Sygn. akt: KIO/2115/10

WYROK
z dnia 12 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz

Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant:; Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 29 wrzesnia 2010 r. przez PER AARSLEFF POLSKA Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie, 02-952 Warszawa, ul. Wiertnicza 131 w postepowaniu
prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Wodoci ggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzib g
w Etku, 19-300 Eik, ul. Suwalska 64,

przy udziale wykonawcy TECO Sp. z 0.0. z siedzib g we Wroctawiu, 51-502 Wroctaw,
ul. Mydlana 1, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego,

orzeka:
1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen ¢ ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Wodoci agéw i Kanalizacji Sp.
Z 0.0. z siedzib g w Etku, 19-300 Elk, ul. Suwalska 64 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosSci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez PER AARSLEFF POLSKA Sp. z 0.0. z siedzib a

w Warszawie, 02-952 Warszawa, ul. Wiertnicza 131,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szeséset ziotych zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Wodoci agow
i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzib g w Etku, 19-300 Etk, ul. Suwalska 64 na
rzecz PER AARSLEFF POLSKA Sp. z o0.0. z siedzib a w Warszawie,
02-952 Warszawa, ul. Wiertnicza 131, stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/2115/10

Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Etku, zwane
dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, wszczal, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na ,Przebudowe kolektoréw sanitarnych wschodniej czesci miasta Ek”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 sierpnia 2010 r., nr 2010/S 149-230880.

Pismem z dnia 24 wrzesnia 2010 r. (wplyw do Odwotujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy poinformowat wykonawce PER AARSLEFF POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, zwanego dalej ,Odwotujacym”, o wyborze oferty wykonawcy TECO Sp. z o.o0.
Z siedzibg we Wroctawiu, zwanego dalej ,TECO”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 29 wrzesnia 2010 r. (pismem z tej samej daty) Odwotlujgcy wniost odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do Zamawiajacego w dniu 29 wrze$nia
2010 r.) wobec czynnosci:

1. wyboru  oferty  wykonawcy TECO  jako
najkorzystniejszej, mimo iz oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

2. zaniechania wykluczenia wykonawcy TECO na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jako wykonawcy, ktory nie ztozyt w terminie
skiadania ofert wadium w formie wskazanej przez Zamawiajgcego, a tym samym
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp;

3. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy TECO
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na to, ze tres¢ oferty tego
wykonawcy jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
zwanej dalej ,,SIWZ",

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 24 ust. 2 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:

1. uchylenie decyzji o wyborze oferty wykonawcy
TECO jako najkorzystniejszej,



2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej
oceny ofert,

3. wykluczenie wykonawcy TECO, a tym samym
odrzucenie jego oferty,

odrzucenie oferty wykonawcy TECO,
zwrot kosztébw postepowania wedlug spisu
zlozonego na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat m.in., iz.:

1. gwarancja ubezpieczeniowa ztozona przez wykonawce TECO nie spetnia warunkéw
wskazanych przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ i okreslonych w ustawie Pzp.
Zakres zlozonej gwarancji jest niezgodny z przepisem art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
dlatego tez nalezy uznac¢, iz wykonawca TECO nie wniést wadium, co winno
skutkowaé jego wykluczeniem, a w konsekwencji odrzuceniem oferty tego
wykonawcy;

2. Zamawiajacy okreslit wymagania dotyczace rekawa uszczelniajacego, okres$lajac iz
wymagany jest modut sprezystosci krotkoterminowy nie mniejszy niz 2100 MPa.
Natomiast wykonawca TECO, udzielajac wyjasnien, wskazat parametr dla rekawa
,POLTEC 3 modut sprezystosci E przy zginaniu > 1800 MPa. Parametr ten jest zbyt
niski w stosunku do wymagan Zamawiajacego okreslonych w STWIOR, tj. mniejszy
niz wymagane 2100 MPa.

W dniu 30 wrzesnia 2010 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
wykonawce TECO o wniesieniu odwotania, przekazat kopie odwotania oraz wezwat
wykonawce do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 2 pazdziernika 2010 r. (pismem z dnia 1 pazdziernika 2010 r.) wykonawca
TECO przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac

kopie przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak rOwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotycz acy niewniesienia wadium potwierdzit si  e.

