Sygn. akt KIO/UZP 1675/09

WYROK

z dnia 19 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Malgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

Przedsiebiorstwo Robé6t Inzynieryjnych ,,EKOBUD” Ganczarski, Wianecki,
Marzec Sp. j. ul. Konarskiego 1, 41-947 Piekary Slaskie

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Spotke Restrukturyzacji Kopala S. A.

ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-600 Swietochlowice

protestu z dnia 16 pazdziernika 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o wudzielenie
zamowienia: Wieslawa Skawinskiego prowadzacego dzialalnosc
gospodarcza pod mnazwa Przedsiebiorstwo Robo6t Instalacyjno -
- Inzynieryjnych ,SKAWEX” mgr inz. Wieslaw Skawinski
ul. Paderewskiego 48, 43-606 Jaworzno i Wladyslawa Boguslawskiego
prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod nazwa Gospodarstwo
Nasienno - Szkolkarskie ,,TAXUS” ul. Poprzeczna 17, 32-551 Metkow
zglaszajacych przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajacego
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orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtérzenie czynnosci badania

i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obciaza Spotke Restrukturyzacji Kopaln S. A.
ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-600 Swietochlowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo
Robot Inzynieryjnych ,EKOBUD” Ganczarski, Wianecki, Marzec
Sp. j., ul. Konarskiego 1, 41-947 Piekary Slaskie

2) dokonac wplaty kwoty 8 044 2zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Spolke Restrukturyzacji
Kopaln S. A. ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-600
Swietochlowice na rzecz Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjnych
»EKOBUD” Ganczarski, Wianecki, Marzec Sp. j-
ul. Konarskiego 1, 41-947 Piekary Slaskie stanowiacej uzasadnione
koszty strony poniesione =z tytulu wpisu 1 wynagrodzenia
pelnomocnika,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 556 2zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
piecset piecdziesiat szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa
Roboét Inzynieryjnych ,EKOBUD” Ganczarski, Wianecki, Marzec
Spélka Jawna, ul. Konarskiego 1, 41-947 Piekary Slaskie.

Uzasadnienie

Izba ustalila nastepujacy stan faktyczny.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na rekultywacje terenéw
zwatowiska odpadéw pogoérniczych Marian — Wschdéd potozonego w granicach
administracyjnych miast Sosnowiec i Jaworzno (rekultywacja biologiczna),

ktorego dotyczy zlozone odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepisow

KIO/UZP 1675/09 2z10



ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pozn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o0 zamowieniu zostalo opublikowane
18 sierpnia 2009 r. w Dz. Urz. UE pod numerem 2009/S 157-229335.
Wartos¢ zamowienia zostatla ustalona przez Zamawiajacego na kwote
4.759.852,79 zi, tj. 1.227.683,78 euro, a wiec przekracza tzw. progi unijne.
W ogloszeniu o zamowieniu Zamawiajacy wskazal jedynie kwote wadium
w wysokosci 140.000 zt. Natomiast w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wymagania dotyczace wadium zawarl w rozdziale 8. o takim
samym tytule. W postanowieniach tego rozdzialu Zamawiajacy okreslil m.in:
pkt 8.1. wysokos¢ wadium: 140.000,00 zi,

pkt 8.3. ppkt a) — e) formy wadium, m.in. w podpunkcie d) gwarancje
ubezpieczeniowe,

pkt 8.4. o tresci ,Jezeli wadium zostanie wniesione w pieniadzu, przelewem,
Wykonawca dotacza do oferty potwierdzona za zgodnoS¢ z oryginalem
kserokopie wplaty wadium i potwierdzenia dokonania przelewu. Na poleceniu
przelewu nalezy wpisaC (...) W pozostalych przypadkach wymagane jest
dotaczenie do oferty oryginalu dokumentu wystawionego na rzecz
Zamawiajacego. Dokumenty, o ktorych mowa w punkcie 8.3 (b) + (e) musza
zachowac¢ waznosc¢ przez caly okres, w ktorym Wykonawca jest zwiazany
oferta i by¢ przedstawione w formie gwarancji nieodwolalnej
i bezwarunkowej, zapewniajacej na kazde pisemne zadanie zgloszone przez
Zamawiajacego wyplate pelnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych
w art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.”

pkt 8.6. ,Oferta nie zabezpieczona akceptowalna forma wadium zostanie
odrzucona bez rozpatrywania.”

pkt 8.7. 1 8.8. warunki zwrotu wadium: ,Wadium bedzie zwrocone w terminie i
na warunkach wskazanych w art. 46 Pzp ...”

pkt 8.9. o tresci: ,Zamawiajacy, zgodnie z art. 46 ust. 5 ustawy zatrzymuje
wadium wraz 2z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktorego oferta zostata
wybrana: *odmowil podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego
na warunkach okreslonych w ofercie; ¢ nie wniost wymaganego

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, * zawarcie umowy w sprawie
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zamoOwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy.”

pkt 8.10. ,Ponadto Zamawiajacy, zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie zlozyt
dokumentow lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych
po jego stronie. Zlozone na wezwanie Zamawiajacego oswiadczenia
i dokumenty powinny potwierdzac spelnianie przez Wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktorym uplynat termin
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.”

Odwolujacy przed uplywem terminu skladania ofert wniost wadium (zalaczyt
do oferty oryginal dokumentu) w formie gwarancji ubezpieczeniowej PZU S.A.
Nr GWO/43/2009/041-1401/MSP z 22 wrzesnia 2009 r.

Zgodnie z § 2 tej gwarancji ,Gwarant nieodwolalnie i bezwarunkowo
gwarantuje na rzecz Beneficjenta zaptate kwoty 140.000,00 zt (...) Gwarant
zaplaci w terminie 14 (czternascie) dni liczac od dnia otrzymania pierwszego
pisemnego wezwania do zaplaty speiniajacego wymogi okreslone w § 3 ust. 2
oraz zawierajacego oswiadczenie, ze: 1) oferta oferenta zostata wybrana, oraz
ze: a) Oferent odmowil podpisania umowy na warunkach okreslonych
w ofercie, b) Oferent nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, c) zawarcie umowy stalo si¢ niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie oferenta.”

9 pazdziernika 2009 r. Zamawiajacy poinformowal Odwotujacego
o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej, za
ktora zostala wuznana oferta zlozona przez Przystepujacego. Zgodnie
z ,Zawiadomieniem o wyniku przetargu” z 9 pazdziernika 2009 r. powodem
wykluczenia Odwotujacego z postepowania byl ,brak wniesienia wadium”
przez to, iz zlozona przez niego gwarancja ubezpieczeniowa nie zobowigzuje

gwaranta do  wyplaty Zamawiajacemu = pelnej kwoty  wadium
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w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdyz z tresci tej gwarancji wynika jedynie, iz gwarant zaplaci
wadium w sytuacjach okreslonych w art. 46 ust. 5 pkt 1 — 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.
Na te czynnosc¢ 16 pazdziernika 2009 r. Odwolujacy wniost protest, a wobec
jego oddalenia, o ktorym zostal poinformowany 27 pazdziernika 2009 r.,
4 listopada 2009 r. wniost odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych wobec czynnosci polegajacych na: bezprawnym dokonaniu
wyboru oferty Przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej, wykluczeniu
Odwolujacego z udzialu w postepowaniu, niewybraniu oferty Odwotujacego
jako oferty najkorzystniejszej, przeprowadzenia postepowania w sSposob
niezapewniajacy zachowania zasad uczciwej konkurencji, w ktorym zarzucit
Zamawiajacemu naruszenie:
1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 45 i 46 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez bezprawne wykluczenie Odwotujacego z udziatu
w postepowaniu pomimo wniesienia przez niego wadium zgodnie
z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych oraz postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez prowadzenie
postepowania niezgodnie z ww. przepisami prawa w efekcie czego
w stosunku do Odwolujacego doszto do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji
i wniost o: uwzglednienie odwotania i uchylenia czynnosci Zamawiajacego
polegajacej na wykluczeniu Odwolujacego z wudzialu w postepowaniu,
uchylenia czynnosci wyboru oferty Przystepujacego jako oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz wyboru oferty Odwotujacego jako oferty
najkorzystniejszej i podpisanie z Odwolujacym umowy o zamowienie
publiczne.
Stanowiska Stron i Przystepujacego oraz ich uzasadnienie zostaly zawarte
odpowiednio w protescie, odwolaniu, zawiadomieniu o wyniku przetargu,

rozstrzygnieciu protestu oraz przystgpieniach.
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Podczas rozprawy Zamawiajacy potwierdzil, iz, oprocz wskazane;j
w informacji o wykluczeniu, nie ma zadnych zastrzezen do zloZonej przez

Odwotujacego gwarancji ubezpieczeniowe;j.

Na podstawie powyzszego stanu faktycznego wustalonego w oparciu
o dokumentacje postepowania, w tym tresc¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, ogloszenia o zamowieniu, zawiadomienia o wyniku przetargu,
protestu 1 odwolania, rozstrzygniecia protestu, przystapienia do
postepowania toczacego sie¢ w wyniku wniesienia protestu, przystapienia do
postepowania odwolawczego oraz oswiadczen zlozonych podczas rozprawy

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba uznala, iz Odwotujacy posiada interes prawny we wniesieniu
odwotania, poniewaz, w przypadku jego uwzglednienia, oferta Odwotujacego
moglaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. Interes ten jest oceniany dla
niniejszego postepowania odwolawczego, wiec interesu tego nie pozbawia go
okolicznos¢, iz w dalszym toku postepowania moze okazac sie, iz podlega on

wykluczeniu z innych przyczyn lub jego oferta odrzuceniu.

Bezsporne 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 zamowien 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 rownowaznag
niezlozeniu wadium i przyjmuje za postawe do wykluczenia wykonawcy
zgodnie z dyspozycja tego przepisu.

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
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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 maja obowiazek te wymagania spetlnic.
Jest to powszechnie przyjete w praktyce udzielania zamowien publicznych
1 sprzyja przejrzystosci postepowania oraz zachowaniu uczciwej konkurenc;ji
przy udzielaniu zamowien. W tej sytuacji, tj. gdy ustawa Prawo zamoéwien
publicznych nie reguluje kwestii tresci gwarancji, trudno mowic 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 8.,
punkcie 8.4. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, zawart
postanowienie, iz ,dokumenty, o ktorych mowa w punkcie 8.3 (b) + (e) musza
zachowac¢ waznosc¢ przez caly okres, w ktorym Wykonawca jest zwiazany
oferta i by¢ przedstawione w formie gwarancji nieodwolalnej
i bezwarunkowej, zapewniajacej na kazde pisemne zadanie zgloszone przez
Zamawiajacego wyplate pelnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych
w art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.” Przy tym
dokumentem, o ktorym mowa w punkcie 8.3 (b) + (e) jest rowniez gwarancja
ubezpieczeniowa.

Natomiast we wskazanych przez Zamawiajacego punktach 8.9. i 8.10.,
ktorych tres¢ zostala zacytowana powyzej, zawart on jedynie informacije,
w jakich przypadkach wadium zostanie zatrzymane — podobnie jak we
wczesniejszych punktach 8.7. i 8.8 poinformowal o okolicznosciach zwrotu
wadium.

