Sygn. akt: KIO/UZP 230/09

WYROK
z dnia 10 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek
Czionkowie: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,ZAMBET” S.A., Al. Wo jska Polskiego
52A, 06-100 Pultusk od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Legionowo, ul.

Marsz. J6zefa Pitsudskiego 41, 05-120 Legionowo  protestu z dnia 16 lutego 2009 r.

przy udziale Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A. (Lider Konsorcj um), Mostostal
Putawy S.A., z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Konstruktorska 11A, 02- 673
Warszawa zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,ZAMBET"
S.A., Al. Wojska Polskiego 52A, 06-100 Puttusk

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe
ZAMBET” S.A., Al. Wojska Polskiego 52A, 06-100 Put  tusk,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Produkcyjno-
Ustugowego ,ZAMBET” S.A., Al. Wojska Polskiego 52A, 06-100 Puttusk.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miejska Legionowo Urzad Miasta Legionowo prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest budowa hali widowiskowo - sportowej wraz z infrastrukturg

towarzyszacq w Legionowie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) zwanej

dalej ,ustawg Pzp”.

Ogtoszenie o przetargu nieograniczonym zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej nr 2008/S 217-288837 w dniu 07.11.2008 r.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia, zgodnie z protokotem ZP- 1 zostata ustalona na kwote
26 968 406,00 zt, co stanowi 6 955 819 euro.

W dniu 16 stycznia 2009 roku, Odwolujacy — Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowe Zambet S.A. zlozyt protest na czynnos¢ Zamawiajacego z dnia 9 stycznia br.
polegajaca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Konsorcjum Mostostal

Warszawa S.A., Mostostal Putawy S.A. zwane dalej Konsorcjum.



Odwolujacy zarzucit, ze wybor oferty zostat dokonany z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust.
4 ustawy Pzp i wskazujac na postanowienia gwarancji bankowej zabezpieczania wadium
w ofercie Konsorcjum, podniést, ze nie wypetniajg one przestanki okreslonej w art. 46 ust. 4
a ustawy Pzp, ktora dla obligatoryjnego zatrzymania wadium z powodu nie uzupetnienia
dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw nie wymaga stwierdzenia, ze oferta
wykonawcy musi zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odwotujacy wskazat, ze ztozenie wadium jest czynnoscig jednostronng, dlatego przestanki
zaspokojenia sie zamawiajgcego z gwarancji musza by¢ wskazane w tresci dokumentu,
a wskazanie tych przestanek musi nastgpi¢ w taki sposéb, aby mozliwos¢ zaspokojenia
z gwarancji nie byta kwestionowana. Odwotujacy przywotat wyrok SN z dnia 4.10.1995 r.,
Il CRN 123/95, ktéry zakazuje poddawania tresci gwarancji wyktadni elastycznej i liberalnej.
Zamawiajacy zadal, aby przedstawiona gwarancja byla gwarancjg bezwarunkowg, na kazde
pisemne zgdanie zgloszone przez zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego, gwarancja
bezwarunkowa oznacza zobowigzanie do wykonania okreslonego swiadczenia w razie braku
swiadczenia dtuznika, w omawianym przypadku chodzi o zobowigzanie wystawcy
w sytuacjach scisle okreslonych przepisami ustawy Pzp i nie moze byé ona odwotana
w czasie jej waznosci. Gwarancja na kazde zadanie oznacza natomiast, ze gwarant ma
obowigzek zaptaty po otrzymaniu wezwania od beneficjenta gwarancji, bez potrzeby
dokumentowania, czy zabezpieczone gwarancjg zdarzenie nastgpito.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawcze]
sygn. akt KIO/UZP 62/09 z dnia 23 stycznia 2009 r. oraz przywotat tres¢ art. 81 ust. 1 ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe, zgodnie z ktérym gwarancja bankowa jako
jednostronne zobowigzanie banku, oznacza, ze bank tylko wtedy wykona Swiadczenie
pieniezne na rzecz beneficjenta, gdy podmiot uprawniony - gwarant spetni okreslone
w gwarancji warunki zaptaty.

W ocenie Odwotujgcego tres¢ dokumentu wadialnego przedstawionego przez Konsorcjum
nie zabezpiecza interesbw Zamawiajgcego, a wadium zawierajgce takie postanowienie
nalezy uznac¢ za nie wniesione, co winno skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy w oparciu

0 art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i w konsekwencji odrzuceniem jego oferty.

Do postepowania protestacyjnego w dniu 18.02.2009 r. na wezwanie Zamawiajgcego
Z dnia 16.02.2009 roku zgtosito swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum

Mostostal Warszawa S.A., Mostostal Putawy S.A.

Pismem z dnia 20.02.2009 roku Zamawiajacy poinformowat o oddaleniu protestu,
podnoszac, iz istotnym jest, ze gwarancja ubezpieczeniowa udzielona przez Konsorcjum na

rzecz Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu jest gwarancjg bezwarunkowa,



charakteryzujacg sie tym, ze wyptata sumy gwarancyjnej nastgpi na pierwsze wezwanie
beneficjenta. Zaptata sumy gwarancyjnej nie zalezy wiec od tego czy zasadne jest zadanie
beneficjenta (wyrok z dnia 4 stycznia 2008, KIO/UZP/23/07). Zamawiajacy wskazat na
wymagania co do wadium sformutowane w siwz, gdzie okreslit, aby z tresci gwaranciji
wynikalo bezwarunkowe, na kazde pisemne Zzgdanie zgloszone przez Zamawiajgcego
w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do wyplaty Zamawiajgcemu petnej
kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Wskazal, ze
wobec tego, iz ustawa nie okresla zadnych wymogéw co do tresci gwarancji bankowych czy
ubezpieczeniowych stanowiagcych zabezpieczenie oferty wadium to Zamawiajagcy ma
obowigzek okresli¢ te wymagania w tresci siwz. Wobec powyzszego tres¢ gwarancji ma
odpowiada¢ ustalonym przez Zamawiajgcego wymogom w Siwz.

Zamawiajacy powotat sie takze na wyrok z dnia 20 marca 2007 roku UZP/ ZO/O -270/07,
Zz ktérego wynika, ze wadium ziozone w formie gwarancji bankowej nie musi zawieraé
w swojej tresci przestanek wymienionych w ustawie Pzp, bowiem prawo zatrzymania wadium

przystuguje Zamawiajgcemu z mocy prawa.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego, Odwotujacy w dniu 27.02.2009 roku ztozyt
odwotanie do Prezesa UZP, podtrzymujgc argumentacje zawartg w protescie i wnoszgc
0 uwzglednienie odwotania i:
1. nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum: Mostostal Warszawa
S.A., Mostostal Putawy S.A.,
2. nakazanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania i uznania ztozonej przez niego
oferty za odrzuconag,

3. nakazanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze;j.

Odnosz ac sie do stanowiska Przyst epujacego do post epowania protestacyjnego po
stronie Zamawiaj gcego, Odwotuj gcy wskazat, ze:

1. gwarancja bankowa wnoszona jako wadium nie jest dokumentem podlegajacym
wyjasnieniom w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i nie moze jej tresci wyjasnia¢ ani
wykonawca ani dzialajacy na jego zlecenie Bank, a okolicznos¢, ze przediozona
gwarancja takich wyjasnien wymaga, potwierdza jej niepoprawnosg,

2. Odwolujgcy zgodzit sie z tezg z wyroku z dnia 20 marca 2007 r. KIO UZP/270/07, ze
wadium ztozone w formie gwarancji bankowej nie musi zawiera¢ w swojej tresci
przestanek wymienionych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, bowiem Zamawiajgcemu
przystuguje prawo zatrzymania wadium z mocy prawa, ale w kwestionowanej
gwarancji przepisy Pzp nie zostaty przywotane w catosci, a tylko wadliwie w sposob

wybidrczy,



3. gwarancja bankowa jako dokument nie podlega wykfadni elastycznej i liberalnej i nie
ma tu zastosowania pozwalajgcy na takg wykiadnie art. 65 § 2 kc, jej wad nie mozna
konwalidowac w trybie jednostronnego oswiadczenia,

4. wyjasnienia banku sg sktadane w sytuacji, gdy bank ma pewnosc¢, ze z tytutu
gwarancji nie bedzie musiat dokonac zaptaty sumy gwarancyjnej,

5. wyjasnienia Banku sa zlozone w niewlasciwe] formie, oswiadczenie banku
0 udzieleniu gwarancji nastepuje w praktyce w formie tzw. listu gwarancyjnego.
Zgodnie z art. 81 ust. 2 ustawy Prawo bankowe, udzielenie i potwierdzenie gwarancji
nastepuje pod rygorem niewaznosci na pismie. Gwarancja jest udzielana przez bank
bedacy profesjonalistg i tak ztozone wyjasnienie nalezy traktowac jako zmiane tresci
gwarancji bankowej. Powstaly na skutek udzielenia gwarancji stosunek
zobowigzaniowy miedzy bankiem a beneficientem gwarancji nie moze byé
jednostronnie zmieniony przez bank. To samo dotyczy stosunku taczacego
beneficjenta z bankiem, ktory potwierdzit gwarancje. Zmiana warunkéw gwarancji
przez bank wymaga wiec zgody beneficjenta gwarancji jako drugiej strony
powstatego stosunku prawnego (gdyby traktowac¢ oswiadczenie banku o udzieleniu
gwarancji jako oferte, mozliwos¢ modyfikacji - przed przyjeciem oferty przez
beneficjenta gwarancji -wynikataby z art. 66 2 8§ 1 k.c.; jezeli jednak w tre$ci gwarancji
okreslony zostat termin jej obowigzywania - co jest regulg - dopuszczalnosé
modyfikacji bylaby wylaczona - art. 66 28 2 k.c.). Ponadto Odwolujacy wskazal, ze
zgoda beneficjenta gwarancji nie wymaga szczego6lnej formy i moze by¢ udzielona
w spos6b dorozumiany. Na banku, ktéry udzielit gwarancji, w razie sporu spoczywa
jednak ciezar dowodu, ze beneficjent wyrazit zgode na zmiane tresci gwaranciji.

Kopia odwotania zostata doreczona Zamawiajgcemu w dniu 27.02.2009 roku.

Na podstawie oryginalnej dokumentacji  przedmiotoweg 0 post epowania:
w szczegolno $ci tre $ci siwz oraz gwarancji bankowej wystawionej przez Fortis Bank
o nr 17/09/WAR/CB z dnia 12.01.2009 roku, a tak ze biorac pod uwag e stanowiska
i oSwiadczenia petnomocnikéw stron i uczestnika post epowania, zto zone do protokotu

rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

W 8§ 8 siwz p.n. ,Wymagania dotyczgce wadium”, Zamawiajacy wskazat, ze ,z tresci
gwarancji winno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zadanie zgloszone przez
Zamawiajagcego w terminie zwigzania oferta, zobowigzanie Gwaranta do wyplaty
Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 5 ustawy
Prawo Zamowien Publicznych”. Jednoczesnie w ust. 2 tego paragrafu Zamawiajacy

przywotat zgodne z art. 46 ustawy Pzp przestanki zwrotu i zatrzymania wadium.



Wykonawca — Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A., Mostostal Putawy S.A. ztozyt wadium
w formie gwarancji bankowej, na potwierdzenie czego przedstawit dokument gwarancji
bankowej o numerze 17/09/WAR/ CB z dnia 12.01.2009 roku z terminem waznosci od
19.01.2009 do 30.03.2009 wystawiong przez Fortis Bank.
W tresci gwarancji Bank znajduje sie nastepujace stwierdzenie:
.Majac na uwadze powyzsze, bezwarunkowo i nieodwotalnie zobowigzujemy sie wobec
Beneficjenta do zaptaty sumy gwarancyjnej do kwoty 400.000,00 zi. (stownie: czterysta
tysiecy ziotych) na pierwsze Zzgdanie Beneficjenta skierowane do Banku, zawierajace
oswiadczenie, ze Oferent, pomimo, ze jego oferta zostata wybrana:
e odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego, na warunkach
okreslonych w ofercie,
* nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
e zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Oferenta, lub
* jezeli Oferent w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, nie ztozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktorych mowa wart. 25 ust.1 tej ustawy lub petnomocnictw, chyba ze

udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.”

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotujacy posiada interes prawny, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp we
wniesieniu odwotania, bowiem potwierdzenie sie zarzutdw, co do oferty uznanej za

najkorzystniejsza, daje mu szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia publicznego.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Z literalnej wyktadni przestanek zaptaty kwoty wadium, wskazanych w tresci gwarancji
bankowej o nr 17/09/WAR/ CB z dnia 12.01.2009 roku, wystawionej przez Fortis Bank
Polska S.A., wynika, ze przestanka zaptaty wadium okreslona w art. 46 ust. 4 a ustawy Pzp,
dotyczaca sytuacji, w ktorej ,Oferent w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1
tej ustawy lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po
jego stronie” poprzez uzycie w tresci gwarancji spéjnika ,lub” zostata przywotana jako
przestanka samodzielna, niezalezna od ziszczenia sie innych zdarzen, w tym

w szczegolnosci niezalezna od ztozenia o$wiadczenia o wyborze oferty Konsorcjum.



Izba zwraca uwage, ze pomiedzy trzema pierwszymi przestankami wskazanymi w tresci
gwarancji dotyczacymi zaptaty wadium w sytuacji, gdy wykonawca: odmowit podpisania
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, na warunkach okreslonych w ofercie; nie wnidst
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; zawarcie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Oferenta
umieszczono spojnik lub”, ktéry taczy dwa odrebne zdania réwnorzedne i oznacza on tym
samym ich mozliwg wymiennos¢ albo wzajemne wytaczanie sie. Analizowane zdanie zostato
sformutowane z uzyciem tzw. alternatywy zwykilej zwanej rOwniez alternatywg
niewykluczajacq lub nierozlgczng (p V g, p lub q). Zgodnie z zasadami logiki prawniczej
zdanie zawierajgce taki zwigzek logiczny jest prawdziwe, jesli jedno ze zdan ziozonych jest
prawdziwe albo oba zdania sg prawdziwe.

Zatem analizujac kwestionowang tres¢ przestanek zaptaty wadium, ktéra sklada sie, jak
wyzej ustalono z dwéch zdanh réwnorzednych, nalezy uznaé, ze bank bedzie zobowigzany do
zaptlaty jesli Beneficjent skieruje do banku o$wiadczenie, ze:

1. Oferent, pomimo, ze jego oferta zostatla wybrana: a. odméwit podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego, na warunkach okreslonych w ofercie, b. nie
wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, c. zawarcie
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych
po stronie Oferenta, (pierwsze zdanie réwnorzedne)

lub (niezaleznie od ztozenia oswiadczenia o wyborze oferty Oferenta)

2. Oferent w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, nie ztozyt dokumentéw lub
o$wiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 tej ustawy lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie (drugie zdanie

rownorzedne).

Oswiadczenie Fortis Bank Polska S.A. z dnia 17.02.2009 roku, zataczone do przystgpienia
do postepowania protestacyjnego, nie stanowi, w ocenie Izby, zmiany tresci wynikajacego
Z gwarancji zobowigzania banku, ale jest potwierdzeniem gramatycznego brzmienia tresci
gwarancji, ze uprawnienie do zaptaty wadium jest niezalezne od wyboru oferty Oferenta jako

najkorzystniejszej.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze tres¢ gwarancji wadialnej przedstawiona przez
Konsorcjum w petni odpowiada wymogom okreslonym w ustawie Pzp, wskazuje na zgodne
Z ustawg Pzp przestanki utraty wadium, wymienione w art. 46 ust. 5 oraz 46 ust. 4a ustawy

Pzp, a ewentualne zaspokojenie sie Zamawiajgcego w okolicznosciach okreslonych w art. 46



ust. 4 a ustawy Pzp jest niezalezne od zlozenia przez niego oswiadczenia o wyborze oferty

Konsorcjum jako najkorzystniejszej.

Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp nie

zastuguje na uwzglednienie.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba oddalita odwotanie, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, w oparciu o art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajacego 0 przyznanie kosztéw zastepstwa
procesowego, bowiem zgodnie 8§ 4 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 roku (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.) do kosztow postepowania odwotawczego
zalicza sie uzasadnione koszty uczestnikdw postepowania w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy a Zamawiajacy takiego rachunku do

zamkniecia rozprawy nie ztozyt.



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 p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



