Sygn. akt: KIO 484/14

WYROK
z dnia 28 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 marca 2014 r. przez wykonawce
ColosseoEAS a.s. w Bratystawie, Stowacja

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Rozwoju Miasta S.A. w Krakowie

przy udziale wykonawcow J......... N......... oraz Z......... N....., prowadzacych dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa TDC Polska s.c. w Pile, zgtaszajacych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ColosseoEAS a.s. w Bratystawie,
Stowacija i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ColosseoEAS a.s. w Bratystawie, Stowacja tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......cocoeviiienennns



Sygn. akt: KIO 484/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Agencja Rozwoju Miasta S.A. w Krakowie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.
907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa tablic wynikéw
do hali Krakéw Arena”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 24 stycznia 2014 r. poz. 29162.

W dniu 7 marca 2014 r. zamawiajacy zawiadomit za posrednictwem faksu i poczty
elektronicznej wykonawce ColosseoEAS a.s. w Bratystawie, Stowacja, zwanego dalej
,<odwotujgcym”, o wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu, a takze o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow J........ N........oraz Z........ N P ,
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg TDC Polska s.c. w Pile, zwanych dalej
Lorzystepujacym”.

W dniu 12 marca 2014 r. odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec czynnosci zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu go z udziatu w
postepowaniu. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze odwotujgcy nie wnidst wadium
podczas gdy odwotujacy wniost wadium dostarczajgc gwarancje bankowg spetniajaca
wszelkie wymagania przepiséw ustawy Pzp i zamawiajacego,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze odwotujacy nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu - nie dostarczyt wymaganego certyfikatu FIBA,
podczas gdy odwotujacy dostarczyt certyfikat tej organizacji potwierdzajacy spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez ich zastosowanie, tzn.
przyjecie, ze oferta odwotujacego podlega odrzuceniu lub uznana jest za odrzucona, na
tej podstawie, ze odwotujgcy zostat wykluczony, podczas gdy tymczasem nie zachodzity
podstawy wykluczenia odwotujgcego;

4) w konsekwencji, naruszenie art. 91 ustawy Pzp poprzez wybér oferty, ktdra nie jest ofertg

najkorzystniejszg w Swietle kryteriow oceny ofert.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu:
1) uniewaznienia czynnosci zamawiajacego, polegajacych na wykluczeniu odwotujgcego i
odrzuceniu jego oferty oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
przystepujacego,



2) dokonania powtdrnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotujacy, w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp podniést, ze zamawiajacy w toku postepowania nie prezentowat stanowiska jakie
zajgt ostatecznie w ramach wyboru ofert. Mianowicie, pismem z dnia 20 lutego 2014 r.
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do odpowiedzi na pytanie, czy ztozona gwarancja
bankowa obejmuje przypadki okreslone w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Na to pytanie
odwotujacy - w terminie - udzielit odpowiedzi twierdzacej. W tym kontekscie, podjecie
pézniejszej decyzji o wykluczeniu odwotujacego jest niezrozumiate i narusza zasady
rownego traktowania i poszanowania uczciwej konkurencji wyrazone w art. 7 ustawy Pzp.
Wskazat, ze przepisy prawa nie przesadzajg doktadnej tresci gwarancji bankowej (w tym
wypadku wadialnej). Kazdy bank stosuje wtasne wzorce gwarancji, od ktérych w zasadzie
nie odstepuje. W niniejszej sprawie, co istotne, gwarancja zostata wystawiona przez bank
stowacki, na podstawie miedzynarodowych regut ICC, a nie na podstawie prawa polskiego.
Jest zatem niezwykle istotne aby mie¢ na uwadze, iz dla celéw interpretacji postanowien
gwarancji bankowej nie mozna pomija¢ regut ICC, W $wietle tychze regut gwarancja ma w
petni zastosowanie do sytuacji opisanej w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp a zatem zamawiajacy
bedzie w petni zabezpieczony i bedzie mogt z gwarancji skorzysta¢ w sytuacji, takze gdyby
oferta odwotujacego zostata wybrana a odwotujacy nie zawart umowy lub nie dostarczyt

