Sygn. akt 69/09

WYROK
z dnia 29 stycznia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Stanistaw Sadowy

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2009r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Starogardzkie Przedsi ebiorstwo Budowlane ,S-Bud” S.A., ul.
Ceynowy 27, 83 — 200 Starogard Gda nski od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Gmin e Zukowo, ul. Gda fiska 52, 83 — 330 Zukowo protestu z dnia 29 grudnia 2009r.

przy udziale Elwoz Sp. z 0. 0. Ewa Mydlarska zgtaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego Zamawiajgcego oraz XXX po stronie Odwotujgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Starogardzkie Przedsi ebiorstwo Budowlane ,S-Bud”
S.A., ul. Ceynowy 27, 83 — 200 Starogard Gda nski

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574zt

00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Starogardzkie Przedsi ebiorstwo
Budowlane ,S-Bud” S.A., ul. Ceynowy 27, 83 — 200 St arogard Gda nski

2) dokona¢ wptaty kwoty 476 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce siedemdziesiat
szes¢ ziotych groszy przez Starogardzkie Przedsi ebiorstwo Budowlane ,S-
Bud”, Budowlane ,S-Bud” S.A., ul. Ceynowy 27, 83 — 200 Starogard
Gdanski na rzecz Gminy Zukowo, ul. Gda fska 52, 83 — 330 Zukowo ,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika,

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426zt 00 gr (stlownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Starogardzkiego Przedsi ebiorstwa
Budowlanego ,S-Bud” S.A., ul. Ceynowy 27, 83 — 200 Starogard Gda nski.

Uzasadnienie

Gmina Zukowo, zwana dalej ,Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058), dalej ,Pzp, prowadzi postepowanie, w trybie
przetargu nieograniczonego, 0 udzielenie zaméwienia publicznego na ,Budowe Sali
gimnastycznej przy Zespole Publicznego Gimnazjum i Szkoly Podstawowej w Przyjazni
zwezlem sanitarnym, szatniami i salkami dydaktycznymi z wyposaZzeniem sportowym
i szkolnym wraz z zagospodarowaniem terenu i budowg przytgczy.”

Ogtoszenie o zamdwieniu Zamawiajgcy zamiescit w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu
31.10,.2008 r., nr ogtoszenia: 294247 — 2008.

W dniu 23.12.2008 r. Zamawiajgcy zawiadomit, w pismach z tej samej daty,
Starogardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane ,S-Bud” S.A. z siedzibg w Starogardzie
Gdanskim, zwang dalej ,Odwotujgcym”, ktéra zlozyla oferte w tym przetargu, o jej

wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia oraz o odrzuceniu jej oferty.



W zawiadomieniu o wykluczeniu Zamawiajacy podat, iz czynnosci tej dokonat na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.
W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu podat, iz, cyt.: ,Wykonawca do oferty dotgczyt wadium
w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium jednakze w tresci gwarancji
ubezpieczyciel wskazat jako zobowigzanego dwa podmioty (konsorcjum): Starogardzkie
Przedsiebiorstwo Budowlane S-Bud S.A. i DEKPOL Sp. z o0.0. Pinczyn. Tymczasem oferta
zostata ztozona tylko przez jeden podmiot tj. firme S-Bud S.A. ze Starogardu Gd. Wobec
powyZzszego stwierdzono, iz przedstawiona gwarancja ubezpieczeniowa jest wystawiona na
inny podmiot niz ten, ktory ztozyt oferte a wiec oferta nie zostata zabezpieczona wadium.
Ponadto w ofercie stwierdzono, ze Wykonawca przedstawit osobe petnigcg funkcje
kierownika robd6t posiadajgcg uprawnienia budowlane do wykonywania samodzielnych
funkcji w budownictwie tylko w zakresie instalacji i urzadzen wodociggowych
i kanalizacyjnych (brakuje wymaganych uprawnien w zakresie sieci). Zamawiajacy zgodnie
Ztrescig art. 26 ust. 3 ustawy odstapit od wezwania Wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw w tym zakresie, gdyz oferta jest niezabezpieczona wadium i z tego powodu

