Sygn. akt: KIO/2060/10

WYROK
z dnia 7 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska
Czlonkowie: Jolanta Markowska

Agata Mikotajczyk
Protokolant:; Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 22 wrzesnia 2010 r. przez Warbud S.A. z siedzib g w Warszawie, 02-
342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 162A w postepowaniu prowadzonym przez Dyrektora
Urzedu Morskiego w Gdyni, 81-338 Gdynia, ul. Chrzanowsk iego 10,

przy udziale:

1. wykonawcédw wspoOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Mostostal
Warszawa S.A. z siedzib g w Warszawie, 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska
11A (Lider), Acciona Infraestructuras S.A. z siedzi ba w Madrycie, Alcobendas,
Parque Empresarial de la Moreleja, Avenida de Europ a 18, Hiszpania (Partner)

(adres dla dor_eczen: ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa),

2. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia HYDROBUDOWA
GDANSK S.A. z siedzib 3 w Gdansku, 80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka 135
(Petnomocnik), Energopol Szczecin S.A. z siedzib a w Szczecinie,
70-646 Szczecin, ul. Sw. Floriana 9/13, (adres_dla dor _eczen: ul. Grunwaldzka
135, , 80-264 Gdansk),

zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen e ofert

z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Dyrektora Urz edu Morskiego w Gdyni,

81-338 Gdynia, ul. Chrzanowskiego 10 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Warbud S.A. z siedzib 3 w Warszawie,
02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 162A,

2) dokonac wpfaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) przez Dyrektora Urz edu Morskiego w Gdyni, 81-338 Gdynia,
ul. Chrzanowskiego 10 na rzecz Warbud S.A. z siedzib g w Warszawie,
02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 162A, stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

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 Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Gdansku.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajac na
podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczat, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,Budowe umocnienia brzegu
Zatoki Gdanskiej, Westerplatte km 67,580-68,470".

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 24 czerwca 2010 r., nr 2010/S 120-181426.

W dniu 17 wrzesnia 2010 r. (pismem z tej samej daty.) Zamawiajacy poinformowat
wykonawce Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,Odwotujacym”
0 wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z uwagi ha
niewniesienie wadium do uptywu terminu skfadania ofert, a tym samym o odrzuceniu jego
oferty. W uzasadnieniu decyzji Zamawiajacy m.in. wskazal, iz uksztattowanie zobowigzania
gwaranta w sposob przyczynowo (kauzalnie) odwotlujacy sie do okreslonych sytuacji uchyla
abstrakcyjnos¢ gwarancji, umozliwiajac gwarantowi odmowe zaptaty, jezeli w ocenie
gwaranta roszczenie nie pozostaje w zwigzku z wyszczegolnionymi przypadkami,
zwlaszcza, ze ppkt 2 pkt 4 gwarancji odwotuje sie do kwestii dowodowych (,chyba, Ze
udowodni (...)") zaleznej juz catkowicie od oceny subiektywnej. Natomiast wskazanie
warunkow w tresci gwarancji musi nastgpi¢ w taki sposob, aby mozliwos¢ zaspokojenia sie
z gwarancji nie byla kwestionowana. Nadto dodal, iz gwarancja ubezpieczeniowa
przediozona przez Odwotujgcego jest odmienna w uksztattowaniu warunkéw wyptaty
z gwarancji w stosunku do gwarancji ubezpieczeniowych innych wykonawcéw, ktore
Zamawiajacy uznat za prawidtowe, a odmiennos¢ ta polega na sformutowaniu warunkow
wyptaty gwarancji okreslonych w punkcie 11.2.e IDW (Instrukcja dla Wykonawcow) SIWZ
jako warunkéw wyptaty (co narusza abstrakcyjnosé), a nie jedynie jako warunku
odnoszacego sie do powoftania sie przez Zamawiajgcego w tresci zadania wyplaty
z gwarancji na jedng z okolicznosci (co nie narusza abstrakcyjnosci).

W dniu 22 wrzesnia 2010 r. (pismem z dnia 21 wrze$nia 2010 r.) Odwotujacy wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do Zamawiajagcego w dniu
22 wrzes$nia 2010 r.) od czynnosci polegajacych na wykluczeniu go z postepowania

0 udzielenie zamoOwienia i w konsekwencji odrzucenia jego oferty oraz wyborze jako
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najkorzystniejszej oferty zlozonej przez konsorcjum Mostostal, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 45 i art. 46 ustawy Pzp oraz przepiséw
powotanych w tresci odwotania.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:

1. uniewaznienie  czynnosci  wykluczenia  Odwotujgcego z  postepowania

i w konsekwencji odrzucenia jego oferty,

2. uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
konsorcjum Mostostal,

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwotujacego,

dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z udzialem oferty

Odwolujacego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat m.in., iz abstrakcyjno$¢ gwarancji
wadialnej moze by¢ oceniana tylko poprzez sposdb realizacji roszczenia z gwarancji, ktory
w przypadku przediozonej gwarancji jest absolutnie niezalezny od obowigzku wykazywania
jakichkolwiek okolicznosci stanowigcych uzasadnienie roszczenia. Zawarta w tresci
gwarancji fraza ,roszczenie o wyplate z niniejszej gwarancji powstaje gdy” oraz wskazanie
okolicznosci, ktére stanowig podstawy zatrzymania wadium, nie jest naruszeniem
abstrakcyjnosci tej gwarancji i nie umozliwia gwarantowi odmowy zaptaty. Postanowienia te
niczym nie odbiegajg od zapiséw innych gwarancji wadialnych zlozonych w przedmiotowym
postepowaniu, uznanych za zgodne z SIWZ i ustawg Pzp.

W dniu 23 wrzesnia 2010 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (lider) i Acciona
Infraestructuras S.A. z siedzibg w Madrycie (Hiszpania), zwane dalej ,konsorcjum
Mostostal”, oraz konsorcjum firm: HYDROBUDOWA GDANSK S.A. z siedzibg w Gdansku
i Energopol Szczecin S.A. z siedzibg w Szczecinie, zwane dalej ,konsorcjum
HYDROBUDOWA”, o wniesieniu odwotania, przekazat kopie odwotania oraz wezwat
wykonawce do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 27 wrzesnia 2010 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum Mostostal
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 27 wrzeénia 2010 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum HYDROBUDOWA
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy w dniu 6 pazdziernika 2010 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o oddalenie odwotania.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacych ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby 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 sklad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w punkcie 11.2.2.e IDW SIWZ wskazat, iz w przypadku
skladania przez wykonawce wadium w postaci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej
gwarancja winna zawiera¢ zobowigzanie gwaranta ,do zaptacenia kwoty gwarancyjnej na
pierwsze pisemne zadanie Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, iz wykonawca:

— w odpowiedzi na wezwanie, o ktdrym mowa w art. 26 ust. 3, nie zlozyt dokumentéw

lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub pethomocnictw ,

- ktoérego oferte wybrano:
* odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub
* nie wniost zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub
* zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy”.

Nadto, udzielajgc odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcdw, Zamawiajacy
wskazal, iz warunki utraty wadium okresla punkt 6.1 Rozdziatu 11 IDW i sg one okreslone
zgodnie z trescig przepisu art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Odwotujacy w zataczeniu do oferty, na potwierdzenie wniesienia wadium, ziozyt
Ubezpieczeniowg gwarancje przetargowg nr WA/11/35/GP/2010 z dnia 5 sierpnia 2010 r.
wystawiong przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji ,WARTA” S.A. z siedzibg w
Warszawie, w tresci ktorej m.in. wskazano wykonawce, beneficjenta (zamawiajgcego),
postepowanie, ktorego dotyczy poprzez wskazanie jego nazwy oraz okreslono kwote, do
zaptacenia ktorej nieodwotalnie i bezwarunkowo zobowigzuje sie gwarant ,na pierwsze
pisemne Zzgdanie Beneficjenta” mu doreczone. Gwarancja ta zawiera takze sformutowania
,foszczenie o wyplate z niniejszej Gwarancji powstaje, gdy: (...)" oraz ,Wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien

publicznych, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ww.