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp odwotujacy
podnidst, ze zamawiajacy wskazat dokument (certyfikat FIBA) majacy potwierdza¢ spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. W trakcie postepowania nie doszto do zmiany wymogow
w tym zakresie, a jedynie wyjasnien, natomiast odwotujacy ztozyt dokument spetniajacy

wymogi zamawiajacego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili przystgpienie
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia J........ N........ oraz Z........
N.o.ooone. , prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg TDC Polska s.c. w Pile. Wniesli o

oddalenie odwotania. Przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i

prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w

szczegolnosci: protokoét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
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SIWZ, odpowiedz zamawiajacego na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ z 5 lutego 2014
r., oferte zlozong przez odwotujacego, wezwanie zamawiajacego do wyjasnienia tresci
oferty i uzupetnienia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie warunku udziatu w
postepowaniu z 20 lutego 2014 r., pismo odwotujacego z 26 lutego 2014 r., pismo
zamawiajacego zawierajace rozstrzygniecie postepowania i uzasadnienie faktyczne
wykluczenia odwotujacego, odwotanie, zgtoszenie przystagpienia do postepowania
odwotawczego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska
stron i uczestnika postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie nie zawiera
brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba
stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktdrej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania. Natomiast oferta wybrana
przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza byta - na podstawie kryteribw oceny ofert —
ofertag mniej korzystng od oferty zlozonej przez odwotujgcego. Ustalenie, iz zamawiajacy
wbrew przepisom ustawy wykluczyt odwotujacego z postepowania, prowadzitoby do
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia tej czynnosci, czego efektem moze by¢ wybor
oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust.
1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy w SIWZ opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, jakim muszg sie legitymowac¢ wykonawcy, aby ubiegaC sie o udzielenie
zamoéwienia. Wskazat w pkt 5.2 SIWZ, iz uzna ten warunek za spetniony jesli wykonawca w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie zrealizowat przynajmniej jedng

dostawe polegajacgq na zaprojektowaniu, wykonaniu, dostarczeniu oraz zainstalowaniu
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tablicy wynikbw do hali sportowej i uzyskaniu dla niej certyfikatu FIBA 1,2,3
(Miedzynarodowej Federacji Koszykowki).

Wskazat, ze w celu wykazania tak opisanego warunku wykonawcy obowigzani sg
ztozyc¢:

1) wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciagtych réwniez
wykonywanych, gtébwnych dostaw, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie (pkt 6.1.2. SIWZ),

2) Kopie Certyfikatu(ow) FIBA 1,2,3 (Miedzynarodowej Federacji Koszykéwki) dla tablic
wymienionych w Wykazie wykonanych dostaw (pkt 6.1.3. SIWZ).

W dniu 5 lutego 2014 r., w odpowiedzi na pytanie nr 20 jednego z wykonawcéw o
tresci: ,Czy poprzez zapis certyfikat FIBA 1 nalezy rozumie¢ CERTIFICATE OF APPROVAL
FIBA Level 1 (zgodnie z przepisami OFFICIAL BASKETBALL RULES - BASKETBALL
EQUIPMENT - do przeprowadzenia oficjalnych zawodéw pod auspicjami FIBA wymagany
jest sprzet posiadajacy CERTIFICATE OF APPROVAL dla odpowiedniego poziomu,
umozliwiajgcy uzywanie logotypu FIBA)?” zamawiajacy udzielit odpowiedzi: ,Tak.
Zamawiajacy wymaga by tablice wynikow posiadaty certyfikat FIBA 1 (Certificate of approval
Fiba level 1), zgodnie z przepisami Official Basketball Rules - Basketball Equipment”.

Pismem z dnia 26 lutego 2014 r. odwotujacy ztozyt wykaz dostaw, w ktérym wskazat
na doswiadczenie w dostawie systemu kontrolnego LED, pomiaru czasu i statystyki,
certyfikowanego zestawu sprzetu sportowego do koszykéwki na rzecz Steel Arena,
posiadajacego certyfikat Fiba 1,2,3.

Do oferty odwotujacy zataczyt ,Associate Agreement” wydany w lipcu 2013 r. dla
Monogram Technologies s.r.0., odnoszacy sie do systemu wideo dla poziomu 1,2,3.
Wskazano w nim, ze przedsiebiorca nie jest uprawniony do uzywania logotypu FIBA.

