Sygn. akt: KIO 2060/11

WYROK
Z dnia 6 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce Transprojekt Gda nski Sp. z o0.0., 80-254 Gda nsk, ul. Partyzantow 72a w
postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe Centrum Realizacji
Inwestycji S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74, r eprezentowane przez oddziat w
Gdansku, 80-958 Gda nisk, ul. Dyrekcyjna 2/4

przy udziale wykonawcy Halcrow Group Limited, W6 7EF London Great Britain, Elms
House, 43 Brook Green zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwolujgcego sie wykonawcy z postepowania i czynnosci odrzucenia jego oferty oraz
nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowne badanie i ocene

ofert oraz wybor najkorzystniejszej oferty;

2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe Centrum Realizacji

Inwestycji S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74, r eprezentowane przez oddziat w

Gdansku, 80-958 Gda nsk, ul. Dyrekcyjna 2/4 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez Transprojekt Gda Aski Sp. z

0.0., 80-254 Gdanisk, ul. Partyzantow 72a tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe Centrum Realizacji Inwes  tycji S.A., 03-734
Warszawa, ul. Targowa 74, reprezentowane przez oddz ial w Gdansku, 80-958
Gdansk, ul. Dyrekcyjna 2/4 na rzecz Transprojekt Gda Aski Sp. z o0.0., 80-254
Gdansk, ul. Partyzantéw 72a kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCz gCy:  ...ocovvviiiie i



Sygn. akt: KIO 2060/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostalo wniesione w postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm.)
[ustawa Pzp] w trybie przetargu nieograniczonego przez zamawiajgcego - PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji z Warszawy Oddziat w Gdansku na wykonanie
ustugi: "Nadzoru autorskiego nad modernizacjg linii kolejowej E65 w obszarze LCS ltawa od
km 184,800 do km 236,920 w ramach projektu nr POIiS 7.1-1.3 Modernizacja linii kolejowej
E65/C-E 65 na odcinku Warszawa - Gdynia - obszar LCS ltawa, LCS Malbork" i dotyczy
wykluczenia odwotujgcego - Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. z Gdanska z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego oraz wyboru oferty konsorcjum firm - Halcrow Group
Limited, EIms House Wielkiej Brytanii i Halcrow Group sp. z 0.0. z Warszawy mimo
niespelienia kryteriow do uznania za najkorzystniejsza. Podjete czynnosci - zdaniem
wykonawcy naruszajg art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wykluczenie odwotujacego bez
waznej przyczyny, poprzez przyjecie, ze odwotujgcy nie wniost wadium do uptywu terminu
skladania ofert oraz art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp przez przyjecie, ze oferta odwotujacego
podlega odrzuceniu. Ponadto wskazat na naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez
przeprowadzenie postepowania w sposob niespetniajacy zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcOow i udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy, a takze przepiséw art. 46 ust 4a i ust 5 ustawy Pzp przez
przyjecie, ze przestanki w nich wymienione winne by¢ enumeratywnie wyliczone w
dokumencie gwarancji oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 45.1 i ust. 6 pkt 4 przez niewtasciwg ich
interpretacje i przyjecie, ze przedtozona gwarancja ubezpieczeniowa nie spetnia wymogéw do
uznania jej za prawidiowo zabezpieczajgca uprawnienia zamawiajgcego, pomimo ze zlozona
zostata w jednej z form przewidzianych w przepisach Pzp i zawierala treS¢ zgodng z
przepisami ustawy Prawo Bankowe. Wskazujagc na powyzsze wniést o nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwolujagcego z postepowania,
czynnosci odrzucenia oferty i uchylenie zaskarzonej czynnosci wyboru oferty oraz nakazanie
ponowne badanie i ocene ofert i przeprowadzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
wedlug wymogow zawartych w SIWZ. W uzasadnieniu wykonawca podal, ze zamawiajacy
wykluczyt odwotujacego z postepowania i odrzucit jego oferte przyjmujac, ze nie spenit on
warunkow, gdyz z dokumentu gwarancji nie wynika jednoznacznie, iz wszystkie przypadki
zatrzymania wadium wynikajace z art. 46 ust.4a i ust. 5 ustawy Pzp sg objete zobowigzaniem

gwaranta do wypflaty roszczenia. Wobec takiej oceny dokumentu gwarancji zamawiajacy
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uznat, iz odwotujacy nie spetnit wymogow, nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania
ofert. Zdaniem zamawiajgcego udzielona gwarancja dotknieta jest wadg, poniewaz z
dokumentu gwarancji nie wynika jednoznacznie, iz wszystkie przypadki zatrzymania wadium
wynikajgce z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy sg objete zabezpieczeniem gwaranta do wyptacenia
roszczenia. Wykonawca wskazujgc na przepisy ustawy Pzp stwierdzil, ze przepisy nie
okres$laja wymogow, jakie winna spetnia¢ gwarancja, zatem w zakresie tym zastosowanie majg
przepisy art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997r. Prawo bankowe. Stwierdzit takze, ze z
dokumentu gwarancji przetargowej nr 02GG03/0044/11/0039 z dnia 22 lipca 2011 r. ztozonej
przez wykonawce Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w punkcie pierwszym zawarte jest o$wiadczenie, ze ,InterRisk
Towarzystwo ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group w Warszawie dzialajac na zlecenie
Transprojektu Gdanskiego zwanego dalej zobowigzanym niniejszym gwarantuje nieodwotalnie
i bezwarunkowo na pierwsze pisemne zadanie Beneficjenta gwarancji zaptaty kwoty 27.000,00
PLN z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkow
okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. Gwarancja jest
wazna w okresie od 27.07. 2011r. do 26.09.2011r." Zdaniem wykonawcy w tresci dokumentu
gwarancji jednoznacznie wskazano wszystkie przypadki zatrzymania wadium okreslone w art.
46 ust 4a i ust. 5 ustawy Pzp, albowiem tres¢ gwarancji moze, cho¢ nie musi postugiwac sie
dostownym przytoczeniem art. 46 ust 4a i ust 5 ustawy Pzp i nie decyduje to o jej skutecznosci,
skoro jednoznacznie z dokumentu gwarancji wynika, ze wszystkie przypadki zatrzymania
wadium okreslone w ustawie Prawo zamowien publicznych sg zabezpieczone. Powotujac sie
na orzecznictwo KIO stwierdzit, Zze ,oczywiscie tres¢ gwarancji moze, cho¢ nie musi
postugiwa¢ sie dostownym przytoczeniem tresci art. 46 ust.4a i ust. 5 ustawy Pzp i nie
decyduje to o jej skutecznosci, o ile jednoznacznie z dokumentu gwarancji wynika, iz wszystkie
przypadki zatrzymania wadium z art. ust. 4a i ust. 5 sg objete zobowigzaniem gwaranta do
wyplaty roszczenia. Dalej podat, ze dokument gwarancji ubezpieczeniowej zlozonej przez
Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. zabezpiecza w pelni interes zamawiajgcego, gwarancja
obejmuje bowiem wszystkie przypadki w ktérych zgodnie z trescig art. 46 ust 4a i ust 5 ustawy
Pzp zamawiajgcy ma prawo zatrzymaé wadium. W konkluzji odwotania stwierdzit, ze
bezzasadne wykluczenie odwolujacego z udziatu w postepowaniu i odrzucenie jego oferty
spowodowalo przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow i w konsekwencji udzielono zamowienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Do niniejszego postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit

wykonawca Halcrow Group Limited Wielkiej Brytanii wnoszac o oddalenie odwotania.



Rozpoznaj ac odwotanie Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwa  zyta, co

nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 11 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
Zamawiajacy zawart wymagania odnoszace sie do kwoty wadium oraz jego formy, a w
przypadku gwarancji wymagat, aby taka gwarancja byla co najmniej gwarancjg
bezwarunkowg, nieodwotalng i ptatng na pierwsze pisemne Zzadanie Zamawiajgcego {pkt
11.2]. Z kolei w pkt 11.6 siwz wskazat jakie elementy powinna zawiera¢ gwarancja, nie
wymagajac w tym punkcie enumeratywnego wskazania postanowien art. 46 ust.4a i ust.5
ustawy Pzp, a w pkt 11.12 siwz stwierdzit m.in., ze (...) Okolicznosci przepadku wadium
okresla Ustawa. Z kolei w podstawie faktycznej wykluczenia wykonawcy z postepowania
Zamawiajacy wskazat na art. 46 ust.4a i ust.5 ustawy Pzp [cytujac tres¢ przepisu] oraz
stwierdzit, ze samo odwotanie sie do przepiséw ustawy Pzp w sposob ogdiny nie wystarcza
dla przyjecia prawnej skutecznosci zobowigzania gwaranta. Stwierdzit takze, powolujgc sie
na orzecznictwo KIO i orzecznictwo sgdowe, ze w tresci przedmiotowej gwarancji nie
okreslono wyraznie i jednoznacznie zakresu zobowigzania gwaranta poprzez wskazanie
przypadkéw, w ktérych zobowigzuje sie on do realizacji roszczenia z tytutu gwarancji.
Zdaniem Zamawiajgcego (...) ogoélne przywotanie przepisbw ustawy Pzp nie jest
wystarczajgce, gdyz z dokumentu gwarancji nie wynika jednoznacznie, iz wszystkie
przypadki zatrzymania wadium wynikajgce z art. 46 ust.d4a i 5 ustawy Pzp sg objete
zobowigzaniem gwaranta do wyptaty roszczenia. lzba ustalita takze, Ze w kwestionowanej
ubezpieczeniowe] gwarancji zaptaty wadium [nr 02GG03/0044/11/0039] w ust. 1 wskazano,
ze Inter Risk S.A., dzialajacy na zlecenie Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. z Gdanska (...)
gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze pisemne Zzgdanie Beneficjenta
Gwarancji zaptate kwoty 27.000 zt z tytulu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co
najmniej jednego z przypadkow okreslonych w ustawie Prawo Zaméwien Publicznych z dnia
29 stycznia 2004 r.” Z kolei w pkt 5 ust.5 gwarancji wskazano, ze zgdanie wyplaty gwarancji
powinno wskazywa¢ przypadek okreslony w ust.l gwarancji, stanowigcy przyczyne
wystapienia z zadaniem zapfaty.

Majac na wzgledzie tak ustalony stan faktyczna Izba w pierwszej kolejnosci nie uznata
za dowdd w niniejszej sprawie projektu gwarancji ubezpieczeniowej z zalgczonym aneksem do
gwarancji ubezpieczeniowej, wystawionym w innym postepowaniu na rzecz innego
wykonawcy, ktére zostat przediozony w toku rozprawy przez przystepujgcego wykonawce.
Przedstawiony formularz moze bowiem tylko co najwyzej potwierdzaé, ze konkretny

wykonawca wymagat gwarancji okreslonej tresci, nie moze natomiast potwierdzac, ze
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dokument gwarancyjny przediozony przez wnoszacego odwotanie nie odpowiada
wymaganiom specyfikaciji i jest niezgodny z ustawg Prawo zamowien publicznych. 1zba zwraca
takze uwage, ze powolywane przez Zamawiajgcego i przystepujacego wykonawce wyroki KIO
jak réwniez wyroki sgdowe wigza w konkretnej sprawie i jak stusznie przyznawat Zamawiajacy

w toku rozprawy dotyczyty one innych stanéw faktycznych.

Rozpatrujac zarzuty podniesione w odwofaniu Izba stwierdzita, Zze gwarancja
ubezpieczeniowa przedtozona przez Odwotujgcego do oferty spetnia wymagania okreslone
specyfikacja, jak rowniez nie pozostaje w sprzecznosci z ustawg Prawo zamowien
publicznych. W tym przypadku Izba podzielita poglad Odwolujacego, ze ustawa Pzp nie
zawiera szczegdtowych regulacji dotyczacych tresci i formy gwaranciji bankowej czy — jak w tej
sprawie - ubezpieczeniowej. Zdaniem lzby we wskazanych okolicznosciach faktycznych oraz
majac na uwadze wymagania specyfikacji [pkt 11], z tresci udzielonej gwarancji wyraznie
wynika zabezpieczenie uprawnieh zamawiajacego do zatrzymania wadium w przypadku
zaistnienia co najmniej jednego z przypadkéw okreslonych w ustawie Prawo zamowien
publicznych. Ustalenie zatem przez zamawiajgcego, ze gwarancja jest dotknieta wadg jest
nieprawidtowe i nie znajduje potwierdzenia w dokumencie gwaranciji przediozonej w ofercie
przez Transprojekt Gdanski sp. z 0.0., ktéra w swej tresci zawiera wymagania okreslone pkt 11
specyfikacji i z jej tresci nie wynika, aby wylgczono jakikolwiek przypadek, o ktérym stanowi

art. 46 ust 4a i ust 5 ustawy Pzp.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze lzba stwierdzita, ze czynnosci Zamawiajgcego -
naruszajg art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp iart. 7 ust. 1i 3

ustawy Pzp. Z tego tez wzgledu orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp. W zwigzku z 8§ 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
nie uwzgledniono wniosku petnomocnika o zasadzenie kosztéw wedlug norm przypisanych,
albowiem uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego lzba zasgadza na
podstawie rachunkéw przedktadanych do akt sprawy, w tym przypadku, do czasu

zamkniecia rozprawy.



