Sygn. akt: KIO/UZP 1316/10

WYROK
Z dnia 8 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Anna Packo

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mateusz Michalec

w sprawie wniesionego do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu
25 czerwca 2010 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Biuro Projektowo In zynierskie REDAN Sp. z o0.0. z siedzib g3 w Szczecinie,
ul. Jagiello nska 69, 70-382 Szczecin (lider), APIA XXI IAK Sp. z o0.0. z siedzib q
w Warszawie, ul. Gréjecka 5, 02-019 Warszawa, APIA XXl S.A., ul. Alberta Einsteina 2
w Parque y Tecnologico de Cantabaria, Santander, Hi szpania odwotania, od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Generaln g Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Szczecinie, Al. Bohaterbw Warszawy 33, 70 -340 Szczecin protestu z dnia
10 czerwca 2010r.

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajagcych sie o0 udzielenie zamowienia:
Przedsi ebiorstwo Ustug Inwestycyjnych "EKO-INWEST" S.A. z s iedzib g w Szczecinie,
ul. L. Szenwalda 20, 71-281 Szczecin (lider), COWI A/S Parallelvej 2, 2800 Kongens
Lyngby Dania, COWI Polska Sp. z 0.0. z siedzib a we Wroctawiu, ul. Legnicka 56,
54-204 Wroctaw zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego’

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamdwienia: Biuro Projektowo In zynierskie REDAN Sp. z 0.0. z siedzib g w Szczecinie,
ul. Jagiello nska 69, 70-382 Szczecin (lider), APIA XXI IAK Sp. z o0.0. z siedzib q
w Warszawie, ul. Gréjecka 5, 02-019 Warszawa, APIA XXl S.A., ul. Alberta Einsteina 2

w Parque y Tecnologico de Cantabaria, Santander, Hi  szpania i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia: Biuro Projektowo In zynierskie REDAN Sp. z o.0.
z siedzib @ w Szczecinie, ul. Jagiello nska 69, 70-382 Szczecin (lider),
APIA XXI IAK Sp. z o0.0. z siedzib 3 w Warszawie, ul. Grojecka 5,
02-019 Warszawa, APIA XXl S.A., ul. Alberta Einstei na 2

w Parque y Tecnologico de Cantabaria, Santander, Hi  szpania,

dokona¢ wptaty kwoty 3 457 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce czterysta
pie¢dziesigt siedem zlotych zero groszy) przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Biuro Projektowo In zynierskie
REDAN Sp. z o0.0. z siedzib 3 w Szczecinie, ul. Jagiello nska 69,
70-382 Szczecin (lider), APIA XXI IAK Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Warszawie,
ul. Gréjecka 5, 02-019 Warszawa, APIA XXI S.A., ul. Alberta Einsteina 2

w Parque y Tecnologico de Cantabaria, Santander, Hi szpania na rzecz
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, Odd ziat w Szczecinie,

Al. Bohaterow Warszawy 33, 70-340 Szczecin stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw

dojazdu na posiedzenie Izby oraz noclegu.,

dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: Biuro Projektowo In zynierskie REDAN Sp.

z 0.0. z siedzib @ w Szczecinie, ul. Jagiello nska 69, 70-382 Szczecin
(lider), APIA XXI IAK Sp. z 0.0. z siedzib a w Warszawie, ul. Grojecka 5,

02-019 Warszawa, APIA XXI S.A., ul. Alberta Einstei na 2 w Parque

y Tecnologico de Cantabaria, Santander, Hiszpania



Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie, Oddziat
w Szczecinie, zwana dalej ,Zamawiajacym”, dzialajac na podstawie przepisow ustawy dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655
z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczeta, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,Zarzgdzanie Projektem w zakresie budowy
obwodnicy m. Nowogard w ciagu drogi krajowe]j nr S6, w tym pelnienie nadzoru nad
realizacjg robo6t”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 listopada 2009 r., nr 2009/s 306057.

W dniu 1 czerwca 2010 r. (pismem z dnia 31 maja 2010 r.) Zamawiajacy
poinformowat konsorcjum firm: Biuro Projektowo-Inzynierskie REDAN Sp. z 0. z siedzibg
w Szczecinie, APIA XXI IAK Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, APIA XXI S.A. z siedzibg
w Hiszpanii, zwane dalej ,Odwotujacym” o zatrzymaniu wadium wraz z odsetkami ze
wzgledu na to, iz wykonawca ktérego oferta zostatla wybrana nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Jednoczesnie dodajac, iz kilkakrotnie wzywat Odwotujgcego do podpisania umowy,
ostatecznie oznaczajgc termin na dzieh 26 maja 2010 r. na godzine 13:00. Odwotujacy
zobowigzany byt do tego dnia wnies¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
w wysokosci 5% wynagrodzenia brutto, tj. kwote 82.558,23 zi. W dniu podpisania umowy
Odwotujacy przedstawit potwierdzenie przelewu jedynie na kwote 82.540,87 zi. Nadto
Zamawiajacy podkreslit, iz kwota ta wptyneta na rachunek Zamawiajagcego w dniu
27 czerwca 2010 r., a zgodnie z uchwatg SN spetnienie Swiadczenia bezgotowkowego
nastepuje w dniu uznania rachunku bankowego wierzyciela, chyba Zze strony stosunku
prawnego postanowig inaczej. Wobec powyzszego Zamawiajacy przyjat, ze wykonawca nie
wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przed ostatecznym
terminem podpisania umowy, uchylajac sie tym samym od zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

Pismem z dnia 10 czerwca 2010 r. (wplyw do Zamawiajagcego w tej samej dacie)
Odwolujacy wnidst protest na:

1. czynnos¢ wyboru innej oferty niz poprzednio wybrana,
2. zaniechanie czynnosci, do ktérej Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy,

w postaci zawarcia umowy z wykonawcg, ktorego oferta zostata pierwotnie wybrana,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zatrzymanie przez Zamawiajgcego wadium
wraz z odsetkami, podczas, gdy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana wnidst
wymagane zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy,

2. art. 94 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wybranie przez Zamawiajgcego oferty
najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny, podczas, gdy wykonawca nie uchylit sie od zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz wniést wymagane zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy.

Jednoczesnie wnoszac o dokonanie przez Zamawiajgcego bezprawnie zaniechanej
czynnosci w postaci zawarcia umowy z wykonawca, ktorego oferta zostata pierwotnie
wybrana.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwotujgcy wskazat m.in., iz
W niniejszej sprawie nie sposob uznaé, iz wykonawca nie wnidst zabezpieczenia albowiem
w sposib wystarczajagcy uprawdopodobnit ten fakt, w dniu podpisania umowy przedstawiajgc
potwierdzenie dokonania przelewu na kwote 82.540,87 2zt Dokonatl wiec czynnosci
faktycznej w postaci wniesienia zabezpieczenia. Whniesienie nizszej kwoty stanowito
oczywistg omytke rachunkowa, a réznica ta ( 17,36 zl) nie ma wplywu na ocene dziatania
Odwolujgcego. Natomiast catoksztalt okolicznosci sprawy pozwala na stwierdzenie, iz
Odwolujacy nie uchylit sie od zawarcia umowy oraz wnidést wymagane zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy.

W dniu 11 czerwca 2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu
protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcow do wziecia udziatu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
konsorcjum: Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych ,EKO-INWEST” S.A. z siedzibg
w Szczecinie, COWI A/S z siedzibg w Danii i COWI POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, zwane dalej ,konsorcjum EKO-INWEST”, otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 14 czerwca 2010 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum EKO-INWEST
przystapito do protestu, przekazujgac jednoczesnie kopie pisma protestujgcemu.

Pismem z dnia 15 czerwca 2010 r. (wplyw do Odwotujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie, podnoszac iz ,wniesienie” oznacza
uznanie kwoty zabezpieczenia na rachunku Zamawiajgcego. Nadto dodat, iz do umow
w sprawie zamowien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej, a w szczegolnosci art. 358 k.c. Ustawa Pzp nie okresla terminu
wniesienia zabezpieczenia, pozostawiajac w tej kwestii wybér Zamawiajgcemu.

Niedopuszczalnym jest jednak wniesienie zabezpieczenia juz po podpisaniu umowy.



Pismem z dnia 18 czerwca 2010 r. Odwotujacy zlozyt odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu (wptyw bezposredni pisma do Prezesa UZP w dniu 18 czerwca 2010
r., wptyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 18 czerwca 2010 r.), podtrzymujac zarzuty,
wnioski oraz argumenty zawarte w protescie.

W dniu 1 lipca 2010 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum EKO-INWEST przystapit
do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie

przystapienia do postepowania odwotawczego Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia SIWZ, ztozone oferty, jak
rébwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone podczas rozprawy,

skiad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Przede wszystkim sklad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku z tym, iz postepowanie
0 przedmiotowe zamowienie wszczeto w dniu 12 sierpnia 2009 r., a ktérego dotyczy
rozpoznawane przez Izbe odwotanie, tj. w dacie przed wejsciem w zycie przepiséw ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym, a wiec

sprzed wejscia w zycie wskazanych wyzej przepisow.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, uznajgc iz lzba zwigzana jest

zakresem zarzutOw zawartych w protescie.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 94 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz jezeli wykonawca, ktérego oferta zostala
wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego lub nie wnosi
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy moze wybraé oferte
najkorzystniejsza  sposrod pozostatych ofert. Oznacza to, iz wybor kolejnej
»najkorzystniejszej oferty” sposrdd ofert pozostatych, jesli jest dokonywany nie jest

poprzedzony ich ponowng ocena.



W niniejszym stanie faktycznym podstawg takiej decyzji, tj. wyboru kolejnej
.najkorzystniejszej oferty”, jak konsekwentnie podnosit Zamawiajacy, bylo niewniesienie
przez Odwolujacego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Bezspornym jest, iz Odwolujagcy w dniu 26 maja 2010 r. dokonat przelewu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 82.540,87 zi, a wiec w
wysokosci nizszej, niz kwota wymagana stanowigca 5% wynagrodzenia brutto, tj. 82.558,23
zt. Kwota ta, tj. kwota nizsza niz wymagana, mimo iz prawidtowo wskazana w tresci projektu
umowy, ktéra miata by¢ zawarta, zostata uznana na rachunku bankowym Zamawiajgcego w
dniu 27 maja 2010 r., a wiec po terminie wskazanym przez Zamawiajgcego jako termin, w
ktorym zabezpieczenie winno by¢ wniesione. Zamawiajgcy w pismie z dnia 25 maja 2010 r.
wyznaczyt bowiem ,ostateczny termin podpisania umowy na dzien 26.05.2010 r. na godzine
13.00” (Odwotujacy wczesniej kilkakrotnie wzywany byt do podpisania umowy), podkreslajac
iz ,do uplywu wyzej wymienionego terminu Odwotujacy (...) zobowigzany jest wniesé
wymagane zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy”. Tym samym Odwotujacy,
dokonujac wptaty zabezpieczenia w kwocie nizszej niz wymagana oraz w terminie innym niz
bezwzglednie wymagany przez Zamawiajgcego uchybit przepisowi art. 94 ust. 2 ustawy Pzp.
Spelnienie $wiadczenia bezgotowkowego nastepuje bowiem, co jak slusznie podnosit
Zamawiajacy, cytujgc uchwate SN z dnia 4 stycznia 1995 r. w sprawie o0 sygn. akt Ill CZP
164/94, w dniu uznania rachunku bankowego wierzyciela. W swietle powyzszego nie mozna
wiec uznaé, iz Odwotujacy wniést wymagane zabezpieczenie. Dlatego tez Zamawiajacy
prawidiowo uczynit, dokonujac wyboru kolejnej ,najkorzystniejszej oferty” z wszelkimi
konsekwencjami dla Odwolujgcego, wynikajacymi z niewniesienia przez niego

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, w tym art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Nadto Izba stwierdzita, iz roszczenie o zawarcie umowy nie moze by¢ skutecznie
dochodzone przed Izbg, gdyz Izba nie moze nakaza¢ zawarcia umowy, poniewaz jest ona
zawierana juz poza postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego. Kwestie te mogg

by¢ wiec rozstrzygane jedynie w drodze powddztwa cywilnego przed sadem powszechnym.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku, uwzgledniajgc wynagrodzenie pethomocnika
Zamawiajacego, koszty dojazdu na posiedzenie Izby oraz noclegu, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2
lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w
Szczecinie.

Przewodnicz acy:



