Sygn. akt KIO/UZP 740/09

WYROK
z dnia 25 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziate k- Bujak

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Agata Mikolajczyk
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Instalacje HTS Sp. z o.0. (lider konsorcjum), 61-371 Poznan, ul. Romana Maya 1 oraz
Ryszarda Matuszewskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad
Budowlano-Sprzetowy Ryszard Matuszewski, 59-300 Lubin, ul. Szybowa 51 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Konin, Urzad Miejski w Koninie, 62-500
Konin, Plac Wolnosci 1 protestu z dnia 18 maja 2009 r.

przy udziale konsorcjum firm: Koninskie Przedsiebiorstwo Budowlane S.A (lider
konsorcjum), 62-510 Konin, ul. Zakladowa 7, Tadeusz Wawrzyniak prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Zaktad Ustugowy Budownictwa Wiejskiego, 62-
740 Tuliszkéw, ul. Poznanska 70, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Instalacje HTS Sp. z o.o. (lider konsorcjum), 61-371 Poznan, ul. Romana
Maya 1 oraz Ryszarda Matuszewskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod

nazwa Zaklad Budowlano-Sprzetowy Ryszard Matuszewski, 59-300 Lubin, ul. Szybowa
51 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Instalacje HTS Sp. z o.0. (lider
konsorcjum), 61-371 Poznan, ul. Romana Maya 1 oraz Ryszard
Matuszewskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Zaktad Budowlano-Sprzetowy Ryszard Matuszewski, 59-300 Lubin, ul.
Szybowa 51,

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx ztotych xxx groszy) przez xxx
na rzecz xxx stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Instalacje HTS Sp. z o.0. (lider
konsorcjum), 61-371 Poznan, ul. Romana Maya 1 oraz Ryszarda
Matuszewskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Zaktad Budowlano-Sprzetowy Ryszard Matuszewski, 59-300 Lubin, ul.
Szybowa 51.



Uzasadnienie
l. Stan faktyczny i stanowiska stron.

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na budowe kanalizacji sanitarnej i deszczowej 0$. Morzystaw (ul.
Jana Pawta Il, Graniczna, Portowa, Staromorzystawska — cze$¢ potudniowa) w Koninie — |
etap (numer sprawy WP.341-13/09). Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w
Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 1 kwietnia 2009 r., poz. 86268.

Zamawiajacy w dniu 12 maja 2009 r. przekazat wykonawcom zawiadomienie o
wynikach oceny ofert i wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: Konifnskie
Przedsiebiorstwo Budowlane SA, Zaktad Ustugowy Budownictwa Wiejskiego Tadeusz
Wawrzyniak oraz o wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp konsorcjum
firm: Instalacje HTS Sp. z 0.0., Zaktad Budowlano-Sprzetowy Ryszard Matuszewski i
uznaniu oferty wykonawcy za odrzucona.

W dniu 18 maja 2009 r. do zamawiajgcego protest wniosto konsorcjum wykluczone z
postepowania, zwane dalej protestujgcym lub odwotujgcym. W protescie zarzucono
zamawiajgcemu naruszenie art. 46 ust. 4a przez uznanie, ze gwarancja nie zabezpiecza
roszczen zamawiajgcego w przypadku odmowy ztozenia na wezwanie zamawiajgcego
dokumentow lub oSwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub pethomocnictw oraz art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy pzp przez odrzucenie oferty protestujgcego z powodu wykluczenia go z
postepowania. Ponadto, na skutek wyboru oferty najkorzystniejszej, zamawiajgcy naruszyt
art. 91 ust. 1, gdyz wybrana oferta nie jest najkorzystniejsza wedtug kryterium oceny ofert. W
uzasadnieniu protestu podniesiono, iz zarzut braku zabezpieczenia w gwarancji
ubezpieczeniowej pelnego zakresu roszczen zawartych w cz. X pkt 16.6 siwz jest co
najmniej przedwczesny, jesli nie w ogéle chybiony w tym zakresie, bowiem mozliwosé
zatrzymania wadium na etapie postepowania ofertowego jest niedopuszczalna. Poniewaz
okoliczno$¢ skutkujgca zatrzymaniem wadium sie nie ziscita, protestujacy wskazat, iz
zatozenie, ze wykonawca nie ztozytby na wezwanie wymaganych o$wiadczen i dokumentéw
jest wygorowane i nieuzasadnione. Protestujgcy wskazat, iz gwarant uznat, ze sytuacja
opisana w pkt 16.6 siwz zawiera sie rowniez w okoliczno$ci opisanej w pkt 16.7 (mysinik
trzeci), ktéry stanowi o zatrzymaniu wadium, jezeli zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Tym samym
nalezy uznac, ze w punkcie 4 podpunkt 3 gwarancji ubezpieczeniowej, roszczenie o wyptate
kwoty w przypadku, gdy zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy, obejmuje rowniez sytuacije opisang w punkcie 16.6 siwz. Osobne
artykutowanie w tresci gwarancji okoliczno$ci wskazanej w punkcie 16.6 protestujacy uznat
za zbedne, gdyz zawiera si¢ we wcze$niejszym zapisie.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w piSmie z dnia 26 maja 2009 r. (przekazujac je
protestujgcemu w tym samym dniu faksem), oddalajgc go w cato$ci. Zamawiajgcy uznat, iz
stanowisko, jakoby okoliczno$¢ wynikajgca z art. 46 ust. 4a zostata zawarta w pkt. 4
gwarancji stanowigcym ,zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy”, za niezasadne. Wskazane okoliczno$ci stanowig odrebng podstawe do
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zatrzymania wadium. Z brzmienia tresci przediozonej gwarancji nie wynika wprost, ze
ubezpieczyciel zobowigzat sie do zaptaty wadium w sytuacji okreslonej w art. 46 ust. 4a, co
oznacza, ze nie zabezpiecza ona w petni roszczen zamawiajgcego.

Wobec decyzji Zamawiajacego konsorcjum wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych za pomoca przesyiki listowej nadanej w dniu 30 maja 2009 roku
doreczajgc jego tres¢ zamawiajgcemu 1 czerwca 2009 roku (31 maj 2009 r. — niedziela). W
odwotaniu wykonawca podtrzymat zarzuty i argumentacje przedstawiong w protescie i wnidst
0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z postepowania,
ewentualnie wezwanie go do uzupetnienia dokumentu gwarancji w trybie art. 26 ust. 3 o



oswiadczenie gwaranta, nakazanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpito konsorcjum
firm, ktérego oferte zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejsza.

Na posiedzeniu sktad orzekajacy nie stwierdzit wystagpienia okolicznosci skutkujgcych
odrzuceniem odwofania i rozpoznat odwotanie na rozprawie.

Il. Ustalenia i stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej.

Na podstawie oryginatu dokumentacji postepowania oraz stanowisk stron, sktad
orzekajgcy ustalit i zwazyt co nastepuje.

Na skutek czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu wykonawcy
wnoszgcego odwotanie z udziatu w postepowaniu, doszto lub moze doj$¢ do naruszenia
interesu prawnego wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia, gdyz uprawomocnienie sie decyzji
zamawiajgcego spowoduje, ze wykonawca ten utraci mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamowienia, chociaz ztozyt oferte z najnizszg ceng, a cena w niniejszym postepowaniu
stanowi jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej. Na skutek wykluczenia
wykonawcy z postepowania, oferta odwolujgcego sie nie byta poddana punktacji w toku
oceny ofert, a w konsekwenciji nie zostata wybrana.

W zakresie zarzutéw naruszenia art. 46 ust. 4a, art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 91 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg pzp, odwotanie podlega oddaleniu.

Podniesione zarzuty wynikajg z czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
wykluczeniu odwoltujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp, z
powodu braku wniesienia wadium zabezpieczajgcego ztozong w postepowaniu oferte.
Zamawiajacy pismem z dnia 12 maja 2009 roku poinformowat wykonawce, iz ztozona
gwarancja ubezpieczeniowa NR 1502/51/09/PO na poczet zaptaty wymaganego w
postepowaniu wadium, nie zabezpiecza w petni roszczen zamawiajgcego, gdyz nie obejmuje
przestanki zatrzymania wadium wskazanej w art. 46 ust. 4a ustawy pzp oraz czesci X pkt
16.6 siwz, tj. zatrzymania wadium wraz z odsetkami w przypadku kiedy wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 nie ztozyt dokumentéw lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze
wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.

W ocenie odwotujgcego, ztozona gwarancja ubezpieczeniowa w pkt 4 ppkt 3
obejmuje réwniez sytuacje powotang powyzej, wypemiajgca sie w zapisie o powstaniu
roszczenia o wyptate z niniejszej gwarancji kwoty wadium, gdy ,Zawarcie umowy stato sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy”.

Na podstawie treSci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr 1502/51/09/PO
wystawionej w Poznaniu w dniu 21.04.2009 r. przez Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych
TUZ z siedzibg w Warszawie, sktad orzekajgcy Izby uznalt, iz nie zabezpiecza ona roszczen
zamawiajgcego o wyptate kwoty wadium w przypadku zaistnienia sytuaciji, okreslonej w art.
46 ust. 4a ustawy pzp. Sktad orzekajgcy nie uznat za skuteczne oSwiadczenie gwaranta z
dnia 18 maja 2009 roku zatgczone do protestu, o objeciu zakresem gwarancji rowniez
okolicznosci wskazanej w pkt 16.6 siwz, ktorej wystgpienie powodowa¢ miatoby brak
mozliwosci zawarcia umowy z przyczyn po stronie wykonawcy. W pierwszej kolejnosci
nalezy zwréci¢ uwage, iz okolicznosci zatrzymania wadium przez zamawiajgcego okreslone
zostaly w ustawie pzp w dwoch ustepach artykutu 46, tj. w ustepie 4a oraz 5. Ustep 5
dotyczy okolicznosci, jakie mogg zaistnie¢ po wyborze oferty najkorzystniejszej w stosunku
do wykonawcy, ktorego oferte zamawiajgcy wybierze. Natomiast ustep 4a bedzie miat
zastosowanie do kazdego wykonawcy, ktéry na wezwanie zamawiajgcego nie ztozy
dokumentow lub oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, ktéra to procedura
poprzedza wybor oferty najkorzystniejszej. Zatem nalezy wskazaé, iz oba przepisy majg
zréznicowany zakres zastosowania, w szczegolnosci dotyczg okolicznosci wystepujgcych na
réznych etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia, a takze majg rozny krag



adresatéw. Nie mozna uznag, iz zamawiajgcy bedzie mogt skutecznie Zgdac wyptaty kwoty
wadium od gwaranta na podstawie zapisu dotyczgcego okoliczno$ci wskazanej w ustepie 5
pkt 3 ustawy pzp.(odpowiednio pkt 4.3 gwaranc;ji), w sytuacji kiedy nie dokonano wyboru
oferty wykonawcy, ktéry nie uzupetnit na wezwanie zamawiajgcego zadanych dokumentow

lub o$wiadczen. Powotywana przez odwolujgcego okoliczno$¢ wystgpienia niemoznosci
zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, dotyczy¢ moze wytgcznie
wykonawcy, ktérego oferte zamawiajgcy wybrat. W przypadku odmowy uzupetnienia
dokumentow lub oswiadczen, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp., wykonawca
podlega¢ bedzie wykluczeniu z postepowania, a jego oferta bedzie uznana za odrzucong na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy pzp. W tej sytuacji nie dojdzie do wyboru oferty wykonawcy
wykluczonego z postepowania, a tym samym nie znajdzie zastosowania przepis art. 46 ust.
5 pkt 3 ustawy pzp, uprawniajgcy zamawiajgcego do zatrzymania wadium.

Skiad orzekajacy Izby wskazuje jednoczes$nie, iz zgdanie wezwania do uzupetnienia
dokumentu wadium nie miesci sie w dyspozyciji przepisu art. 26 ust. 3 ustawy pzp, ktéry
dotyczy wytgcznie dokumentow i oSwiadczen o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub
petnomocnictw, ktére to zgdanie zgtoszone zostato w odwotaniu. W przypadku braku
zabezpieczenia oferty wadium w zakresie okreSlonym w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp,
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
pzp, a jego oferta uznawana jest za odrzucong (art. 24 ust. 4 ustawy pzp.) W
okolicznosciach niniejszej sprawy, odwolujgcy nie zabezpieczyt w petnym zakresie roszczen
zamawiajgcego w zakresie zgdania wyptaty przez gwaranta kwoty wadium na wypadek
wystgpienia okolicznosci okreslonych ustawg pzp i wskazanych literalnie w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia w czesci X pkt 16.6 i 16.7, co prowadzito do wykluczenia go
z postepowania, a w konsekwenciji rowniez do uznania jego oferty za odrzucona.

Na tej podstawie odwotanie nalezato oddali¢ jako bezzasadne. O kosztach
postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 67
ustawy pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
do Sadu Okregowego w Koninie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