Izba ustalita, iz wykonawca TECO w zalgczeniu do oferty, na potwierdzenie
wniesienia  wadium, zlozyt Ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium nr
02GG10/0079/10/0023 z dnia 8 wrzesnia 2010 r. wystawiong przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group Oddziat Wroctaw, w tresci ktorej m.in. wskazano
zobowigzanego, beneficjenta gwarancji, postepowanie, ktérego ono dotyczy poprzez
wskazanie jego nazwy oraz okreslono kwote, do zaptacenia ktérej nieodwolalnie i
bezwarunkowo zobowigzuje sie gwarant ,w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z
przypadkéw okreslonych w ustawie Prawo Zamowien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r.
wraz z pézniejszymi zmianami, tj.:

1. Zobowigzany, ktérego oferta zostata wybrana odmowit podpisania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie,

2.Zobowigzany, ktorego oferta zostata wybrana nie wnidst wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3. Zobowigzany, ktérego oferta zostata wybrana w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym
mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie ztozyt dokumentow
lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych lub pelnomocnictw, chyba Zze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie,

4. Zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Zobowigzanego, ktdrego oferta zostata wybrana”.

W ocenie Odwotujgcego przedmiotowy dokument nie zostat prawidtowo wystawiony.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla, co nastepuje.

Istotnie — jak stusznie podniést Odwolujgcy — gwarancja ubezpieczeniowa zlozona
przez wykonawce TECO nie zabezpiecza w pelni roszczen Zamawiajgcego. Kwestionowana
gwarancja nie obejmuje bowiem wszystkich przypadkow, w ktorych zgodnie a trescig art. 46
ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma prawo zatrzymaé¢ wadium. O powyzszym nie

moze przesadzac¢ — wbrew twierdzeniom Zamawiajagcego — wylacznie ogo6lne odwotanie sie
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do przepiséw ustawy Pzp, jak rowniez sformutowanie ,co najmniej jednego z przypadkéw”,
ktére — zdaniem Izby - nie oznacza, iz jest to jedynie wyliczenie przyktadowe. Z tresci
zlozonej przez wykonawce TECO gwarancji ubezpieczeniowej (pkt 1) jednoznacznie bowiem
wynika, ze zaréwno sformutowanie ,,co najmniej jednego z przypadkéw”, jak i ,tj.” wskazuje
na to, iz zaptata z tytutu zatrzymania wadium nastgpi ,w zwigzku z zaistnieniem co najmniej
jednego z przypadkoéw okreslonych w ustawie Prawo Zamowien Publicznych (...), tj.”, a wiec
odnosi sie jedynie do przypadkow enumeratywnie wyliczonych w tre$ci gwarancji pkt 1 ppkt
1-4. Nie obejmuje wiec przypadkow, ktore nie zostaty w niej wymienione. Niemozliwym jest
wiec wskazanie w zgdaniu zaptaty, kierowanego zgodnie z punktem 5 ppkt 5 przedmiotowe;j
gwarancji, przypadku okreslonego w tresci tej gwarancji, stanowigcego podstawe roszczenia
Zamawiajgcego. Tak wiec Zamawiajacy — w mysl przediozonej gwarancji — nie mégtby
wystapi¢ z roszczeniem o zaptate okreslonej kwoty tytutem zatrzymania wadium na skutek
zaistnienia okolicznosci niewymienionych w tresci ztozonej gwarancji ubezpieczeniowej.
Nadto Izba stwierdzita, iz pismo ubezpieczyciela z dnia 30 wrzesnia 2010 r. nie moze
sanowa¢ blednej gwarancji ubezpieczeniowej, a tym bardziej zmienia¢ warunkéw
przediozonej wraz z ofertg gwarancji, a w przedmiotowym piSmie poprzez uzycie
sformutowania ,,zobowigzat sie w przypadku zaistnienia jednego z przypadkéw utraty wadium
okreslonych w art. 46 ust. 4a i art. 5 ustawy Prawo Zamowien Publicznych do wyptaty sumy
gwarancyjnej na rzecz Zamawiajgcego”, ubezpieczyciel niewatpliwie to uczynit.

Tym samym Izba uznata, iz przedmiotowy zarzut potwierdzit sie.

Zarzut dotycz acy niezgodno $ci tre $ci oferty z tre $cig SIWZ potwierdzit si e.