Ustalono ponadto, ze pismem z dnia 20 lutego 2014 r. zamawiajacy dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat odwotujacego do uzupetnienia:

a) certyfikatu FIBA 1 (certificate of approval FIBA level 1) dla tablic, o ktorym mowa w
pkt 6.1.3 SIWZ i odpowiedzi nr 20 lub innego dokumentu FIBA potwierdzajacego
spetnianie przez wykonawce wymogu w zakresie certyfikatu Fiba 1 -
umozliwiajgcego zamawiajgcemu przeprowadzenie z wykorzystaniem zaoferowanych
tablic zawodéw najwyzszej rangi m.in. Mistrzostw Swiata i Europy oraz Igrzysk

Olimpijskich,



b) wykazu wykonanych dostaw wraz z dowodami, ze dostawy wymienione w wykazie
dostaw stanowigcym zatacznik nr 3 do SIWZ zostaly wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, zgodnie z pkt 6.1.2. SIWZ.

Zamawiajacy wskazat, ze w ofercie odwotujgcego brak jest ww. dokumentéw, sg one
niekompletne lub zostaty ztozone w niewtasciwej formie.

Pismem z dnia 26 lutego 2014 r. odwotujacy ztozyt wykaz dostaw, w ktérym wskazat
na doswiadczenie w dostawie systemu kontrolnego LED, pomiaru czasu i statystyki,
certyfikowanego zestawu sprzetu sportowego do koszykéwki na rzecz Steel Arena,
posiadajgcego certyfikat Fiba 1,2,3. Ztozyt referencje zleceniodawcy dostaw z 15 stycznia
2014 r.

pisze ,zapytuje Pan, czy Wasz system mozecie stosowaé¢ podczas imprez Fiba.
Potwierdzam, Ze jesli wszystkie informacje zostang wys$wietlone na Waszych systemach
wideo tak, jak prezentowano je na standardowych tablicach wynikow, to wszystko jest w
porzadku”.

Do pisma zatgczono ponownie ,Associate Agreement” wydany w lipcu 2013 r. dla
Monogram Technologies s.r.0., odnoszacy sie do systemu wideo dla poziomu 1,2,3.
Wskazano w nim, ze przedsiebiorca nie jest uprawniony do uzywania logotypu Fiba.

Ustalono nadto, ze w pkt 8.1. SIWZ wskazano, ze wykonawca jest zobowigzany do
wniesienia wadium w wysokosci: 25 000,00 ztotych. W pkt 8.5 SIWZ zastrzezono, ze w
przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub poreczenia, koniecznym jest, aby
gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialnos¢ za wszystkie przypadki powodujace
utrate wadium przez wykonawce, okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg gwarancje bankowa z 7 lutego 2014 r. wystawiong
przez VUB Banka w Bratystawie. W tresci wskazano, ze bank w zwigzku z przetargiem
prowadzonym przez zamawiajacego opublikowanym na stronie internetowej pod numerem
referencyjnym ARM/01/2014NR z 24 stycznia 2014 r., wystawia swojg nieodwotalng
gwarancje bankowg i nieodwotanie zobowigzuje sie do wyptacenia zamawiajgcemu
jakiejkolwiek kwoty di maksymalnie 6.000 euro po przyjeciu pierwszego wezwania do zaptaty
w formie pisemnej. Wskazano, ze w wezwaniu zamawiajacy musi podaé, ze oferent ,nie
dopetnit swoich zobowigzan w stosunku do Was w mys$| oferty przetargowej i musicie blizej
specyfikowaé niedotrzymane zobowigzania”. Wskazano w gwarancji, ze podlega ona
regulacjom legislatywy Republiki Stowackiej i opiera sie na ,jednolitych zasadach dla
gwarancji bankowych realizowanych na wezwanie”, publikacja Miedzynarodowej Izby
Handlowej nr 758”.



Pismem z dnia 20 lutego 2014 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do wyjasnienia
czy przedtozona w ofercie gwarancja bankowa obejmuje rowniez przypadki okreslone w art.
46 ust. 5 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na wezwanie, odwotujgcy pismem z dnia 26 lutego 2014 r. oswiadczyt,
ze gwarancja bankowa obejmuje wszystkie przypadki przewidziane ustawag Pzp, w tym
przypadki wymienione w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzuty nie potwierdzity sie w ustalonym przez |zbe stanie faktycznym.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z powodu
niewniesienia przez odwotujacego wadium.

Izba wzieta pod uwage okoliczno$¢, ze gwarancja bankowa jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, a wiec tres¢ zobowigzania
do wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Obligatoryjnym elementem
tresci gwarancji jest wskazanie ,zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez wskazanie
okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie powodem zadania zaptaty przez beneficjenta
ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium). Okres$lenie zabezpieczonego rezultatu
powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjq art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Przypomnienia wymaga, ze w mys$l powotanych przepisbw zamawiajgcemu
przystuguje prawo zatrzymania wadium w nastepujacych sytuacjach:

1) jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie
ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw,
chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie (art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp),

2) jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana odméwit podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie,

3) jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

4) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy (art. 46 ust. 5 pkt 1-3 ustawy Pzp).

