Sygn. akt KIO/UZP 868/08

WYROK
z dnia 3 wrzesnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Jolanta Markowska
Izabela Niedziatek

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2008 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez MARVEL Sp. z o. 0., 90-332 L6dz 7 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Komende Wojewodzka Policji w Kielcach, 25-372 Kielce, ul.
Seminaryjska 12 protestu z dnia 5 sierpnia 2008 r.

przy udziale Konsorcjum: AB.T. AUTONISS Sp. z o0.0., Dgbrowscy Sp. z 0.0., 20-325
Lublin, ul. Droga Meczennikéw Majdanka 74A zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza MARVEL Sp. z 0. 0., 90-332 Lodz 7
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez MARVEL Sp. z o. 0., 90-332 £6dz 7,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 599 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset
dziewiecdziesiat dziewieé¢ ztotych zero groszy) przez MARVEL Sp. z o. o., 90-
332 L6dz 7 na rzecz Komendy Wojewodzkiej Policji w Kielcach, 25-372
Kielce, ul. Seminaryjska 12, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu zastepstwa procesowego,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz MARVEL Sp. z o. 0., 90-332 L.6dz 7.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Wojewddzka Policji w Kielcach prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe samochoddw osobowo — terenowych w
policyjnej wersji oznakowanej i nieoznakowane;.

W dniu 28.07.2008r. Zamawiajgcy dokonat czynno$ci wyboru oferty konsorcjum
Nissan A.B.T. Autoniss sp. z 0.0. i Dgbrowscy sp. z 0.0. oraz wykluczenia Wykonawcy
Marvel sp. z 0.0. Informacje o rozstrzygnieciu postepowania przekazat wykonawcy Marvel
sp. z 0.0. w dniu 31.07.2008r. Jako podstawe wykluczenia wskazat art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z brakiem wniesienia wadium
zabezpieczajgcego oferte na caty okres zwigzania ofertg — zamiast wymaganych 60 dni —
zabezpieczato okres 59 dni.

W dniu 5.08.2008r. protest na czynno$¢ wykluczenia z postepowania i odrzucenia
swojej oferty ztozyta Marvel sp. z 0.0. W prote$cie zarzucono zamawiajgcemu naruszenie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez swoje wykluczenie pomimo, ze spetniono warunek



skutecznego wniesienia wadium. Wniesiono o uniewaznienie czynnosci wykluczenia oraz

odrzucenia swojej oferty oraz o powtdrzenie przez Zamawiajgcego czynnosci badania ofert z
uwzglednieniem oceny ztozonej przez protestujgcego i wybor najkorzystniejszej oferty.

W argumentacji wskazano, ze w dniu 11 czerwca protestujacy zawart z PZU S.A.
umowe ubezpieczenia a z treSci tej umowy jednoznacznie wynika, ze zostata udzielona w
zwigzku z postepowaniem wszczetym przez Zamawiajgcego — dotyczagcym ,Dostawy
samochodoéw osobowo terenowych w policyjnej wersji oznakowanej i nieoznakowanej” oraz,
ze stanowi zabezpieczenie zaptaty wadium zgodnie z wymaganiami Specyfikaciji Istotnych
Warunkow Zaméwienia. W § 3 ust. 1 umowy ubezpieczenia znalazt sie omytkowy zapis
wpisany przez pracownikow gwaranta, z ktérego wynika, ze ostatnim dniem obowigzywania
gwaranciji jest 12 wrzesnia 2008r. a rzeczywistg intencjg stron byto objecie gwarancja
ubezpieczeniowg catego okresu zwigzania ofertg opisanego w pkt 15 SIWZ W wyniku
ustalenia tej okolicznosci gwarant po przyznaniu, ze doszto do omytki sporzadzit pismo w
dniu 29 lipca 2008r. z kiérego wynikato, ze udzielona gwarancja ubezpieczeniowa
wynikajgca z umowy z dnia 11 czerwca 2008r. stanowi zabezpieczenie na okres 60 dni — fj.
od 16 lipca 2008r. do 13 wrzesnia 2008r. a aneks sporzadzony w zwigzku z tg pomytkg ma
charakter prostujgcy — potwierdzajacy wcze$niejsze intencje stron zawarte w umowie
gwaranciji.