Aby oceni¢ wage 1 znaczenie powyzszych postanowien nalezy odroznic
rodzaje postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia. Niektore z nich sg tylko informacjami np. o obowigzujacych
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przepisach, natomiast inne to wymagania zamawiajacego, na Kktore
wykonawcy musza odpowiedzieCc w ofercie, np. sprecyzowanie warunkow
udzialu w postepowaniu, lista wymaganych dokumentow, opis przedmiotu
zamowienia, termin skladania ofert, sposdb oceny ofert, czy wlasnie tresc
gwarancji wadialnej. Rozne sa rowniez nastepstwa tych dwoch rodzajow
postanowien. Czes¢ informacyjna, nawet jesli zostaje blednie przytoczona,
nie wywola skutkow wbrew brzmieniu ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
np. zamawiajacy nie rozszerzy lub zawezi przeslanek wykluczenia
wykonawcy, odrzucenia oferty czy zatrzymania wadium. Inne konsekwencje
beda mialy natomiast elementy ,prawnoksztaltujace” (wymogi konkretnego
zamawiajacego w stosunku do wykonawcow w danym postepowaniu), ktore
beda musialy by¢ zgodne wlasnie ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia. Tym bardziej, iz czynnosci wykonawcow zwiazane ze zloZeniem
oferty wraz z czynnoSciami towarzyszacymi, jak wniesienie wadium, sa
nieodwracalne i nie mozna ich poprawic¢, uzupelni¢ i zmieni¢ po upltywie
terminu skladania ofert.

W niniejszym postepowaniu, czego nie rozroznia Zamawiajacy, punkty 8.9.
i 8.10. maja charakter informacyjny, natomiast wymagania Zamawiajacego
w spornym zakresie zostaly zawarte w punkcie 8.4., a Zamawiajacy bierze za
nie odpowiedzialnosc.

Gdyby Zamawiajacy nie zawarl w punkcie 8.4. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wymogu o cytowanej powyzej tresci, wykonawca sam
musialby ustali¢, na podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych, jakie
warunki zatrzymania wadium powinny by¢ wskazane w gwarancji.
Zamawiajacy jednak wprowadzil wykonawcow w blad okreslajac wymagania
dotyczace wadium w sposob niezgodny z przepisami ustawy Prawo zamoéowien
publicznych. W tej sytuacji nie mozna przedkladac punktow o charakterze
informacyjnym o przepisach ustawy (8.9. 1 8.10.) ponad punkt o charakterze
wymogu (8.4.).

Skoro wiec Odwotujacy wniost wadium zgodnie z punktem 8.4., wniost je
zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, a tym
samym nie ma podstaw do jego wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt

4 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Zdaniem Izby w takiej sytuacji wazniejsza jest ochrona zaufania
wykonawcow do tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, ktora
stanowi dla wykonawcow w postepowaniu nie tylko zrodlo informacji, ale
1 wymagan Zamawiajacego niz ochrona intereséw Zamawiajacego w postaci
mozliwosci zatrzymania wadium w okolicznosciach wskazanych w art. 46
ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych, jesli Zamawiajacy sam
w sposob dostateczny nie zabezpieczyl swoich interesow, gdyz nie ma
podstaw, by jego niedbatoscia obciazac inny podmiot.

Nalezy tez zwrocic uwage, iz, w przypadku przyjecia odmiennej opcji,
naruszaloby to zasade przejrzystosci postepowania i uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami, podwazalo cel zobowiazywania zamawiajacych do
sporzadzania specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (ktorej celem jest
przedstawienie wlasnie wymogow zamawiajacego, a nie kopiowanie tresci
przepisow), a w skrajnych wypadkach mogloby to prowadzi¢ nawet do
manipulowania przez zamawiajacych wynikiem postepowania.

Skoro wiec wykonawca zlozyl gwarancje wadialna o tresci wymaganej przez
Zamawiajacego, niestuszne i niesprawiedliwe byloby uznanie, ze ,nie wniost
wadium”, czyli zaszla przestanka opisana w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych i obarczenie go odpowiedzialnoscig za

zaniedbanie Zamawiajacego.

Zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba
rozpoznaje odwolanie wylacznie w zakresie zarzutow podniesionych
w protescie, zatem Izba nie odnosi si¢ do podniesionych w rozstrzygnieciu
protestu dodatkowych okolicznosci zwiazanych z wykluczeniem wykonawcy
i odrzuceniem jego oferty, tym bardziej, iz nie byly one powodem pierwotnego
wykluczenia Odwolujacego.

Izba uznala rowniez, iz uwzglednienie odwoltania co najmniej moze miec
istotny wplyw na wynik postepowania, zatem zaistniala przestanka

wskazana w art. 191 ust. 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.
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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).

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 pozn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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