpieczen InterRisk S.A. w dniu 13.05.2008r. i zawiera w pkt. 4
postanowienie o tresci ,Zaptata przez InterRisk S.A. kwoty, o ktérej mowa w pkt 1, nastgpi
w terminie do 30 dni od dnia ztozenia przez Beneficjenta gwarancji pisemnego zadania
wyptaty wraz z pisemnym oswiadczeniem, ze Zobowigzany jest zobowigzany do zaptaty
powyzszej kwoty w zwigzku z zaistnieniem ktérejkolwiek z okolicznosci okreslonych w pkt.
1"

Il. Sktad orzekaj acy Izby zwa zyt, co nast epuje:

Poza sporem jest fakt ztozenia przez Odwotujgcego gwarancji ubezpieczeniowej
z terminem zaptaty do 30 dni od dnia zlozenia przez beneficjenta pisemnego zgdania
wyptaty. Sporne natomiast jest przypisanie konsekwencji tego faktu dla Odwotujacego

w Swietle postanowien pkt. 10.3 Rozdziatu Il SIWZ.

Ustawodawca natozyt na zamawiajgcych obowigzek zawarcia w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia wymagan dotyczacych wadium (art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp).
Gdyby obowigzek ten miat sprowadzac sie do wskazania przez Zamawiajgcego danych co
do terminu, miejsca czy tez numeru rachunku, na ktéry nalezy wnie$¢ wadium, to konstrukcja
pkt. 8 art. 36 ust. 1 bytaby bardzo konkretna, podobna do konstrukcji pkt. 1,4,9 czy 11 art. 36
ust. 1. W ocenie sktadu orzekajacego Izby wymagania, o ktérych mowa w art. 36 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp winny precyzowaé kwestie, ktore zawarto juz w przepisach ustawy (w art. 45
i 46 ustawy Pzp) lub regulowac te kwestie, ktére nie zostaly w niej ujete. Oczywistym przy
tym jest, ze wymagania dotyczgce wadium, artykutowane przez zamawiajacych, nie mogg
narusza¢ zasad prowadzenia postepowania, w tym przede wszystkim zasady réwnego
traktowania wykonawcOw i zachowania uczciwej konkurencji, czy tez ogranicza¢ form
wnoszenia wadium poprzez takie konstruowanie wymagan dodatkowych, ktdre mozliwosc

whniesienia wadium, w ktérejkolwiek z ustawowo dopuszczonych form, czynitoby iluzoryczna.



W ocenie skladu orzekajacego lzby Zamawiajacy — Zarzad Drog Powiatowych na
podstawie art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp byt uprawniony do objecia trescig SIWZ kwestii
odnoszacej sie do terminu realizacji uprawnien z gwarancji bankowej czy ubezpieczeniowej.

Wykonawcy mogli zapoznac¢ sie z trescig SIWZ od dnia jej zamieszczenia na stronie
internetowej Zamawiajgcego i poddac ja, jak kazdg inng czynnos¢ Zamawiajacego, ocenie
pod katem zgodnosci z przepisami ustawy Pzp, zwilaszcza za$ czy szczego6towe
postanowienia w zakresie wadium nie naruszyty ich interesu i nie uniemozliwity ubiegania sie
o przedmiotowe zamoéwienie. Poniewaz jednak tre$¢ SIWZ nie zostata zakwestionowana to

stata sie w takim brzmieniu wigzaca dla Zamawiajgcego i wykonawcow.

Uznajgc zatem niepodwazalnosé tresci SIWZ, zawierajgcej wymog wyptaty w dniu
nastepnym po otrzymaniu wezwania oraz poréwnujac ten wymog z terminem zapflaty
do 30 dni, wskazanym w gwarancji ubezpieczeniowej, sktad orzekajacy lzby stangt na

stanowisku, ze nie spetnione zostaly wymogi SIWZ odnos$nie wadium.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie moze
by¢ odczytywany w oderwaniu od wymogdéw Zamawiajgcego odnosnie wadium zawartych
w SIWZ, a jedynie przez pryzmat regulacji ustawowej w tym zakresie, tj. art. 45 i 46 ustawy
Pzp, ktérym nie mozna przypisa¢ wyczerpujacego charakteru. Staloby to w sprzecznosci
z obowigzkiem i jednoczesnie uprawnieniem Zamawiajgcego takiego precyzowania
wymagan dotyczacych wadium, ktére zabezpieczac¢ beda jego interesy. Z punktu widzenia
Zamawiajgcego mozliwosc¢ jak najszybszego wyegzekwowania uprawnien z gwarancji, tj. juz
nastepnego dnia po zagdaniu wyptaty lezy w jego interesie. Zgodnie z oswiadczeniem
Zamawiajgcego, niekwestionowanym przez Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu
5 na 7 wykonawcow ztozyto wadium w formie gwarancji z terminem wyptaty zadanym przez
Zamawiajgcego, w tym, a jak ustalit sktad orzekajacy Izby np. wykonawca WADROX S.A.
ztozyt gwarancje ubezpieczeniowa, ktérg wystawit InterRisk S.A., a wiec ta sama spotka,
ktora wystawita gwarancje dla Odwotujacego. Uzna¢ zatem nalezy, ze rynek gwarancji

bankowych i ubezpieczeniowych jest w stanie sprosta¢ wymaganiom Zamawiajacego.

Odwolujagcy w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego i w odwolaniu
podnosit, ze mozliwym jest wyptata wadium, na podstawie pkt. 3 zlozonej przez niego
gwarancji ubezpieczeniowej, choéby w dniu nastepnym od otrzymania stosownego
wezwania. Sklad orzekajacy lzby przyznaje, ze teoretycznie mozliwo$é taka istnieje,
jednakze wyptata w dniu nastepnym nie jest w tym przypadku obowigzkiem banku,
Zamawiajacy zas nie moze uznac spetnienia wymogu z tego powodu, ze ziszczenie sie

wyptaty w dniu nastepnym nie jest wykluczone. Musi mie¢ w tym zakresie pewnos$gé.



Przywotany przez Odwotlujgcego w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego
fragment wyroku Zespotu Arbitréw o sygnaturze akt UZP/ZO/0-690/07 nie odnosi sie do
tresci gwarancji, jak ma to miejsce w tym sporze, ale dotyczy btedow w zakresie wnoszenia

wadium w sensie czynnosci natury technicznej.

Sktad orzekajacy Izby wskazuje takze, Ze samo wniesienie wadium jest wymogiem
formalnym i jako wymdég o takim charakterze jest oceniany pod katem wykluczenia

wykonawcOw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp.

Reasumujgc zatem, w ocenie sktadu orzekajacego Izby wniesienie wadium, ktére nie
spetnia wszystkich wymogdéw SIWZ oznacza w istocie, ze wadium nie zostalo wniesione, co
obliguje Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty na podstawie art.
24 ust. 4 ustawy Pzp.

W konsekwencji uznania zasadnosci wykluczenia Odwolujgcego i odrzucenia jego
oferty sktad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1

i 3 ustawy Pzp.

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

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez sklad orzekajacy Izby, uwzgledniajac tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione

koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gliwicach

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