Wskazano nastepnie na brzmienie art. 65 § 2 kc oraz na zgodny zamiar stron i cel
umowy ubezpieczeniowej, a ponadto na wyrok ZA z dnia 20 czerwca 2007r. Ustawa Prawo
zamowien publicznych w literalnym brzmieniu wskazuje, ze wykluczeniu podlega
wykonawca, ktory nie wniést wadium. Przyczyna ta powinna mie¢ charakter obiektywny a nie
dotyczyc¢ sfery przekonan zamawiajgcego.

W dniu 8.08.2008r. przystgpienie do postepowania protestacyjnego wniosto
konsorcjum firm — A.B.T. AUTONISS spotka z 0.0. oraz Dgbrowscy sp. z 0.0. wskazujgc, ze
przystepuje po stronie zamawiajgcego.

W dniu 9.08.2008r. Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu przez jego
oddalenie. W argumentacji wskazano, ze uprawnienie do zrealizowania zabezpieczenia
powinno by¢é mozliwe do zrealizowania przez caty okres zwigzania oferta, ktory to okres
zostat okreslony w pkt 15 SIWZ jako 60 dni od daty terminu sktadania ofert. Nastepnie
wskazano na wyrok ZA z 15.03.2007r., a ponadto na wyrok ZA z dnia 26.03.2007r. Ponadto
wskazano, Zze zamawiajgcy nie jest uprawniony do badania okolicznosci dotyczgcych celu i
zamiaru stron odno$nie umowy gwarancji ubezpieczeniowej. Poinformowano, ze gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium jest oSwiadczeniem gwaranta zobowigzujgcym go do
zaptaty okreslonej sumy pienieznej na zasadach w niej okre$lonych i jako o$wiadczenie nie
moze by¢ uzupetnione gdyz w ustawie Pzp nie ma przepisu umozliwiajgcego jego

uzupetnienie a taka czynno$¢ stanowitaby ponadto naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp —
zobowigzujgcego zamawiajgcego do przeprowadzenia postepowania z zachowaniem
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W dniu 14.08.2008r. Marvel sp. z 0.0. wniosta odwotanie od ww. rozstrzygniecia
protestu. Zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez przyjecie, ze uprawnienie do odrzucenia oferty i wykluczenia
wykonawcy powstaje takze w razie rzeczywistego udzielenia wadium przez wykonawce.
Ponadto zarzucono naruszenie przepisu art. 65 kc poprzez przyjecie, ze Zamawiajgcy nie
ma w toku postepowania jakiegokolwiek uprawnienia do wykonywania wyktadni
oswiadczenia woli zawartych w gwarancji ubezpieczeniowe;.

Whniesiono o uniewaznienie czynno$ci wykluczenia oraz odrzucenia swojej oferty oraz
o powtdrzenie czynnosci badania ofert z uwzglednieniem oceny oferty Marvel sp. z 0.0. ]

Powtérzono argumentacje zawartg w protescie, a ponadto, wskazano, ze w
rozstrzygnieciu protestu zamawiajgcy wskazujgc na wyrok ZA dotyczacy koniecznosci
zabezpieczenia wadium catego okresu zwigzania ofertg nie wskazat prawidlowo problemu
gdyz w obecnej sytuacji wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zostato rzeczywiscie



zlozone. Wskazano ponadto, ze w stanie faktycznym dotyczacym orzeczenia ZA z
26.03.2007r. wykonawca nie spetniat warunkdéw postepowania, a w przedmiotowej sprawie
intencje Gwaranta byty tozsame z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Wskazano na
niestusznos¢ pogladu Zamawiajgcego o niemozno$ci interpretacji ani uzupetnienia w drodze
wyktadni oSwiadczenia gwaranta — powotfano sie na tre$¢ art. 65 kc oraz odwotano sie do
treSci wyroku ZA z 20.06.2007r.

W dniu 2.09.2008r. przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosito
konsorcjum firm — A.B.T. AUTONISS spétka z 0.0. oraz Dgbrowscy sp. z 0.0. opowiadajgc
sie po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy i dokonaniu analizy
dokumentac;ji postepowania postanowita oddali¢ odwotanie.

Kluczowg kwestig dla rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta ocena
mozliwosci uznania gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez Marvel sp. z 0.0. w
niniejszym postepowaniu za odpowiadajgcg warunkom postawionym przez zamawiajgcego.
Bezspornym byto, ze gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr GWo/56/08/071-24-02
zawiera zapis w § 3, z ktdrego jednoznacznie wynika, Ze obowigzuje od 16 lipca 2008r. do
12 wrzes$nia 2008r. Termin zwigzania ofertg w niniejszym postepowaniu uptywat w dniu 13
wrzesnia 2008r. w wyniku czego gwarancja nie obejmowata catego okresu zwigzania oferta.
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze nie ma mozliwosci poprawienia btednej gwaranciji

ubezpieczeniowej na etapie oceny ofert. Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie daje
mozliwosci zmiany zapis6w gwarancji po terminie skladania ofert. Mozliwos¢ zastosowania
art. 65 kc w ninigjszej sytuaciji jest wytaczona, gdyz ma on zastosowanie do uméw, a
gwarancja ubezpieczeniowa jest zobowigzaniem jednostronnym gwaranta do zaptaty kwoty
60.000 zt na rzecz beneficjenta po zfozeniu oswiadczenia przez beneficjenta dotyczacego
odmowy podpisania umowy przez wykonawce, nie wniesienia wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy jak réwniez niemozliwo$ci zawarcia umowy z przyczyn
lezacych po stronie oferenta.

Podkre$lenia wymaga, ze ustawa Prawo zamowien publicznych ze szczegdlnym
rygoryzmem traktuje kwestie wnoszenia wadium. Powoduje to niemozno$¢ jego uzupetnienia
po terminie sktadania ofert pomimo, ze przepisy tej ustawy umozliwiajg uzupetnianie innych
dokumentéw. Wyjasnienia ztozone przez ubezpieczyciela nie mogg mie¢ charakteru
sanujgcego btedng gwarancje ubezpieczeniowg, gdyz zostaty ztozone po terminie sktadania
ofert. Ponadto wskazac¢ nalezy, ze nie ma podstaw prawnych w ustawie Prawo zaméwien
publicznych pozwalajgcych zamawiajgcemu na uznanie wyjasnien ubezpieczyciela za
wystarczajgce do zmiany warunkéw gwarancji. Odwolujgcy powotywat sie jedynie na
niemozliwy do zastosowania w przedmiotowej sytuaciji art. 65 kc a nie wskazat zadnej
mozliwosci wynikajacej z ustawy Prawo zamowien publicznych do uznania tej gwarancji za
prawidtowg. Okoliczno$ci powstania niespdjnego zapisu — w wyniku bfedu pisarskiego — jak
wynika z pisma PZU S.A. z dnia 27 sierpnia 2008r. nie moga w niniejszej sytuacji stanowi¢
podstawy do zmiany zapis6w gwarancji ubezpieczeniowej na etapie badania i oceny ofert,
gdyz ustawa Prawo zamowien publicznych nie daje takiej mozliwo$ci. Niemoznos¢
poprawienia zapiséw gwarancji ubezpieczeniowej w zwigzku z nie objeciem gwarancjg
catego okresu zwigzania oferta byta w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej prawidtowym
powodem zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez
zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, na podstawie rachunku zfozonego do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886).



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

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