Izba ustalita, co jest bezspornym pomiedzy Stronami, iz Zamawiajacy w Specyfikacji
Technicznej Wykonania i Odbioru Robo6t (STWIOR), stanowiacej zatgcznik do SIWZ
wyspecyfikowat wymagania dotyczace rekawa uszczelniajgcego, wskazujgc iz wymagany
jest modut sprezystosci krétkoterminowy nie mniejszy niz 2100 MPa.

Wykonawca TECO, w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego wzywajgce do zlozenia
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, przedtozyt m.in. Opis techniczny surowcow i
materialdw uzywanych w technologii POLTEC®, w tresci ktérego wskazat dane techniczne
dla rekawa POLTEC®, w tym ,modut sprezystosci E przy zginaniu > 1800 MPA".

Zdaniem Odwolujgcego powyzsze oznacza, iz parametr ten jest zbyt niski w stosunku
do wymaganego przez Zamawiajagcego w STWIOR.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyla co nastepuje:

Bezspornym jest, iz Zamawiajagcy wymagat aby dla rekawa uszczelniajgcego
kwestionowany parametr byt nie mniejszy niz 2100 MPa. Bezspornym jest takze, iz poza
0gllnym os$wiadczeniem dotyczacym zrealizowania zamdwienia zgodnie z wymogami

przedstawionymi w specyfikacji, a zawartym w Formularzu oferty Zamawiajacy nie wymagat
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przediozenia jakichkolwiek dokumentow potwierdzajacych spetnienie wymogdéw okreslonych
w STWIOR. Tym niemniej stwierdzi¢ nalezy, iz faktycznie z tresci wyjasnien ztozonych przez
wykonawce TECO jednoznacznie wynika, iz dla oferowanego przez niego rekawa POLTEC®
parametr modutu sprezystosci E przy zginaniu wynosi ,> 1800 MPa”, podczas gdy
Zamawiajacy wymagat aby wynosit on nie mniej niz 2100 MPa. Izba nie podziela w tym
wzgledzie stanowiska Zamawiajacego, ktéry podnosit, iz przedtozony wraz z wyjasnieniami z
dnia 17 wrzesnia 2010 r. Opis techniczny surowcow i materiatdw uzywanych w technologii
POLTEC® jest jedynie informacjg 0golng dotyczaca produktow zastosowanych do produkciji
rekawa POLTEC®. Zamawiajacy, co prawda w pismie wzywajacym do zfozenia wyjasnien w
zakresie razgaco niskiej ceny, prosit o dostarczenie m.in. ,specyfikacji materialowej
przedmiotu oferty ze szczegbtowym opisem technicznym Ilub kartami katalogowymi
zawierajgcymi parametry techniczne i hydrauliczne: konstrukcji rekawa wypelniajacego;
elementéw konstrukcji i materiatow przeznaczonych do przebudowy studni kanalizacyjnych
oraz rur, komér i armatury zwigzanej z przewiertem sterowanym pod rzekg Eik”, jednak
informacije te miaty dotyczy¢ rekawa, stanowigcego przedmiot oferty, a nie jakiegokolwiek
rekawa. Tak wiec wskazany w ww. pismie przez wykonawce TECO rekaw POLTEC® nie
posiada parametrow wymaganych przez Zamawiajagcego w STWIOR. Wobec powyzszego
rodzi sie pytanie czy w tym konkretnym stanie faktycznym nalezalo dokona¢ oceny
spetnienia wymagan oferowanych produktow takze w oparciu o udzielone przez wykonawce
TECO wyjasnienia. Zdaniem lIzby w przypadku ujawnienia sie okolicznosci wskazujgcych na
sprzecznos¢ oferty danego wykonawcy z trescig SIWZ, co miato miejsce w niniejszym stanie
faktycznym, nawet jezeli informacje te wynikajg z dokumentacji danego postepowania (w tym
wszelkich dokumentéw sktadanych w postepowaniu przez wykonawcow) to jednak
ujawniona sprzecznos¢ winna skutkowac¢ odrzuceniem oferty takiego wykonawcy.

Tym samym zarzut ten nalezy uznac¢ za zasadny.

Izba w poczet materialu dowodowego zaliczyta dokumenty ztozone przez Strony do

akt sprawy, uznajgac przedtozone dokumenty za stanowiska Strony je skladajacej.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztobw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uwzgledniajagc koszty wynagrodzenia peinomocnika Odwotujgcego i

ograniczajac je do wysokosci 3.600,00 zt.

Przewodnicz acy:



