Sygn. akt KIO/UZP 455 /09

WYROK
z dnia 23 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Anna Majstrowicz

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ECM Group Polska Sp. z o0.0. Al. Jerozolimskie 44, 0  0-024 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generaln g Dyrekcj e Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Lublinie ul. Ogrodowa 21, 20-075 Lublin  protestu z dnia 23 marca 2009 r.

przy udziale Konsorcjum firm: Mott MacDonald Limited (Lider) St. Anne House,
20-26 Wellesley Road, Croydon, Surrey CR9 2UL Unite d Kingdom, Zamojska
Dyrekcja Inwestycji ,ZDI” Sp. z o0.0. ul. Jana Kiepu ry 6, 22- 400 Zamo $€,
adres do korespondencji: Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce
ul. Walicébw 11, 00-851 Warszawa zglaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, nakazuje uniewa znienie wykluczenia Odwotuj acego

Z post epowania oraz nakazuje powtérzenie czynno  $ci oceny i badania ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcj e Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Lublinie ul. Ogrodowa 21, 20-075 Lublin i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ECM Group Polska Sp. z o.0.
Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Generalna Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie ul. Ogrodo wa 21, 20-075 Lublin
na rzecz ECM Group Polska Sp. z o0.0. Al Jerozolimskie 44,
00-024 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ECM Group Polska Sp. z o.0.
Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa.

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest sprawowanie nadzoru inwestorskiego w ramach zadania,, Budowa
obwodnicy m.Krasnik w ciggu drog krajowych nr 19 Suwalki - Rzeszéw i nr 74 Kielce-
Krasnik”. Ogloszenie o przedmiotowym zamdéwieniu opublikowane zostato 9 stycznia 2009 r.

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008/S 5-005800.

Zamawiajacy pismem z dnia 16 marca 2009 r. powiadomit wykonawce ECM Group Polska
sp.z 0.0. 0 wykluczeniu wykonawcy z postepowania z powodu nie wniesienia prawidliowego
wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej zgodnie z art.46 ust.4 a ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych ( Dz.U. z 2007 r. Nr 223,p0z.1655 ze zm).



W dniu 23 marca 2009 r. wykonawca ECM Group Polska sp.z 0.0. wnidst protest na
czynnos¢ wykluczenia go z postepowania oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. W protescie
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.7 ust.1 oraz art.24 ust.2 pkt 4 oraz art.24 ust.4
ustawy. Protestujacy zazadat uniewaznienia czynnosci wykluczenia spétki ECM Group
Polska sp.zo.0. z postepowania i uniewaznienia czynnosci uznania oferty protestujgcego za
odrzucong, uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Mott MacDonald Limited i Zamojskiej
Dyrekcji Inwestycji ZDl sp.zo.o., dokonanie ponownej oceny ofert z udzialem oferty
protestujgcego oraz wyboru oferty protestujgcego jako oferty najkorzystniejszej w tym
postepowaniu.

W uzasadnieniu protestu podnidst, iz wystawiona przez Polskie Towarzystwo Ubezpieczeh
S.A. gwarancja zaptaty wadium jest bezwarunkowa i zabezpiecza interesy Zamawiajgcego.
Podnidst, iz w jego ocenie prawo zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego wynika z mocy
prawa i nie jest konieczne zamieszczanie w tresci dokumentu gwarancji przestanek
wymienionych w art.46 ust.5 ustawy. Powotal sie na wyrok KIO z 20 marca 2007 r. sygn.
UZP/ZO/0- 270/07, ktéry potwierdza jego stanowisko oraz zataczyt pismo Polskiego
Towarzystwa Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawie potwierdzajace, iz Zamawiajgcy
ma prawo zatrzymac¢ wadium w przypadku wskazanym takze w przepisie art.46 ust.4a

ustawy Prawo zamdwieh publicznych.

Zamawiajacy w dniu 31 marca 2009 r. poinformowat protestujgcego o rozstrzygnieciu
protestu tj. o jego oddaleniu. W rozstrzygnieciu protestu wskazat ma niedopuszczalnos¢
uzupetniania tresci dokumentu gwarancji po uptywie terminu skfadania  ofert, zas
przediozona gwarancja ubezpieczeniowa nie zapewnia ochrony Zamawiajgcego w sytuacji
niedokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w przypadku uchylania sie przez wykonawce

od ztozenia dokumentow i oswiadczen na zadanie.

W dniu 9 kwietnia 2009 r. wykonawca ECM Group Polska sp.z 0.0. z siedzibg w Warszawie

wnidst odwotanie do Prezesa UZP i przekazat w tym dniu kopie odwotania Zamawiajgcemu.

W odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow art.7 ust.l,
art.24 ust.2 pkt 4 oraz art.24 ust.4, art.87 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp. W odwotaniu zazadat
uniewaznienia czynnosci wykluczenia spétki ECM Group Polska sp.zo0.0. i czynnosci uznania
oferty protestujgcego za odrzucong, uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Mott
MacDonald Limited i Zamojskiej Dyrekcji Inwestycji ,, ZDI” sp.zo.0., dokonanie ponowne;j
oceny ofert z udzialem oferty odwotujgcego oraz wyboru oferty protestujgcego jako

najkorzystniejszej w tym postepowaniu.



W dniu 26.03.2009 r. wykonawcy Konsorcjum firm: Mott MacDonald Limited (Lider)
z siedzibg w Surrey CR9 2UL United Kingom, Zamojska Dyrekcja Inwestycji ,ZDI” Sp. z o.0.
z siedzibg w Zamosciu wniosto przystgpienie do postepowania protestacyjnego, zas w dniu

22.04.2009 r. przystgpito do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotlawcza po przeprowadzeniu post epowania
W sprawie, zapoznhaniu si e z dokumentacj a postepowania o udzielenie zamdowienia
publicznego , oferta Odwoluj acego, w szczegdlno $ci dokumentem gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium, postanowieniami o0g loszenia i specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia, po wystuchaniu o swiadcze n i stanowisk stron

post epowania na rozprawie ustalita i zwa zyfa, co nast epuije:

Odwolujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 z p6zn. zm.), gdyz w przypadku potwierdzenia sie podniesionych zarzutow wobec
Zamawiajgcego w zakresie bezzasadnego wykluczenia go z postepowania, jego interes
prawny mogtby doznac¢ uszczerbku, gdyz zlozona przez Odwolujgcego oferta zawierata

nizszg cene od oferty wybranej przez Zamawiajgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Bezsporne miedzy stronami bylo przedstawienie przez Odwotujacego jako zalgcznika do
oferty dokumentu Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr F 09010056 2z dnia 16
lutego 2009 r. wystawionej przez Polskie Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg w
Warszawie. Dokument ten stwierdza iz ,, niniejsza gwarancja stanowi zabezpieczenie
zaptaty wadium wystawione stosownie do przepisoéw okreslonych w art.45 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn.
zm.)” i dotyczy przetargu na sprawowanie nadzoru inwestorskiego w ramach zadania ,,
Budowa obwodnicy m. Krasnik w ciggu drég krajowych nr 19 Suwatki-Rzeszéw i nr 74

Kielce- Krasnik”.

Krajowa lzba Odwolawcza analizujgc tres¢ dokumentu Gwarancji ubezpieczeniowej
stwierdzita, iz zamawiajacy naruszyt art.7 ust.1 oraz art.24 ust.2 pkt 4) ww. oraz art.24 ust.4
ustawy wykluczajgc z postepowania wykonawce, ktory wniést wadium w formie wskazanej
w ustawie tj. w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktéry to dokument zabezpiecza interesy

Zamawiajgcego.