Ustawy, chyba, ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie”, ktore
staty sie podstawg zakwestionowania prawidtowosci wystawionej gwarancji.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla, co nastepuje.

W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy ,wymagat, aby gwarancja wadialna
miata charakter abstrakcyjny, to jest byta bezwarunkowa, nieodwotalna i ptatna na pierwsze
zadanie”.

Z tresci przeditozonej przez Odwotujgcego ubezpieczeniowej gwaranciji przetargowej
wynika, iz ,wyptata z tytulu Gwarancji nastgpi w ciggu 30 dni od daty doreczenia
Gwarantowi, w terminie waznosci Gwarancji: 1) oryginalu wezwania do zaptaty,
zawierajacego kwote roszczenia i oswiadczenie wskazujgce okolicznos¢ sposrod
wymienionych w ust. 4, stanowigcg podstawe roszczenia Beneficjenta (...)" (pkt 5
ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej). Z powyzszego wiec wynika, iz wskazane
oswiadczenie jest dla gwaranta jedyng i wystarczajgcg podstawg do wyptaty okreslonej sumy
gwarancyjnej. Gwarant, dokonujgc wyptaty sumy gwarancyjnej nie bada podstawy wypfaty
sumy gwarancyjnej. Tres¢ przedmiotowej gwarancji, zgodnie z zadaniem Zamawiajacego,
jest wiec bezwarunkowa. Jest ona takze nieodwotana i ptatna na pierwsze zadanie, na co
wskazuje tres¢ punkt 2, ktory wprost odnosi sie do nieodwotalnosci i bezwarunkowosci
zaptacenia kazdej kwoty do wysokosci nieprzekraczajacej okreslonej w niej sumy
gwarancyjnej ,na pierwsze pisemne zgdanie Beneficjenta’. Kwestionowane przez
Zamawiajgcego sformutowanie ,roszczenie o wyptate z niniejszej Gwarancji powstaje, gdy
(...)" nie moze by¢ traktowane jako przestanka odmowy wyptaty sumy gwarancyjnej, gdyz
bezwzglednie jest ona ptatna na pierwsze pisemne zadanie ze wskazaniem okolicznosci
stanowiagcej jej podstawe, ktdrej zaistnienie powoduje wyptate sumy gwarancyjnej, co nie jest
obwarowane — wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego — dokonaniem oceny okolicznosci
stanowigcych podstawe tej wyptaty przez gwaranta. Wyptata z tytulu ubezpieczeniowej
gwarancji przetargowe] — jak stusznie i konsekwentnie podnosit Odwolujacy — jest
uzalezniona wytacznie od zlozenia stosownego oswiadczenia przez Zamawiajgcego.
Natomiast sformutowanie uzyte w punkcie 4 ust. 2 ,chyba, Zze udowodni, ze wynika to z
przyczyn nielezacych po jego stronie”, jest sformutowaniem ustawowym, w sposéb
nieuprawniony wylgczonym przez Zamawiajgcego, a tym samym, poprzez jego
nieuwzglednienie w tresci SIWZ, postanowieniem zawezajacym bezwzglednie obowigzujace
przestanki ustawowe. Tak wiec stwierdzi¢ nalezy, iz tres¢ ubezpieczeniowej gwarancji
przetargowej zlozonej przez Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu jest prawidtowa.
Gwarancja jest bowiem bezwarunkowa, gdyz wyptata uzalezniona jest od ztozenia zgdania
zaptaty w formie okreslonej w gwarancji oraz oswiadczenia, iz osoba, za ktérg gwarant
udzielit gwarancji, nie wywigzala sie z zobowigzan wobec beneficjenta i takg gwarancje

Odwolujacy niewatpliwie przediozyt.



Izba w poczet materialu dowodowego zaliczyta dokument ztozony przez

Odwotujacego do akt sprawy, uznajgc éw dokument za stanowisko Strony go sktadajace).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz 8§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodnicz acy:



