Sygn. akt KIO/UZP 1484/08

WYROK
Z dnia 9 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Renata Tubisz

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8.01.2009 r. w Warszawie odwotfania wniesionego przez
wykonawcOw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego ECM Group
Polska Sp. z o.0. (lider), 00-024 Warszawa, Al. Jer ozolimskie 44, BEG Ingenierie Polska
Sp. z o.0., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 72 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Miasto Stoleczne Warszawa — Warszawski O $rodek Sportu i Rekreacji Zakiad

Bud zetowy, 00-429 Warszawa, ul. Rozbrat 26 protestu z dnia 4 grudnia 2008 r.

przy udziale BUD-INVENT Sp. z o.0. (lider), 02-055 Warszawa, ul. Filtrowa 67 bud. D lok.
111, Waldemar Zak PBM ZAK Zaklad Instalacyjno-Budowlany, 02-401 Warszawa, ul.
Swierszcza 50 zgtaszajacej przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
polegaj acych na zatrzymaniu wadium whniesionego przez odwotu jacego oraz wyborze

oferty Bureau Veritas Polska Sp. z o.0.



2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa — Warszawski O  srodek

Sportu i Rekreacji Zaklad Bud zetowy, 00-429 Warszawa, ul. Rozbrat 26 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesiagt siedem ziotych
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ECM Group Polska Sp. z o.0.
(lider), 00-024 Warszawa, Al. Jerozolimskie 44, BEG Ingenierie Polska Sp.

Z 0.0., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 72;

2) dokona¢ wplaty kwoty 5 887 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy osiemset
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) przez Miasto Stoteczne
Warszawa — Warszawski O srodek Sportu i Rekreacji Zaktad Bud zetowy,
00-429 Warszawa, ul. Rozbrat 26 na rzecz ECM Group Polska Sp. z o.0.
(lider), 00-024 Warszawa, Al. Jerozolimskie 44, BEG Ingenierie Polska Sp.
z 0.0., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 72 stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutlu kosztéw postepowania odwolawczego oraz

wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset
trzynascie ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ECM Group Polska Sp. z o.0. (lider), 00-
024 Warszawa, Al. Jerozolimskie 44, BEG Ingenierie  Polska Sp. z o.0.,

03-734 Warszawa, ul. Targowa 72;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na swiadczenie ustugi Inzynier dla zadania inwestycyjnego pn.
Budowa stadionu pitkarskiego przy ul. Lazienkowskiej 1/3 w Warszawie (numer referencyjny
SU/ZP/4/08). Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 maja 2008 r. S-97-130785.

Zamawiajagcy w dniu 16 pazdziernika 2008 roku dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum ECM Group Polska Sp. z 0.0., BEG Ingenierie
Polska Sp. z 0.0., zwane dalej konsorcjum ECM. Zamawiajacy w dniu 13 listopada 2008 roku

wyznaczyt termin zawarcia umowy na dzien 21 listopada 2008 roku, zmieniony nastepnie na



wniosek konsorcjum ECM na dzieh 26 listopada 2008 roku. W zwigzku z niestawieniem sie
przedstawiciela konsorcjum ECM w wyznaczonym dniu, Zamawiajacy uznat, iz wykonawca
odmoéwit podpisania umowy i na podstawie art. 46 ust. 5 ustawy pzp. zwrdcit sie do gwaranta
o wpfate wadium (pismo z dnia 27 listopada 2008 roku L.dz. SU/6346/2008). Wobec
zatrzymania wadium w dniu 27 listopada 2008 roku oraz dokonania w dniu 3 grudnia 2008
roku wyboru oferty Bureau Veritas Polska Sp. z o0.0., protest do Zamawiajgcego wniosto
konsorcjum ECM. W dniu 16 grudnia 2008 roku Zamawiajacy przekazat konsorcjum ECM
decyzje o oddaleniu protestu. W dniu 22 grudnia 2008 roku konsorcjum ECM wniosto
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, przekazujac jego tresc
Zamawiajgcemu w tym samym dniu. Do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosito konsorcjum, ktérego liderem ustalono BUD-INVENT Sp. z 0.0.

W protescie oraz odwotaniu konsorcjum ECM wskazywato na brak podstaw do
uznania, iz odméwiono podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, na ktdrg to okolicznos¢ Zamawiajgcy wskazat w informacji o
zatrzymaniu wadium. Swoim dzialaniem Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3, art. 46 ust. 5
pkt 1 i art. 94 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz art. 70 * § 2 i 60 kodeksu
cywilnego. W ocenie Odwolujgcego, odmowa podpisania umowy powinna by¢ wyrazona w
sposéb wyrazny, a nie tylko poprzez zachowanie wskazujace na uchylanie sie (art. 70 * § 2
k.c.). Odwotujacy podkreslat, iz nie odméwit zawarcia umowy ani w sposéb wyrazny, ani
dorozumiany lub poprzez milczenie. Odwotujacy w dniu 26 listopada 2008 roku prosit
Zamawiajgcego o kolejne przesuniecie terminu zawarcia umowy, a ponadto Zamawiajgcemu
znane byly problemy konsorcjum ECM zwigzane z uzyskaniem polisy ubezpieczeniowej o
treSci wymaganej szczegolnymi warunkami kontraktowymi. Natychmiast po uzyskaniu polisy
w dniu 27 listopada 2008 roku konsorcjum ECM przediozyto Zamawiajgcemu wymagane
przed podpisaniem dokumenty (umowa konsorcjum oraz polisa ubezpieczenia). O braku woli
odmowy zawarcia umowy Swiadczy rowniez fakt przedtuzenia przez Odwotujgcego terminu
zwigzania oferta i waznosci wadium, co nastgpito 25 listopada 2008 roku. Odwotujgcy
wskazat réwniez, iz przed uptywem wyznaczonego przez Zamawiajacego terminu zawarcia
umowy, tj. w dniu 26 listopada 2008 roku zwracajgc sie z prosbg o jego przediuzenie
oswiadczyt, iz jest zwigzany trescig oferty oraz podtrzymat che¢ podpisania umowy. W tych
okolicznosciach zatrzymanie wadium przez Zamawiajgcego pomimo otrzymania przez niego
wymaganych dokumentéw wraz z zapewnieniem o0 gotowosci zawarcia umowy, bylo
nieuzasadnione, tym bardziej, ze dzien 26 listopada 2008 roku nie byt ostatnim dniem
terminu zwigzania oferta, pierwotnie uplywajagcego w dniu 5 grudnia 2008 roku, a po
przedtuzeniu w dniu 28 grudnia 2008 roku. Odwotujacy podkreslit takze, iz Zamawiajacy
winien bra¢ od uwage przy wyznaczaniu terminu podpisania umowy uzasadniony interes

obydwu stron, majgc na uwadze postawione przez niego warunki odnosnie dokumentow



koniecznych do przedstawienia przed podpisaniem umowy. Pozycja dominujgca
Zamawiajgcego nie powinna by¢ przez niego naduzywana, tak aby nie doszto do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania wykonawcow. Wybor oferty
Odwolujgcego pozostaje w mocy wobec braku spetniania przestanki w postaci uchylania sie
od zawarcia umowy lub nie wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a
zatem brak jest przestanek do wyboru oferty kolejnego wykonawcy na podstawie art. 94 ust.
2 ustawy pzp.

Zamawiajacy podkreslit, iz ostatecznie wezwat konsorcjum ECM do zawarcia umowy
w dniu 26 listopada 2008 roku pod rygorem zatrzymania wadium. Do konca dnia pracy, tj. do
godziny 16 do siedziby Zamawiajgcego nie stawili sie umocowani przedstawiciele
Odwolujgcego. Zgodnie z art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy Zamawiajacy zatrzymatl wadium,
poniewaz wykonawca odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie. Zdaniem Zamawiajacego Odwotujacy juz od otwarcia ofert
w dniu 29 wrzesnia 2008 roku powinien byt liczy¢ sie z wyborem. Mial zatem prawie 2
miesigce na przygotowanie sie do podpisania umowy, a mimo tego nie byt w stanie
przedstawi¢ polis zgodnych z siwz i kontraktem. Zamawiajgcy swojg decyzjg miat prawo
wyznaczy¢ taka liczbe terminéw podpisania umowy, jakg uznat za stosowna. Praktycznie, w
jego ocenie, mégt ograniczy¢ sie wytacznie do jednego terminu, poniewaz kazdy wykonawca
ma obowigzek by¢ gotowym do podpisania umowy w okresie zwigzania ofertg po dokonaniu
wyboru oferty. Zamawiajacy zwroOcit uwage, ze uchylanie sie od zawarcia umowy moze mie¢
nie tylko posta¢ wyraznej odmowy, ale rowniez takiego zachowania wykonawcy, z ktérego
wynika, iz nie jest on w stanie zawrzec tej umowy.

Odwotujgacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci
zatrzymania wadium, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Bureau Veritas Polska Sp. z
0.0. oraz wyznaczenie Odwotujgcemu nowego terminu zawarcia umowy w sprawie

zamoOwienia publicznego.

Na podstawie oryginatu dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk stron, sktad

orzekaj gcy lzby ustalit i zwa zyt co nast epuje.

Na wstepie sktad orzekajacy uznat, iz Przystepujacy do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego posiada interes prawny w postaci zapewnienia sobie mozliwosci
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu, ktéra na skutek
stwierdzenia odmowy podpisania umowy przez konsorcjum ECM znajdowala sie na drugiej
pozycji. Przystepujacy wniost wiasny protest na czynnos¢ wyboru drugiej w kolejnosci po

ofercie konsorcjum ECM, oferty Bureau Veritas Polska Sp. z 0.0. i tym samy przystepujac do



postepowania protestacyjnego wywotanego wniesieniem protestu przez konsorcjum ECM
mial interes w tym aby decyzja Zamawiajgcego zostata utrzymana, umozliwiajac
Przystepujacemu podjecie srodkow zmierzajagcych do uzyskania przedmiotowego

zamoOwienia, tj. wniesienia protestu z dnia 10 grudnia 2008 roku.

W zakresie zarzutéw merytorycznych sktad orzekajacy ustalit, iz Zamawiajacy w dniu
16 pazdziernika 2008 roku dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ziozonej przez
konsorcjum ECM, wyznaczajgc w piSmie z dnia 13 listopada 2008 roku termin zawarcia
umowy na dzien 21 listopada 2008 roku. Nastepnie Zamawiajgcy na wniosek konsorcjum
ECM wyrazit zgode na przesuniecie terminu podpisania umowy na dzien 26 listopada 2008
roku, co spowodowane bylo trudnosciami w uzyskaniu przez konsorcjum ECM polisy
ubezpieczenia od wszelkiego ryzyka na kwote 4 min ziotych. Wymagana polisa zostata
wystawiona w dniu 26 listopada 2008 roku przez ubezpieczyciela Sopockie Towarzystwo
Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A. (nr polisy 901002616429) i dostarczona Zamawiajgcemu
wraz z umowg konsorcjum w godzinach porannych w dniu 27 listopada 2008 roku. W
zwigzku z niedochowaniem terminu Zamawiajacy w dniu 27 listopada 2008 roku zatrzymat
wadium zwracajgc sie do ubezpieczyciela w godzinach popotudniowych z wezwaniem do
wyptaty kwoty wadium (100.000 z) z gwarancji ubezpieczeniowej (wadium), informujac w
tym samym dniu konsorcjum ECM o jego zatrzymaniu na podstawie art. 46 ust. 1 pkt 5
ustawy pzp. Nastepnie Zamawiajacy w dniu 3 grudnia 2008 roku dokonat wyboru kolejnej
oferty sposrod pozostatych waznych ofert, tj. oferty Bureau Veritas Polska Sp. z o.o.
Zamawiajacy zaprosit wykonawce do podpisania umowy juz pismem z dnia 28 listopada
2008 roku (L.dz. SU/6360/2008) wyznaczajgc termin na dzien 4 grudnia 2008 roku o
godzinie 15:00, zastrzegajgc rowniez, iz niestawienie sie w wyznaczonym terminie lub
nieprzedstawienie wymaganych dokumentow stanowi¢ bedzie podstawe do zatrzymania

wadium.

W tak ustalonym stanie faktycznym skfad orzekajacy Izby uznat, iz odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy dokonat zatrzymania wadium zabezpieczajgcego oferte konsorcjum
ECM, powolujgc sie na okolicznos¢ wskazang w art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn.
zm.), zwanej dalej ustawg pzp. Na podstawie powotanego przepisu, Zamawiajacy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostala wybrana odmowit
podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie.
Dla dokonania wykfadni terminu ,odmowa podpisania umowy” pomocnym moze by¢ wyrok

Sadu Okregowego w Bialymstoku z dnia 6.9.2005 r. sygn. Il Ca 460/05. W wyroku tym Sad



wypowiedziat interesujacy, trafny i istotny dla wyktadni art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy pzp.
poglad, ze za odmowe podpisania umowy uzna¢ mozna tylko oswiadczenie woli wykonawcy,
zawierajgce negatywne stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez zamawiajacego,
ewentualnie takie dziatanie wykonawcy, z ktérego wynikataby dla zamawiajgcego informacja,
iz takiego rodzaju oswiadczenie woli skarzacy rzeczywiscie ztozyt. Odmowa podpisania
umowy jest tozsama ze stanowiskiem podjetym swiadomie przez wykonawce i przekazanym
do wiadomosci zamawiajgcego. W konsekwencji brak stawiennictwa w siedzibie
zamawiajgcego pracownika wykonawcy, spowodowany zaniedbaniem przez niego
obowigzkow, nie jest tozsamy z uchyleniem sie wykonawcy od zawarcia umowy — stwierdzit
ostatecznie Sad.

Podazajac za wykladniag dokonang przez Sad, Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz
Zamawiajacy nie mial podstaw do uznania, iz Odwolujacy zlozyt oswiadczenie, w ktorym
odmowit podpisania umowy. Zamawiajgcy wywodzi skutki prawne odmowy zawarcia umowy
nie z oswiadczenia, czy tez zachowania Odwolujgcego pozwalajgcego na ustalenie, iz
oswiadczenie takie Odwotujgcy zlozyt, lecz z tresci wezwania skierowanego do
Odwolujgcego, w ktorym Zamawiajgcy wskazal, iz brak stawiennictwa oznaczaé¢ bedzie
odmowe podpisania umowy. W ocenie skladu orzekajgcego ocena tresci oswiadczenia
dokonana winna by¢ na podstawie catoksztaltu okolicznosci, jakie wystgpity pomiedzy
wezwaniem Odwolujgcego sie do zawarcia umowy a zatrzymaniem wadium przez
Zamawiajgcego. W ocenie Izby, Odwotujacy nie odmowit czy to w sposéb wyrazny, czy tez
per facta concudentia, zawarcia umowy o tresci okreslonej w ofercie. Przeciwnie potwierdzit
swojg wole zawarcia umowy na warunkach okreslonych w siwz, wyrazajagc w dniu 25
listopada 2008 roku zgode na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, a nastepnie w dniu 26
listopada 2008 roku skiadajgc stosowne oswiadczenie przy okazji wniosku o przesuniecie
terminu podpisania umowy na dzien 1 grudnia 2008 roku.

Zwigzanie ofertg jest koniecznym skutkiem oferty wyznaczonym stanowczg decyzjg oferenta
zawarcia umowy. Stanowczos¢ decyzji oferenta zawarcia umowy jest konstytutywna cechg
oferty. Stan zwigzania jest dla oferenta ucigzliwy, poniewaz musi liczy¢ sie z przyjeciem
oferty i w zwigzku z tym pozostawa¢ w gotowosci do wykonania umowy. Oswiadczenie
konsorcjum ECM zlozone Zamawiajagcemu w dniu 25 listopada 2008 roku o zgodzie na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, oznaczato potwierdzenie gotowosci zawarcia umowy
o tresci okreslonej w ofercie. Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony odmowit skutecznosci
zlozonego oswiadczenia, uznajac, iz wykonawca odmowit podpisania umowy w dacie przez
niego okreslonej. Odwolujacy niezwtocznie po uzyskaniu wymaganych dokumentow
przedstawit je Zamawiajgcemu w celu zawarcia umowy w dniu nastepnym. W ocenie skiadu
orzekajgcego zatrzymanie wadium pomimo otrzymania zadanych dokumentéw stanowito

naruszenie art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy pzp. Zamawiajgcy nhie miat podstaw do uznania, iz



Odwolujgcy odméwit zawarcia umowy skoro przed wystgpieniem do gwaranta o zaptate
kwoty wadium wiedziat o gotowosci zawarcia umowy przez Odwotujgcego. W ocenie skiadu
orzekajgcego okolicznosci sprawy wskazujg na nadmierny formalizm ze strony
Zamawiajgcego i wykorzystanie przez niego dominujgcej pozycji w postepowaniu. Wskazuje
na to w szczegolnosci stanowisko Zamawiajgcego, w ktorym wyraza on przekonanie o
catkowitej dowolnosci w ustaleniu przez Niego terminu do zawarcia umowy. Zamawiajacy
winien mie¢ na uwadze wprowadzone przez niego obowigzki, jakie obcigzaty wykonawce, z
ktorym miata zosta¢ zawarta umowa. Zamawiajacy w SposOb nieuprawniony twierdzi, iz
Odwotujacy magt stara¢ sie o uzyskanie wymaganej polisy ubezpieczenia juz od momentu
zlozenia oferty. Przyjecie takiego stanowiska oznaczatoby, iz wykonawca niezaleznie od
wyniku postepowania powinien podejmowac dalsze zobowigzania, pomimo, iz nie ma
pewnosci co do mozliwosci uzyskania zamdwienia. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy wymagat bardzo szerokiego zakresu ubezpieczenia, ktore byto trudne do
uzyskania. Potwierdza to réwniez pismo wybranego w nastepstwie zatrzymania wadium
wykonawcy — Bureau Veritas Polska Sp. z 0.0. z dnia 23 grudnia 2008 roku, w ktérym
wykonawca ten prosi o uwzglednienie przy wyznaczaniu terminu podpisania umowy w roku
2009 minimum 14 dni ,co jest podyktowane czasem niezbednym na aktualizacje
dokumentéw ubezpieczeniowych”. Ustalenie zbyt krétkiego terminu zawarcia umowy mogto
narusza¢ zasade uczciwej konkurencji, gdyz moglo stwarza¢ nadmierne trudnosci dla
wykonawcy, ktéry ziozyt najkorzystniejszg oferte. Zamawiajacy wyznaczajac termin
podpisania umowy musi uwzgledni¢ po pierwsze minimalny termin okreslony w art. 94 ust. 1
oraz termin zwigzania ofertg. W przedmiotowym postepowaniu, Odwotujacy byt gotowy do
podpisania umowy w terminie zwigzania ofertg (wydtuzonego na skutek jego zawieszenia do
dnia 5 grudnia 2008 roku), jednak Zamawiajgcy zatrzymat wadium zabezpieczajgce oferte
konsorcjum ECM. Ponadto, Odwolujacy pismem z dnia 1 grudnia 2008 roku, a wiec przed
dokonaniem przez Zamawiajgcego wyboru kolejnej oferty, wezwal Zamawiajgcego do
podpisania umowy w terminie 7 dni od dnia otrzymania pisma.

W konsekwencji powyzszych ustalen skiad orzekajacy uznat, iz Zamawiajgcy dokonat

Z naruszeniem art. 94 ust. 2 wyboru oferty Bureau Veritas Polska Sp. z o.0.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),

kosztami Odwotlujgcego sie stanowigcymi koszty wynagrodzenia pethomocnika (zgodnie z



przedtozonym rachunkiem w wysokosci ograniczonej do maksymalnej kwoty wynikajacej z

rozporzadzenia), Izba obcigzyta Zamawiajacego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien 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 Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