Z tresci dokumentu gwarancji wynika, iz gwarant tj. Polskie Towarzystwo Ubezpieczen S.A.

zobowigzuje sie nieodwotalnie, bezwarunkowo do zaptaty kwoty 50 tysiecy ziotych na



pierwsze zadanie beneficjenta gwarancji tj. Zamawiajacego, w przypadkach gdyby
Zleceniodawca tj. Odwotujacy — o ile jego oferta zostanie wybrana: odmdéwi podpisania
umowy na warunkach okreslonych w ofercie, nie wniesie wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, spowoduje, ze zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z
przyczyn lezacych po jego stronie. Z tresci dokumentu gwarancji wynika takze zobowigzanie
do nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty w przypadku nie ztozenia Przez Zleceniodawce
na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art.26 ust.3 oswiadczen lub dokumentéw, o ktorych
mowa w art.25 ust.1 ustawy lub petnomocnictw albo ztozenia dokumentéw z btedami lub
wadliwych petnomocnictw, chyba 2Ze mimo ich ztozenia oferta Zleceniodawcy podlega

odrzuceniu albo konieczne stanie sie uniewaznienie postepowania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej interes Zamawiajgcego zostat zabezpieczony poprzez
wniesienie przez Odwotujgcego wadium w formie Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium nr F 09010056 z dnia 16 lutego 2009 r. wystawionej przez Polskie Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawie. Tres¢ dokumentu gwarancji wskazuje bowiem
enumeratywnie przypadki, w ktérej gwarant bedzie zobowigzany do zaptaty na rzecz
beneficjenta gwarancji, kwoty 50 tysiecy zlotych tj. odmoéwi podpisania umowy ha
warunkach okreslonych w ofercie, nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, spowoduje, ze zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po jego stronie , a takze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art.26

ust.3 nie ztozy dokumentow, oswiadczen lub petnomocnictw.

Krajowa Izba Odwotawcza analizujgc tres¢ dokumentu gwarancji wzieta takze pod uwage
zalgczone do protestu oswiadczenie Polskiego Towarzystwa Ubezpieczen z dnia 20 marca
2009 r., ktore jedynie potwierdza dokonang przez Krajowg lzbe Odwotawczg analize
prawidiowosci przedstawionej gwarancji i zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego
wynikajgce z art. 46 ust.4 a i 5 cyt. ustawy. Oswiadczenie to potwierdza zobowigzanie
gwaranta od chwili wystawienia gwarancji do nieodwotalnej i bezwarunkowe] zaptaty kwoty
wadium w przypadkach, w ktérych zgodnie z ustawg Prawo zamowien publicznych
Zamawiajacy ma prawo zatrzymac¢ wadium wraz z odsetkami, a wiec zarbwno sytuacje

okreslong w przepisie art.46 ust. 4 a ustawy, jak i w ust.5 tego przepisu.

Przepis art. 46 ust.4 a cyt. ustawy uprawnia Zamawiajgcego do zatrzymania wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0 ktdrym mowa w art. 26 ust. 3,
nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw,

chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. W ust.5 tego



przepisu ustawodawca przyznat Zamawiajgcemu takze prawo do zatrzymania wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust.2 pkt 1 ustawy, gdyz przepis ten dotyczy obowigzku
Zamawiajgcego poprawiania w ofercie oczywistych omylek pisarskich. Gwarancja
ubezpieczeniowa jako dokument zalgczony do oferty Odwotujgcego na potwierdzenie
wniesienia wadium w wymaganej przez Zamawiajgcego formie, nie stanowi tresci oferty i
nie jest dopuszczalne w trybie art. 87 ust.2 pkt 1 cyt. ustawy dokonywanie poprawek w

tresci dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej.

W zwigzku z powyzszym Krajowa Izba Odwolawcza orzekla jak w sentencji na
podstawie art.191 ust.la ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp. Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita wniosku Odwolujgcego o zasgdzenie
kosztéw petnomocnika w kwocie 2 400 zlotych z uwagi na nie przedtozenie przez
Odwolujgcego rachunku do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).



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 pbézn. zm. ) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



