Sygn. akt: KIO/UZP 959/10

WYROK

z dnia 10 czerwca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Ewa Rzonca

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 20
maja 2010 r. wniesionego przez Ever Grupa Sp. z 0.0., 01-934 Warszawa, ul. Arkuszo wa
39 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szkota Gtéwna Handlowa, 02-554

Warszawa, al. Niepodlegto $ci 162,

przy udziale wykonawcy Ekotrade Sp. z o0.0., 00-850 Warszawa, ul. Prosta 2/ 14
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej , dokonanie ponownej oceny ofert uwzgl edniaj gc wskazania opisane

w uzasadnieniu wyroku;

2. kosztami postepowania obcigza Szkota Giléwna Handlowa, 02-554 Warszawa,

al. Niepodlegto sci 162 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000

zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu



uiszczonego przez Ever Grupa Sp. z o0.0., 01-934 Warszawa, ul.

Arkuszowa 39,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez Szkota Gtéwna Handlowa, 02-554 Warszawa, al.
Niepodlegto $ci 162 na rzecz Ever Grupa Sp. z 0.0., 01-934 Warszawa, ul.
Arkuszowa 39 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) ha niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE

do wyroku z dnia 10 czerwca 2010 roku

Szkota Gtéwna Handlowa, 02-554 Warszawa, al. Niepodlegtosci 162, zwana dalej
.Zamawiajacym” lub ,SGH”, prowadzi postepowania o0 udzielenie zamoOwienia w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp", na ochrone obiektéw SGH w Warszawie wraz z czynnosciami portierskimi
i pelieniem funkcji ,pedli", staly monitoring wraz z patrolami interwencyjnymi w
wyznaczonych obiektach Uczelni, prowadzenia szatni oraz punktow wydawania kluczy i
sprzetu TV/AV, wykonanie czynnosci zwigzanych z prowadzeniem parkingu podziemnego w
budynku C.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia wszczeto w dniu 16 marca 2010 roku.
Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 11 maja 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ktora wybrano oferte firmy EKOTRADE Sp. z o. o., 00-850
Warszawa, ul. Prosta 2/14, zwany dalej ,EKOTRADE” lub ,Przystepujgcym”.

W dniu 20 maja 2010 roku Ever Grupa Sp. z 0.0., 01-934 Warszawa, ul. Arkuszowa
39, zwana dalej ,Ever Grupa” lub ,,Odwolujgcym”, zlozyta odwotanie do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej w ktorym Odwotujacy zarzucat Zamawiajacemu:

1. zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy - EKOTRADE Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Warszawie, ktory nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu - gdyz

nie wniést nalezycie wadium,

2. zaniechania odrzucenia oferty EKOTRADE, jako zitozonej przez wykonawce

podlegajgcego wykluczeniu z postepowania,

3. wadliwej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, poprzez wybor

oferty EKOTRADE — pomimo iz podlegata ona odrzuceniu,

4. bezpodstawnego zaniechania wyboru oferty EVER GRUPA, jako oferty

najkorzystniejszej.



Odwolujacy zadat:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty EKOTRADE jako
najkorzystniejszej,

2. dokonania czynnosci bezprawnie zaniechanej, t.. wykluczenia wykonawcy
EKOTRADE z postepowania, z powodu braku ztozenia wadium w wymaganej formie,
odrzucenia oferty EKOTRADE,
dokonania ponownie czynnosci oceny ofert,

5. wyboru oferty EVER GRUPA jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania podnosit miedzy innymi:
»(...) W pierwszej kolejnosci Spétka pragnie wskazag, iz podstawowym zarzutem, ktéry moze
by¢ postawiony ofercie firmy EKOTRADE Sp. z o0.0., jest brak ziozenia przez te firme
oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej - wadium, pomimo wyraznego wymogu SIWZ. Warto
tu zaznaczy¢, iz w przypadku gwarancji ubezpieczeniowej, jako wadium, kwestia ztozenia
oryginatlu gwarancji ma istotne znaczenie dla zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego —
bez oryginalu gwarancji ograniczone lub wrecz wykluczone sg mozliwosci dochodzenia
przez Zamawiajgcego wyptaty sumy gwarancji przez zaklad ubezpieczen (...) Wskazania
wymaga, iz w niniejszej sprawie Zamawiajacy w pkt. VIII ust. 4 SIWZ zadat, by wadium
wnoszone w formie poreczenia bankowego lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej lub poreczenia udzielanego
przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o
utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. Nr 109, poz. 1158 z pdzn.
zm.) zostato ztozone w formie oryginatu w budynku gtdbwnym SGH pok. nr 419. Wiecej,
zgodnie z pkt. VIII ust. 7 i ust. 8 SIWZ, wadium musiato by¢ wniesione nie pdzniej niz w
terminie do dnia 21.04.2010 r. do godziny 10:00., a wykonawca, ktéry nie wnidstby wadium
na zasadach okreslonych w SIWZ powinien byt zosta¢ wykluczony z postepowania. (...)
Nadto, w mysl pkt. V ust. 18 SIWZ, brak byto mozliwosci ztozenia kopii wadium
poswiadczonej za zgodnosc z oryginatem, gdyz taki dokument powinien byt zosta¢ ztozony
w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem przez notariusza. Tym
samym, SIWZ statuowal obowigzek wykonawcéw do dostarczenia oryginatu
ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium, najpdzniej w dniu 21 kwietnia 2010 r. Jak
wskazywano powyzej oferta EKOTRADE Sp. z 0.0. w Warszawie nie byla zaopatrzona w
oryginat dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej wadium. Taki dokument przez EKOTRADE
Sp. z 0.0 ztozony nie zostat. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP: z postepowania o udzielenie
zamdwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium. (...) Wobec
jednoznacznej tresci przywotanego zapisu, nie wniesienie wadium stanowi przestanke, ktorej

,Zaistnienie skutkowaé musi wykluczeniem wykonawcy z udziatu w postepowaniu zgodnie z



literalnym brzmieniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP. (...) W niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy, wobec braku ztozenia oryginatu ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium,
przez okres catego postepowania nie znalazt sie w posiadaniu tego dokumentu. Tym samym
uzna¢ nalezy, iz EKOTRADE Sp. z 0.0. nie wniosto w przedmiotowym postepowaniu
wadium. Powyzsze winno skutkowa¢ - na mocy art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP -
wykluczeniem tego wykonawcy. Dokonujac wyboru oferty EKOTRADE Sp. z o0.0. w
Warszawie Zamawiajgcy naruszyt wskazany przepis, poprzez zaniechanie wykluczenia z

postepowania tego wykonawcy (...)".

W dniu 25 maja 2010 roku do toczacego sie postepowania odwotawczego, w wyniku
whniesienia odwolania przez Ever Grupa, po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca —

EKOTRADE, zadajac oddalenia przedmiotowego odwotania.

W uzasadnieniu Przystepujacy podnosit miedzy innymi:

LEKOTRADE Sp. z 0.0. przystepujac do niniejszego przetargu posiadata i nadal
posiada ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium nr 02GG09/0013/10/0029 wystawiong
przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen SA, spelniajgcg wymagania Zamawiajgcego.
Oryginat gwarancji sktadany byt w oddzielnej kopercie i w innym pomieszczeniu
Zamawiajacego. W wyniku niedopatrzenia osob przygotowujacych przetarg zostata ztozona
pusta koperta, w ktorej powinien znajdowa¢ sie oryginat gwarancji. Zdarzenie to byto
przypadkowe a nie celowe. (...). W rzeczywistosci EKOTRADE Sp. z 0.0. dostarczyta
Zamawiajgcemu oryginat gwarancji ubezpieczeniowe] wraz z pismem Towarzystwa
Ubezpieczeniowego InterRisk stwierdzajacym, ze w przypadku ziozenia przez klienta kopii
ubezpieczeniowe] gwarancji zaptaty wadium, uznaje waznos¢ takie] gwarancji, tak samo
jakby byt to oryginat, pod warunkiem, ze taka gwarancja zostala przez to Towarzystwo
rzeczywiscie wystawiona oraz ze, zadanie zaptaty ziozone na podstawie takie] kopii
gwarancji jest jak najbardziej wigzace. Zamawiajacy, pismem nr DZP-361-6-266/10 z dnia
07.05.2010 r. zwrdcit oba dokumenty, powotujgc sie na ,ustawe Pzp", ktéra nie przewiduje

uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych wniesienie wadium. (...)".

Uwzgledniajgac dokumentacj € postepowania o udzielenie zamdwienia oraz
stanowiska i 0 $wiadczenia stron oraz uczestnikOw post  epowania zto zone na rozprawie,

Izba ustalita, co nast epuje.

Zamawiajgcy w rozdziale VIII pkt. 4 i 7 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

wymagat, aby wykonawca ztozyt w formie oryginalu wadium wnoszone w formie gwarancji



ubezpieczeniowej. Wadium mialo by¢ wniesione przed terminem skiladania ofert, tj. nie
p6zniej niz do dnia 21.04.2010 r. do godz. 10.00.

W notatce stuzbowej z dnia 6 maja 2010 r. podpisanej przez Komisje przetargowg
podano m. in. ,Komisja stwierdzita brak oryginatu dokumentu potwierdzajacego wptate wadium.
Koperta byta pusta. Natomiast w ofercie firmy ,EKOTRADE” stwierdzono obecnos¢ kopii
Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr 2GG09/013/10/0029 z dnia 16.04.2010 r.”.

W ofercie EKOTRADE (str. 260) znajduje sie kopia gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium Nr 2GG09/013/10/0029 z dnia 16.04.2010 r. w ktérej w pkt. 6. podano: ,Gwarancja

wygasa po uptywie okresu jej waznosci, a takze w nastepujacych przypadkach:
1. z chwilg zwrotu gwarancji przed uptywem okresu jej waznosci,

2. przez zwolnienie InterRisk S.A. Vienna Insurance Group przez Beneficjenta gwarancji z

zobowigzania wynikajgcego z gwaranciji,
3. po wyptacie przez InterRisk S.A. Vienna Insurance Group petnej kwoty gwarancji”.

W dokumentacji postepowania znajduje sie pismo InterRisk S.A. Vienna Insurance
Group z dnia 21 kwietnia 2010 r. adresowane do EKOTRADE, w ktérym podano, ze InterRisk
S.A. Vienna Insurance Group S.A. w przypadku ztozenia przez klienta kopii ubezpieczeniowej
gwarancji zaptaty wadium, uzna waznos¢ takiej gwarancji tak samo jakby byt to oryginat, pod
warunkiem, ze taka gwarancja zostata rzeczywiscie przez Towarzystwo wystawiona. Zadanie
zapfaty zlozone na podstawie takiej kopii gwarancji jest wigzace, pod warunkiem spetienia

wszystkich pozostatych wymogow wynikajgcych z tresci gwarancji.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyla, co nast epuije.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotlawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie
interesem w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp,
gdyz w wypadku uwzglednienia odwotania moégitby stara¢ sie o wybdér jego oferty jako

najkorzystniejszej.

Sktad orzekajacy lzby stwierdzit rowniez, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu

rozpoznaniu.



Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w $wietle caloksztattu okolicznosci sprawy.
Zarzuty Odwotujgcego dotyczace: zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy
EKOTRADE w konsekwencji zaniechania odrzucenia jego oferty oraz wadliwej czynnosci

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, potwierdzity sie.

Izba stwierdzita, odnoszgc sie do ustalenia sposobow wnoszenia wadium w
najczesciej sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego formach, tj.
w formie pienigdza i gwarancji (bankowych, ubezpieczeniowych), uzna¢ nalezy, ze w
przypadku wadium w pienigdzu jest ono skutecznie wniesione, gdy najpdézniej w terminie
skiadania ofert nastgpi uznanie kwoty wadium na wskazanym przez Zamawiajgcego
rachunku. W przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji jest ono skutecznie
wniesione, gdy najpdézniej w terminie skladania ofert Zamawiajacy otrzyma stosowny
dokument, a zatem w chwili fizycznego wejscia przez Zamawiajgcego w posiadanie takiego
dokumentu, a z jego tresci wynika¢ bedzie termin waznosci co najmniej tozsamy z terminem
zZwigzania oferta.

Wadium w pienigdzu jest ze swej istoty, poprzez dobrowolng wptate okreslonej kwoty
pienieznej na wskazany przez Zamawiajgcego rachunek bankowy przed uptywem terminu
skladania ofert, zobowigzaniem wykonawcy do zrzeczenia sie tej kwoty na rzecz
zamawiajgcego, w przypadku zaistnienia przestanek ustawowych. W przypadku wadium
wnoszonego w innej formie, np. w formie gwarancji bankowej czy ubezpieczeniowej
koniecznym jest wyrazenie wprost w tresci dokumentu ustanawiajgcego wadium
oswiadczenia 0 zobowigzaniu wypfaty na rzecz zamawiajacego okreslonej kwoty pienieznej
w przypadku zaistnienia przestanek ustawowych.

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze dla skutecznosci wniesienia
wadium zaréwno w formie gwarancji, jak i w formie pienigdza nie jest wymagane ze strony
wykonawcOw zilozenia zadnego oswiadczenia zamawiajgcemu, a jedynie uprzednie
wykonanie dyspozycji i czynnosci wobec podmiotéw innych niz sam zamawiajacy (ztozenie
dyspozycji przelewu, zlozenie wniosku o udzielnie gwarancji), a w przypadku gwarancji
dodatkowo doreczenie dokumentu gwarancyjnego Zamawiajgcemu. Zachowanie tych

wymagan gwarantuje zamawiajgcemu zabezpieczenie jego interesow.

Wobec powyzszych okolicznosci, Izba potwierdzita, ze Odwolujacy nie wnidst
wadium. Izba wskazuje, iz nalezy odrézni¢ fakt wniesienia wadium od udokumentowania
jego wniesienia. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy winien mie¢ pewnos$é, ze wadium
zostato wniesione w chwili otwarcia ofert. O ile w przypadku wniesienia wadium w pienigdzu

istnieje  mozliwos¢ sprawdzenia stanu konta przez Zamawiajgcego, o tyle w przypadku



wnoszenia wadium w formach niepienieznych fakt wniesienia wadium powinien wynikac
wprost ze ztozonych dokumentow.

Sktad orzekajgcy podzielit stanowisko Zamawiajgcego, iz dla oceny, czy wadium
zostato wniesione prawidiowo, nie majg znaczenia postanowienia rozdziatu V pkt. 18 oraz
rozdziatu VIII pkt. 4 SIWZ, odnoszace sie do formy gwarancji wadialnej — okreslajace iz
gwarancja ubezpieczeniowa winna by¢ ztozona w oryginale przed terminem skfadnia ofert.
Postanowienia SIWZ w tym wzgledzie nie majg znaczenia dla oceny, czy wadium zostato
skutecznie wniesione.

Zdaniem lzby, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, iz zgodnie z informacjg zawartg w
piSmie InterRisk Towarzystwa Ubezpieczen S.A. z dnia z dnia 21.04.2010 roku,
Zamawiajacy bedzie mogt skorzystaé (tzn. zaspokoi¢ zadanie wyptaty okreslonej sumy
pienieznej w zwigzku z zatrzymaniem wadium) z ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej
zlozonej w kserokopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem — pod warunkiem, ze taka
gwarancja zostata przez to Towarzystwo rzeczywiscie wystawiona i ze co innego nie wynika
Z tresci umowy o gwarancje badz z ogélnych warunkéw ubezpieczenia.

W postepowaniu, w ktorym zlozono odwotanie, Odwotujacy przedtozyt kopie
gwarancji potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem, w ktorej tresci postanowiono, iz wygasa
ona m. in. ,,z chwilg zwrotu gwarancji przed uptywem okresu jej waznosci”. Zatem, jezeli
Zamawiajacy nie dysponuje oryginalem gwaranciji, nie ma pewnosci, czy gwarancja nie
wygasta na skutek ,,zwrotu gwarancji” (nie moze by¢ kwestionowane, ze za ,,zwrot
gwarancji” uwaza sie przekazanie oryginalu gwarancji wystawcy gwarancji). Teoretycznie
zatem jest mozliwosS¢ skorzystania przez Zamawiajgcego z gwarancji ubezpieczeniowej,
ktorg nie dysponuje w oryginale (zgodnie z pismem Towarzystwa Ubezpieczeniowego z dnia
21.04.2010 r.) ale tylko o tyle, o ile Przystepujacy nie zwrdécit jej do ubezpieczyciela. Taka
sytuacja jest hipotetyczna, jednak zaistnienie jej jest mozliwe, w konsekwencji czego, wobec
postanowienia zawartego w pkt 6 ppkt 1 gwarancji, Zamawiajacy nie ma pewnosci, czy
wadium zostato wniesione. Pewnos$¢ tg zyskatby wytacznie wowczas, gdyby przekazano mu
oryginat gwarancji, lecz tego dokumentu, jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy na rozprawie,
nie mozna uzupeni¢ w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Reasumujac, mozliwos¢ ztozenia gwarancji ubezpieczeniowej w kopii nie moze by¢
rozpatrywana w oderwaniu od jej tresci. W niniejszej sprawie 0 niemoznosci
udokumentowania wniesienia wadium poprzez ziozenie gwarancji ubezpieczeniowej w
kserokopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem zadecydowato brzmienie gwarancji w
pkt. 6 ppkt 1 gwarancji. W ocenie skladu orzekajgcego Izby przemawia to za tym, ze kwestie
wadium nie mogg by¢ interpretowane w oderwaniu od cech samych form wadium oraz celu

jego wniesienia. W rezultacie nalezy uzna¢, ze Odwotujacy nie wniést wadium.



Tym samym, zdaniem lIzby, dosztio w przedmiotowym postepowaniu do naruszenia
przez Zamawiajgcego w toku czynnosci badania i oceny ofert, jak rowniez w toku wyboru
oferty najkorzystniejszej, art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez nie wykluczenie EKOTRADE z
przedmiotowego postepowania. Takie zachowanie Zamawiajgcego miato wplyw na wynik

postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i art. 192 ust.

2 ustawy, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy 8 1 ust. 2 pkt 2, 8 3 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