Wykonaweca zostat wykluczony a jego oferta podlega odrzuceniu”.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Zamawiajacy wskazal, iz oferte Odwotujgcego
odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, wskutek wykluczenia Odwotujgcego z udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

W dniu 29.12.2008 r. do Zamawiajgcego wptynat protest (w pisSmie z tej samej daty)

Odwolujagcego na:

1) czynnosci zamawiajgcego:
- wykluczenia Odwotujacego z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
- badania i oceny ofert, w nastepstwie ktérych zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejsza
oferte ziozong przez ,ELWOZ” Sp. z 0.0. z Miechucina — w sytuacji, gdy oferta
Odwolujgcego zostata zabezpieczona wadium i jest ofertg najkorzystniejsza,
2) zaniechanie Zamawiajgcego w zakresie czynnosci:
- wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
W postepowaniu -posiadania osoby petnigcej funkcje kierownika robot, majacej uprawnienia
budowlane do pelnienia samodzielnych funkcji w budownictwie w zakresie budowy sieci,
- wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit naruszenie przez Zamawiajacego przepisow:



1) art. 24 ust. pkt 4 i ust.4 oraz art.89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez wykluczenie Odwolujgcego z
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego i odrzucenie jego oferty - w sytuaciji
kiedy oferta zostata zabezpieczona wadium,
2) art. 26 ust.3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nie wezwanie Odwotujgcego
do uzupehienia dokumentu na potwierdzenie posiadania osoby petnigcej funkcje kierownika
robot, majacej uprawnienia budowlane do petnienia samodzielnych funkcji w budownictwie w
zakresie budowy sieci.

Jednoczesnie, Odwotujacy zazadat:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) powtorzenia oprotestowanych czynnosci, tj.:
- dokonania czynnosci wezwania Odwotujgcego do ziozenia brakujacego dokumentu na
potwierdzenie posiadania osoby petnigcej funkcje kierownika rob6t, majacej uprawnienia
budowlane do pelnienia samodzielnych funkcji w budownictwie w zakresie budowy sieci,
[
- dokonania czynnosci powtérnego badania i oceny ofert,
lub
- dokonania czynnosci powtérnego badania i oceny ofert, przy uwzglednieniu dokumentu
potwierdzajgcego posiadanie osoby petnigcej funkcje kierownika robo6t, majacej uprawnienia
budowlane do petnienia samodzielnych funkcji w budownictwie w zakresie budowy sieci -
dotaczonego do protestu,

3) wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej .

W uzasadnieniu zarzutéw protestu Odwotujacy podnidst, przede wszystkim:

Odwolujacy zatgczyt do oferty dokument wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium. Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce z postepowania z tego powodu, ze
.przedstawiona gwarancja ubezpieczeniowa jest wystawiona na inny podmiot niz ten, ktéry
zlozyt oferte, a wiec oferta nie zostata zabezpieczona wadium®.

Wykonawca nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktory niestusznie uznail, ze
gwarancja zostata wystawiona na zlecenie Konsorcjum, nie wynika to z tresci gwarancji.

Z tresci gwarancji wynika jedynie, iz gwarancja zostata wystawiona na zlecenie dwdch
spotek, jedng z nich jest Odwotujacy.

Oba wskazane w gwarancji podmioty sg osobnymi, samodzielnie funkcjonujgcymi

organizmami gospodarczymi.

Odwolujacy podnidst, iz w niniejszej sprawie istotnym jest, czy zlozone przez Wykonawce

wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej - wydanej na zlecenie dwéch podmiotéw,



w tym Odwolujgcego, zabezpiecza oferte w $wietle Pzp. Zdaniem Odwolujgcego zlozone
wadium stanowi zabezpieczenie zgodne z ustawa.

O braku wadium mozna by méwic¢ dopiero wtedy, gdyby na podstawie wystawionej gwarancji
Zamawiajacy nie mogt dochodzi¢ swoich roszczen z wadium. Sytuacja taka nie ma

miejsca. Zamawiajacy - z tak wystawionej gwarancji -moze dochodzi¢ roszczen z wadium.

Zamawiajacy w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania z powodu
braku wadium nie uzasadnit, dlaczego uznat, Zze oferta nie zostata zabezpieczona

wadium w sytuacji kiedy:

- ztozona gwarancja ubezpieczeniowa zostata wydana na zlecenie Odwotujgcego,

- z gwarancji Zamawiajgcy moze dochodzi¢ swych roszczeh wynikajacych z wadium,

- nie jest wazne kto wnosi wadium, wazne jest, ze zabezpiecza ono okreslong oferte,
a ztozone wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zabezpiecza oferte Odwotujacego,
Zamawiajacy nie wskazal tez podstawy prawnej, na ktorej sie opart, przyjmujac, ze zlozona
gwarancja nie stanowi wadium.

Przywotanie w gwarancji jako Zobowigzanego dwdch spoétek - dwéch osobnych podmiotow
gospodarczych - nie uniemozliwia realizacji uprawnienia Zamawiajgcego (Beneficjenta
gwarancji) opisanego w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych,
poniewaz obowigzek wyptaty z gwarancji powstaje w przypadku powstania okolicznosci
wskazanych w pkt 1 ppkt 1-4 przy udziale ktéregokolwiek z podmiotéw wskazanych
w gwarancji jako Zobowigzany (tym bardziej, ze gwarancja nie stanowi, iz oba podmioty sg
tacznie zwane Zobowigzanym, dlatego tez dla uznania zajscia okolicznosci okreslonych w
art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy - Prawo zamowien publicznych nie jest konieczne jednoczesne
dziatanie obu podmiotéw wskazanych w gwaranciji.

Zdaniem Odwolujgcego, przedmiotowa Gwarancja zaptaty wadium spetnia wszystkie wymogi
Pzp oraz wymogi okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zawiera
poprawne oznaczenie Zamawiajgcego, Wykonawcy, przedmiotu zamoéwienia, wysokosci
wadium, okresu zwigzania ofertg i okolicznosci przepadku wadium. Tym samym gwarancja
ta w pelni zabezpiecza roszczenia Zamawiajgcego w przypadku zaistnienia jakiejkolwiek

okolicznosci, o ktérej mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy wskazal, iz jego stanowisko znajduje takze oparcie w zatgczonym do
protestu o$wiadczeniu ubezpieczyciela - InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna
w Warszawie.

Odwotujacy zarzucit rowniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust.3 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych poprzez nie wezwanie Odwolujagcego o uzupetnienie dokumentu na

potwierdzenie posiadania osoby petnigcej funkcje kierownika rob6t, majacej uprawnienia



budowlane do petnienia samodzielnych funkcji w budownictwie w zakresie budowy sieci
sanitarnych. Odwotujacy zalaczyt do protestu kserokopie decyzji o nadaniu wymaganych
przez Zamawiajacego uprawnien budowlanych osobie, ktorej zamierza powierzy¢ funkcje

kierownika robot sieci sanitarnych, a takze zaswiadczenie o przynaleznosci do P.O.1.1.B.

Odwotujacy podniost, iz dziatania i zaniechania Zamawiajgcego naruszajg interes
prawny Odwolujgcego. Zamawiajacy bowiem, w ocenie Odwotujacego, bezpodstawnie
uznal, ze jego oferta nie zostala zabezpieczona wadium, co doprowadzito do wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty. Gdyby Zamawiajacy prawidtowo
ocenit ztozone wadium i wezwat Odwotlujgcego do uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie
posiadania osoby petnigcej funkcje kierownika roboét posiadajgcej uprawnienia budowlane do
petnienia samodzielnych funkcji w budownictwie w zakresie budowy sieci, to w wyniku

badania i oceny ofert musiatby przyja¢, ze najkorzystniejszg ofertg jest oferta Odwotujacego.

W dniu 02.01.2009 r., na wezwanie Zamawiajgcego dnia 30.12.2008 r. do wziecia
udziatlu w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu, do postepowania
protestacyjnego zglosit przystgpienie wykonawca ,ELWOZ" Sp. z 0.0. z siedzibg
w Miechucinie, opowiadajac sie przeciwko zarzutom podniesionym w protescie i wnoszac

0 oddalenie protestu.