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby i Sadow okregowych opisanie
zabezpieczonego rezultatu niekoniecznie musi nastgpi¢ poprzez przywotanie numerow
przepiséw ustawy Pzp. Wystarczajace jest okreslenie wynikajacych z ww. przepiséw
czterech okolicznosci, ktére uprawniajg zamawiajagcego do zatrzymania wadium.

Dopuszczalne jest réwniez odestanie do ustawowych przestanek zatrzymania wadium
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opisanych w innych dokumentach, jednakze odestanie to powinno by¢ jasne, pewne,
niebudzace watpliwosci oraz nierodzace podstaw do watpliwosci interpretacyjnych.
Jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia, kidére zawezajg zakres
odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawartej w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp
nalezy uzna¢ za nieprawidtowe. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze okreslenie warunkéw
zaptaty gwarancji bankowej w sposob wezszy anizeli ustawowe warunki zatrzymania wadium
powoduje, ze gwarancja bankowa nie moze by¢é uznana za prawidtowe ustanowienie
wadium.

Powyzsze wymogi odnoscie obligatoryjnej tresci gwarancji bankowej odnosnie
.zabezpieczonego rezultatu” trafnie opisat zamawiajacy w pkt 8.5 SIWZ. W postanowieniu
tym wskazano, ze ,w przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub poreczenia,
koniecznym jest, aby gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialnos¢ za wszystkie
przypadki powodujace utrate wadium przez Wykonawce, okreslone w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy Pzp.”.

W ocenie Izby ww. wymogdw odnosnie warunkéw mozliwosci zabezpieczenia sie z
gwarancji nie spetnia gwarancja bankowa ztoZzona prze odwotujacego wraz z ofertg. Z
gwarancji bankowej wystawionej w dniu 7 lutego 2014 r. przez VUB Banka w Bratystawie
wynikato, ze gwarant zobowigzat sie do zapfaty kwoty na wypadek gdyby ,oferent nie
dopetnit swoich zobowigzah w stosunku do Was w mys$| oferty przetargowej i musicie blizej
sprecyzowa¢ niedotrzymane zobowigzania”. lzba wzieta pod uwage, ze sformutowanie
.Zobowigzania w mys$l oferty przetargowej” jest sformutowaniem rodzacym powazne
watpliwosci interpretacyjne, ktére w tresci gwarancji nie zostalo w zadne sposob
doprecyzowane i w konsekwencji dyskwalifikowato ztozong gwarancje. Powyzsze skutkowac
musiato koniecznoscig wykluczenia odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp, z powodu niewniesienia wadium.

Jesliby spojrze¢ do czego w mysl ztozonej oferty zobowigzat sie wykonawca to
nalezatoby wskaza¢ na nastepujace zobowigzania:

1) do wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z SIWZ za okreslong cene,
2) wykonania przedmiotu zamdwienia w terminie 9 tygodni,
3) udzielenia gwarancji na okres 60 miesiecy (pkt 1 formularza ofertowego).

Z kolei z pkt 2 formularza ofertowego wynikato zobowigzanie odwotujacego do
zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych wyzej, w
miejscu i terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego (pkt 2 formularza ofertowego).

Przy najbardziej korzystnej dla odwotujgcego interpretacji ww. stanu faktycznego
mozna bytoby uznaé, ze skoro zobowigzat sie do ,zawarcia umowy na wyzej wymienionych

warunkach w terminie i w miejscu wyznaczonym przez zamawiajgcego (pkt 2 formularza)”, to



zabezpieczony jest jedynie rezultat w postaci odmowy podpisania umowy (art. 46 ust. 5 pkt 1
ustawy Pzp).

Z catg pewnoscig jednak zobowigzaniem wyptywajacym z oferty odwotujacego nie
byto uzupetnienie w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, o ktérym mowa w art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, dokumentéow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw (art. 46 ust. 4a ustawy Pzp). Z faktu ztozenia oferty przez wykonawce nie
wynika obowigzek uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Poniewaz
tres¢ oferty nie kreuje takiego zobowigzania z pewnoscig nie zostato zagwarantowane
zamawiajgcemu ustawowe prawo zatrzymania wadium w sytuacji okreslonej w art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp.