Rozstrzygnieciem z dnia 07.01.2009 r. Zamawiajgcy oddalit protest.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy podniést, iz:

1) W tresci ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr 1502/03/614/2008/G z dnia
13.11.2008 r. ,Gwarant - InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Viena w Warszawie
podat, iz gwarancji udziela ,dziatajac na zlecenie: Starogardzkie Przedsiebiorstwo
Budowlane S-BUD S.A. (...) oraz DEKPOL Sp. z o.0. (...) zwanych dalej ,Zobowigzanym”.
Zdaniem Zamawiajgcego, ,,Celowo Gwarant pomiedzy podmiotami uzyt spojnika ,oraz” aby
podkresli¢, iz oba podmioty wystepujg tacznie jako jeden twor. W sytuacji ztozenia oferty
tylko przez Starogardzkie Przedsiebiorstwo S-Bud S.A. niejasnos¢ dla Zamawiajacego
w zakresie ewentualnej mozliwosci wystgpienia z roszczeniem zaptaty wadium do Gwaranta.
W tych okolicznosciach nie ma jednoznacznie okreslonego podmiotu zobowigzanego,
ktérego dziatanie lub zaniechanie rodzi skutki w postaci mozliwosci realizacji przez
Zamawiajacego roszczen z tytulu gwarancji ubezpieczeniowej. Wobec takiego zapisu
Zamawiajacy nie ma pewnosci jak ma realizowac postanowienia pkt. 1 gwarancji wadialnej
gdzie np. ppkt 1 stanowi ,Zobowigzany odmdwit podpisania umowy...”. Skoro Gwarant pod
okresleniem ,zobowigzany” wskazuje obie firmy a oferta nie zostata ztozona przez oba

podmioty to czy Zamawiajacy ma w przypadku odmowy podpisania umowy przez



Starogardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane S-Bud S.A. (firme, ktéra ztozyla oferte) wystgpié
z zgdaniem podpisania umowy do firmy Dekpol Sp. z o0.0. (firma, ktéra nie ztozyta oferty),

a dopiero w przypadku i jej odmowy wystgpi¢ do Gwaranta z roszczeniem zaptaty wadium.”

Odnosnie oswiadczenia ztozonego przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A.
z dnia 29.12.2008 r. Zamawiajacy stwierdzit, iz nie moze bra¢ pod uwage jego tresci,
poniewaz zawarte w nim wyjasnienia uzupetniajg treS¢ gwarancji ubezpieczeniowej —
wadium po uptywie terminu sktadania ofert. Podnidst, iz nie jest dopuszczalne uzupetnienie
tresci gwarancji wadialnej, po uptywie terminu sktadania ofert, gdyz Pzp przewiduje
mozliwos¢ uzupelnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp jedynie dokumentéw
potwierdzajgcych  spetlnienie  warunkéw udzialu w postepowaniu, a gwarancja
ubezpieczeniowa takim dokumentem nie jest.

Zamawiajgcy podniost takze, iz gwarancja ubezpieczeniowa zostata wystawiona na
oba podmioty, co kaze Zamawiajgcemu przypuszczac, iz Gwarant badat kondycje finansowg
obu podmiotéw i widocznie z jakis powoddw wystawienie gwarancji ubezpieczeniowej tylko
na jeden podmiot byto niemozliwe. Ubezpieczyciel przed wystawieniem gwarancji sprawdza
kondycje finansowg firmy, wraz z wnioskiem o wystawienie gwarancji zgda sprawozdania
finansowego, dokumentow rejestrowych, referencji z poprzednich kontraktéw i weksla in
blanco. Podmiot, ktéry chce uzyskaé gwarancje ubezpieczeniowg winien legitymowac sie
dobrg kondycjg finansowag aby mogt zapewni¢ ubezpieczycielowi $ciggalno$¢ wyptaconej
kwoty wadium. W przedmiotowej sytuacji gwarancja ubezpieczeniowa zostata wydana na

zlecenie dwoch podmiotow, przy uwzglednieniu stanu finansowego obu podmiotéw.

Odnoszac sie do zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego,
Zamawiajacy wskazat w rozstrzygnieciu protestu, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
zamawiajacy obowigzany jest odrzuci¢ oferte zlozong przez wykonawce wykluczonego

z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odnosnie zarzutu dokonania wyboru oferty firmy ELWOZ Sp. z 0.0., Zamawiajacy
stwierdzit, iz na podstawie art. 91 ust. | Pzp wybral oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Skoro oferta Odwolujgcego zostata odrzucona,
a jedynym kryterium oceny ofert byla cena, Zamawiajacy dokonat wyboru oferty firmy
ELWOZ Sp. z 0.0., gdyz sposrdd nie odrzuconych ofert oferta firmy ELWOZ Sp. z 0.0. miata

najnizszg cene.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie

wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentoéw, Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie



wezwatl Odwotujgcego do uzupetnia dokumentow, gdyz oferta Odwolujgcego nie byla
zabezpieczona w sposéb prawidtowy wadium.

Zamawiajacy nie wezwat Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgacego posiadania osoby petnigcej funkcje
kierownika robét, posiadajacej uprawnienia budowlane do petnienia samodzielnych funkcji w
budownictwie w zakresie budowy sieci, gdyz zgodnie z trescig art. 26 ust 3 ustawy
Zamawiajacy jest zwolniony z tego obowigzku jezeli mimo uzupetnienia tego dokumentu
oferta Wykonawcy podlegalby i tak odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 4 w zwigzku z art.
24 ust 2 pkt 4 Pzp.

W dniu 13.01.2009 r. (data ztozenia pisma w placéwce pocztowej operatora
publicznego) Odwotujacy wniést do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie od
rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego.

W odwotlaniu tym Odwolujacy podtrzymat podniesione w protescie zarzuty i argumentacje
oraz wniost o:

1) nakazanie uniewaznienia :

- czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- czynnosci wykluczenia Odwotlujacego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty,

2/ nakazanie powtorzenia oprotestowanych czynnosci, tj.:

- czynnosci wezwania Odwotujgcego do ziozenia brakujgcego dokumentu-na potwierdzenie
posiadania osoby petnigcej funkcje kierownika robdt, majacej uprawnienia budowlane do
petnienia samodzielnych funkcji w budownictwie w zakresie budowy sieci,

[

- nakazanie dokonania czynnosci powtérnego badania i oceny ofert,

lub

- nakazanie dokonania czynnosci powtérnego badania i oceny ofert, przy uwzglednieniu
dokumentu potwierdzajacego posiadanie osoby petnigcej funkcje kierownika robot, majace;j
uprawnienia budowlane do pelnienia samodzielnych funkcji w budownictwie w zakresie

budowy sieci - przekazanego Zamawiajgcemu przy protescie.

W dniu 26.12.2009 r. do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek

whniesienia odwotania przystapit Wykonawca ,ELWOZ” Sp. z 0.0., po stronie Zamawiajacego.



Skiad orzekaj acy Izby uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o
udzielenie zamoOwienia publicznego oraz wyja $nienia i 0 $wiadczenia stron
post gpowania odwotawczego zto zone w trakcie rozprawy, ustalit i zwa zyl, co

nastepuje.

Zarzuty podniesione w odwotaniu zostaly ocenione przez Izbe jako bezzasadne.

Istotg sporu jest czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoOwienia z powotaniem sie na art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, w wyniku uznania przez
Zamawiajgcego braku wniesienia przez Odwotujgcego wadium. Wskutek tego wykluczenia
Zamawiajacy uznat oferte Odwolujacego za odrzucong, w swietle art. 24 ust. 4 Pzp.
Oddalajac protest Odwolujgcego Zamawiajacy nie podzielit zarzutéw naruszenia powotanych
wyzej przepisow Pzp, a takze zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania osoby petnigcej funkcje kierownika robot
z uprawnieniami budowlanymi do petnienia samodzielnych funkcji w budownictwie
w zakresie budowy sieci, gdyz — jak podniést Zamawiajacy — mimo ztozenia tego dokumentu
oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu.

Skfad orzekajgcy Izby na wstepie zwazyt na przepisy prawa oraz postanowienia Specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ”), w zakresie podniesionych naruszen prawa.

Na wstepie nalezy zauwazyc¢, ze Pzp nie definiuje pojecia ,wadium”. Definicje legalng
wadium zawiera nie tylko Pzp. Znajduje sie ona takze w art. 704 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktorym przez wadium nalezy rozumie¢ okreslong sume pieniedzy albo
odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty.

Pzp okresla zasady ustalania wysokosci wadium, dozwolone formy jego wnoszenia, zasady
zatrzymania wadium oraz jego zwrotu.

Do gwarancji ubezpieczeniowej odnosi sie art. 3 ust. 3 pkt. 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r.
o0 dziatalnosci ubezpieczeniowej, w Swietle ktérego do czynnosci ubezpieczeniowych zalicza
sie miedzy innymi zawieranie umow gwarancji ubezpieczeniowych. Przepisy prawa nie
regulujg jakie elementy gwarancja ubezpieczeniowa winna zawiera¢. Niewatpliwie,
gwarancja ubezpieczeniowa winna gwarantowa¢ wyptate przez gwaranta (zaktad
ubezpieczen) na rzecz beneficjenta gwarancji (gwarantariusza) okreslonego swiadczenia

pienieznego na wypadek wystgpienia okreslonego w gwarancji zdarzenia losowego.



Zgodnie z art. 45 Pzp:
- ust. 1: Zamawiajacy zada od wykonawcow whniesienia wadium, jezeli warto$¢ zamowienia
jest rbwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8;
- ust. 2: Jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na postawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wniesienia
wadium;
- ust. 3: Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert;
- ()

Zgodnie z art. 45 ust. 6 Pzp wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku formach

wymienionych w przywotanym przepisie, w tym w gwarancjach ubezpieczeniowych.

Wadium zabezpiecza oferte. Zgodnie bowiem z przepisami:
- art. 4a: Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, 0 ktéorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze
wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie;
- art. 5. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana:
1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;
2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3) zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy.

W niniejszym postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego Zamawiajacy
zazgdat od wykonawcow, zgodnie z art. 45 ust. 2 Pzp, wniesienia wadium. W ogtoszeniu
0 zamoOwieniu, w pkt lll.1) ,Warunki dotyczace zamoOwienia” Zamawiajacy zawart wymaog
wniesienia wadium w wysokosci 70.000 zt. Wymagania dotyczace wadium Zamawiajacy
doprecyzowat w rozdziale X SIWZ. Okreslit w jakiej wysokosci, w jakich formach, w jaki

sposob i w jakim terminie ma ono by¢ wniesione.

Odwotujacy, przed uptywem terminu sktadania ofert, zlozyl u Zamawiajacego
dokument pn.: ,Ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium nr 1502/03/614/2008/G.”
wystawiony w dniu 13.11.2008 r. przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna

w Warszawie.
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Rozpatrujgc zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwolujacego z postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego z powodu nie wniesienia wadium, sktad orzekajacy
Izby ustalit:

W tresci ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr 1502/03/614/2008/G z dnia
13.11.2008 r. ,Gwarant - InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Viena w Warszawie
podat, iz gwarancji udziela ,dzialajac na zlecenie: Starogardzkie Przedsiebiorstwo
Budowlane S-BUD S.A. (...) oraz DEKPOL Sp. z o.0. (...) zwanych dalej ,Zobowigzanym”
oraz wskazat okolicznosci, w ktorych wyptaci na rzecz Beneficjenta gwarancji okreslong w
tym dokumencie kwote. Skitad orzekajacy Izby podzielit stanowisko Zamawiajgcego, iz oferta
nie zostata prawidtowo zabezpieczona wadium.

Po pierwsze, istotne znaczenie z punktu oceny spetnienia wymogu wniesienia wadium ma
sposob zdefiniowania w dokumencie ubezpieczeniowej gwarancji ,Zobowigzanego”. W pkt 1
badanego dokumentu Gwarant okreslit, ze Zobowigzanym sg dwa podmioty. Wynika to
wprost z zapisu: ,,...dzialajac na zlecenie: Stargardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane S-Bud
S.A. (...) oraz DEKPOL Sp. z o0.0., 83-251 Pinczyn, ul. Gajowa 31 (zwanych dalej
»Z0bowigzanym”) niniejszym gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptate kwoty
70.0000 zt (...) do wptacenia ktérej na rzecz Beneficjenta gwarancji Zobowigzany jest
zobowigzany z tytutu wadium zgodnie z warunkami przystgpienia do przetargu (specyfikacjg
przetargu), a do ktérej zwrotu Zobowigzany traci prawo w przypadku nastepujacych
okolicznosci (...)". Okolicznosci te Gwarant wyszczegolnit w Ubezpieczeniowej Gwarancji, w
ust. 1 pkt 1)-4), o nastepujgcym brzmieniu:

»1) Zobowigzany odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie,

2) Zobowigzany nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na zasadach
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia publicznego,

3) Zobowigzany na wezwanie Beneficjenta gwarancji z przyczyn lezacych po jego stronie nie
uzupeit oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania,

4) Zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Zobowigzanego.”

W  przytoczonych  zapisach  Ubezpieczeniowej  Gwarancji  zdefiniowano
»Zobowigzanego” jako dwa podmioty. Tymczasem oferte w przedmiotowym postepowaniu
o0 zaméwienie ztozyt jedynie Odwolujacy, wnoszac zakwestionowany przez Zamawiajacego
dokument Ubezpieczeniowej Gwaranciji.

Skfad orzekajacy Izby uznat za zasadne rozwazenie, czy w sytuacji, gdy gwarancja zostata
udzielona dwom podmiotom, z ktérych tylko jeden ziozyt oferte, Zamawiajacy moze,
w stosunku do kazdego z nich, wykonywac¢ uprawnienia wynikajgce z wadium.

Zamawiajacy moze bowiem wykonywac¢ swoje uprawnienia z wadium, jezeli uchybien,
o ktérej wyzej mowa dopuscitby sie zobowigzany. Skoro w niniejszej Ubezpieczeniowej

Gwarancji po pojeciem ,Zobowigzany” wystepujg dwa podmioty, z ktorych tylko jeden ziozyt
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oferte, to nie zajdzie przestanka, ktéra upowazni Zamawiajgcego do realizacji gwaranciji.
Podmiot ktéry nie ztozyt oferty nigdy nie uchybi obowigzkom wskazanym
w Ubezpieczeniowej Gwarancji (w pkt 1 ppkt 1)-4), gdyz w przedmiotowym postepowaniu nie
zlozyt oferty. Z tych wzgledoéw, wobec wadliwego oznaczenia Zobowigzanego, przedmiotowa
gwarancja jest nieegzekwowalna. Dlatego nie zabezpiecza ewentualnych roszczen
Zamawiajgcego.

Ustalen skladu orzekajgcego Izby, z przyczyn wyzej podanych, nie zmienia w tym zakresie
oswiadczenie Gwaranta zawarte w piSmie z dnia 29.12.2008 r., iz prawidlowo wskazat
Zobowigzanego, a przedmiotowa gwarancja zabezpiecza oferte. Oswiadczenie to pozostaje
bez znaczenia z punktu oceny spetnienia wymogu wniesienia wadium, jako ztozone po

uptywie terminu sktadania ofert.

W Swietle powyzszych ustalen, sklad orzekajacy Izby uznat, iz Zamawiajgcy zasadnie
wykluczyt Odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. W nastepstwie tego wykluczenia Zamawiajacy
obowigzany byt odrzuci¢ oferte Odwolujgcego, zgodnie z dyspozycjg z art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp, co uczynit.

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy stusznie podnidst, ze wadliwie wniesionego
wadium nie mozna konwalidowa¢ po uptywie terminu sktadania ofert. Wobec zasadnego
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego
i odrzucenia jego oferty brak bylo podstaw do wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych dysponowanie kierownikiem rob6t posiadajagcym uprawnienia
budowlane do wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie w zakresie budowy sieci.
Przepis art. 26 ust. 3 Pzp nie znajduje bowiem zastosowania, gdy mimo zilozenia
wymaganych przez zamawiajacego dokumentoéw, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.

Z tych wzgleddw nie potwierdzity sie zarzuty odwotania.

Majac powyzsze na uwadze sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach Zamawiajacego sktad orzekajacy
Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 128,
poz. 886), uwzgledniajac koszty dojazdu w oparciu o przedtozone na rozprawie zestawienie

kosztow.
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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 - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w GdaAsku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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