Nadto, w ocenie Izby, zobowigzaniem wynikajacym z oferty odwotujacego, w mysl|
formularza ofertowego, nie byto rowniez wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy (art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp).

Powyzszych ustalen nie zmieniat fakt, ze gwarancja bankowa zostata wydana przez
bank stowacki zgodnie z jednolitymi zasadami dla gwarancji bankowych realizowanych na
wezwanie Miedzynarodowej Izby Handlowej nr 758. Odwotujacy, kitéry powotat sie na ten
fakt zaniechat przedstawienia Izbie tekstu ww. zasad. I1zba nie mogta zatem przeanalizowac¢
tresci ww. zasad przy interpretacji gwarancji bankowej.

Tym samym Izba podtrzymuje dotychczasowe stanowisko wynikajgce z orzecznictwa
Izby i Sgdow Okregowych co do koniecznosci wyraznego, jasnego i konkretnego okreslenia
w gwarancji wszystkich przypadkédw uprawniajacych zamawiajgcego do zatrzymania
wadium, ktére do orzecznictwo trafnie zostato przywotane przez zamawiajagcego w
odpowiedzi na odwotanie i przez przystepujacego w zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania odwotawczego. Z ostatnich orzeczen Sadéw Okregowych prezentujacych ww.
poglad nalezy wskazan na wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 11 lipca 2013 r., sygn.
akt X Ga 189/13 (dostepny na stronie internetowej uzp.gov.pl), w ktérym wskazano, ze ,nie
ma koniecznosci w tresci gwarancji cytowania przepisbw Pzp oraz ze gwarancja moze
odwotywaé sie do innego dokumentu, w ktérym przestanki te sg wskazane, jednakze to
odestanie musi mie¢ charakter jasny, czytelny i nie budzacy watpliwosci”.

Jednoczesnie nietrafne byto powotywanie sie przez odwotujgcego na wyrok lzby w
wydany w sprawie o sygn. akt KIO 1530/12. Stan faktyczny w tamtej sprawie byt bowiem
zupetnie nieadekwatny do analizowanego w tej sprawie. Do oferty zataczono gwarancje
bankowa w ktorej gwarant wyraznie okreslit, iz gwarancja zabezpiecza roszczenia
zamawiajacego wzgledem wykonawcy wynikajace z tresci SIWZ dot. przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia, w czesci dotyczacej wadium. Co istotne
okolicznosci, w ktérych zamawiajacy zatrzyma wadium podane w rozdz. 7 pkt 7 SIWZ
doktadnie odpowiadaty ustawowej przestance zatrzymania wadium wskazanej w art. 46 ust.
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4a Pzp, natomiast przypadki zatrzymania wadium opisane w rozdz. 7 pkt 11 ppkt. 1-3 SIWZ
odpowiadaty regulacji art. 46 ust. 5 ustawy.

Zatem, w przeciwienstwie do analizowanej sprawy, w sprawie o sygn. akt KIO
1530/12 w gwarancji bankowej znajdowato sie jasne i konkretne nawigzanie do roszczeh
zamawiajgcego o zatrzymanie wadium roszczen. Natomiast jedynie w zakresie tresci tych
roszczen nastepowato odestanie do SIWZ, ktéra powielata wymogi ustawowe z art. 46 ust.
4ai 5 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z powodu niezasadnego
wykluczenia odwotujgcego z postepowania wskutek niewykazania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, opisanego w pkt 5.2 SIWZ.

Z pkt 5.2 SIWZ wynikato jednoznacznie, ze aby ubiega¢ sie o zamdwienie
wykonawca musi posiada¢ wiedze i doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu
zamOwienia. Sprecyzowano, ze zamawiajacy uzna ten warunek za spetniony jesli
Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie zrealizowat przynajmniej jedng
dostawe polegajacg na zaprojektowaniu, wykonaniu, dostarczeniu oraz zainstalowaniu
tablicy wynikbw do hali sportowej i uzyskaniu dla niej certyfikatu FIBA 1,2,3
(Miedzynarodowej Federacji Koszykowki).

Okreslono réwniez dokumenty, jakie nalezato ztozy¢é aby ten warunek spetnié.
Jednym z tych dokumentéw, ktére nalezato ztozy¢ byt certyfikat FIBA 1,2,3
(Miedzynarodowej Federacji Koszykéwki) dla tablic wymienionych w wykazie wykonanych
dostaw (pkt 6.1.3. SIWZ). Dostrzezenia wymagato, ze postanowienie pkt 6.1.3 SIWZ w
zakresie wymaganego certyfikatu FIBA zostato przez zamawiajgcego doprecyzowane w toku
postepowania. W odpowiedzi na pytanie nr 20 z 5 lutego 2014 r. zamawiajacy przesadzit w
sposbb jednoznaczny, ze chodzi mu o certyfikat FIBA pod nazwg CERTIFICATE OF
APPROVAL FIBA Level 1 (zgodnie z przepisami OFFICIAL BASKETBALL RULES -
BASKETBALL EQUIPMENT). Nie ulega rowniez watpliwosci, ze w $wietle dotychczasowego
orzecznictwa Izby i sadéw okregowych, prawidiowo przywotanego w odpowiedzi na
odwotanie i zgtoszeniu przystapienia, odpowiedzi na pytania dotyczace tresci SIWZ staja sie
wigzace dla wykonawcow i stanowig jej element.

Zatem, w Swietle ww. odpowiedzi na pytanie nr 20 nie ulegato zadnej watpliwosci, ze
wykonawcy obowigzani byli legitymowac sie doswiadczeniem w wykonaniu, dostarczeniu
oraz zainstalowaniu tablicy wynikéw do hali sportowej i uzyskaniu dla niej certyfikatu pod
nazwg certificate of approval FIBA level 1, a nie zadnego innego. W tej sytuacji odwotujacy,

jezeli uwazal, ze wymédg zamawiajacego jest nadmierny, miat prawo wniesienia w
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stosownym terminie wynikajacym z art. 182 ustawy Pzp odwotania wobec opisu warunku w
zakresie wiedzy i doswiadczenia. Skoro odwotujacy ze swego prawa nie skorzystat i nie
doprowadzit do modyfikacji warunku, to obowigzany byt do wymogu zamawiajgcego sie
zastosowac, czego jednak, zdaniem lzby, nie uczynit.

Dostrzezenia wymagato bowiem, ze odwotujgcy ani w ofercie ani w odpowiedzi
wezwanie przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp z 20 lutego 2014 r., nie zlozyt zamawiajagcemu zadanego dokumentu. W ofercie i przy
swym pismie z 26 lutego 2014 r. ztozyt jedynie dokument pod nazwg ,ASSOCIATION
AGREEMENT”, nie bedacy zadanym przez zamawiajgcego certyfikatem. Nie byto spornym
pomiedzy stornami, a co wynikato réwniez z poréwnania tresci obu rodzajéw dokumentéw
(association agreement z oferty odwotujgcego oraz certificate od approval z oferty
przystepujacego i drugiego wykonawcy, ktory ztozyt oferte, a przedstawionych na rozprawie),
association agreement wydawany jest podmiotom stowarzyszonym z FIBA, za$ certificate -
partnerom FIBA, przy czym jak wskazywat sam odwotujacy status partnera mozna nabyc¢
dopiero po 3 latach stowarzyszenia. Po drugie ascociation agreement — jak wynikato z jego
tresci - nie daje prawa do postugiwania sie logotypem FIBA, w przeciwienstwie do certificate
of approval, z ktérego tresci takie prawo wynika.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zamawiajacy zasadnie ocenit, iz
odwotujacy nie wykazat warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
opisanego w pkt 5.2. SIWZ w spos6b zadany przez zamawiajgcego. Wykonawca nie
wykazat bowiem, aby posiadat doswiadczenie w wykonaniu przynajmniej jednej dostawy
polegajacej na zaprojektowaniu, wykonaniu, dostarczeniu oraz zainstalowaniu tablicy

wynikow do hali sportowej i uzyskaniu dla niej certyfikatu certificate of approval FIBA level 1.

Reasumujac zatem Izba stwierdzita, Zze odwotujacy =zasadnie zostat przez
zamawiajgcego wykluczony z postepowania tak na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 jak
i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zas jego oferte — w Swietle art. 24 ust. 4 ustawy Pzp -
zasadnie traktowano jak odrzucong. W konsekwencji wybierajac oferte przystepujacego jako
najkorzystniejszg zamawiajacy nie naruszyt art. 91 ustawy Pzp, gdyz byta to oferta
najkorzystniejsza sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdére miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddéw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.
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Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoiiiiienennns
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