Sygn. akt KIO/UZP 402/ 09

WYROK
z dnia 09 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Renata Tubisz

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Barbara Bettman
Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 08 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: INFRA S.A., SOBET S.A. Wysogotowo k. Po  znania, 62-
081 Przezmierowo ul. Skorzewska 35 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Bytomskie
Przedsi ebiorstwo Komunalne Sp. z 0. 0., 41-902 Bytom Pl. Ta deusza Ko sciuszki 11

protestu z dnia 10 marca 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie post epowania.

2. Kosztami postepowania obcigza Bytomskie Przedsi ebiorstwo Komunalne Sp. z o. o.,
41-902 Bytom PI. Tadeusza Ko $ciuszki 11

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: INFRA S.A., SOBET

S.A. Wysogotowo k. Poznania, 62-081 Przezmierowo ul. Skorzewska 35,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Bytomskie Przedsi ebiorstwo
Komunalne Sp. z o. o., 41-902 Bytom Pl. Tadeusza Ko $ciuszki 11 na
rzecz Konsorcjum: INFRA S.A., SOBET S.A. Wysogotowo k. P oznania,
62-081 Przezmierowo ul. Skorzewska 35, stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia

petnomocnika,

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: INFRA S.A., SOBET

S.A. Wysogotowo k. Poznania, 62- 081 Przezmierowo ul. Skérzewska 35

Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Nr 2008/S 248-330585 z 20 grudnia 2008 r

Przedmiotem postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego jest:
"Poprawa Gospodarki Wodno Sciekowej na terenie Gminy Bytom (2004/PL/16/C/PE/004)
Zadanie nr 4/Kontrakt nr 4 na Roboty Budowlane, (Cze$¢ A) "Remont kanatu sanitarnego w
ul. Katowickiej (odcinek od ul. dr Rostka do ul. Korfantego) oraz w ul. Korfantego do ul.
Krakowskiej Bytom Srodmiescie" oraz (Cze$¢ C) Modernizacja kanalizacji deszczowej w

Srédmiesciu.”

Zamawiajacym jest Bytomskie Przedsiebiorstwo Komunalne.



Odwotlujgcym jest Konsorcjum Wykonawcow: Lider Konsorcjum INFRA S.A. z siedzibg w
Wysogotowie k. Poznania ul. Skérzewska 35, 62-081 Przezmierowo i Partner Konsorcjum:
SOBET S.A. z siedzibg w Brzegu ul. Starobrzeska 67, 49 -305 Brzeg zwany dalej
“Odwotujgcym”.

Odwotanie zostato ztozone dnia 27 marca 2009 r. na podstawie art. 184 ust. 1 i 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych ( j.t. Dz. U. 2007 r. nr 223, poz.
1655 ze zm. Dz. U. 2008r. nr 171 poz.1058) zwanej dalej “ustawg” od rozstrzygniecia
protestu (oddalenia protestu) wniesionego w dniu 11 marca 2009 roku przez Odwotujgcego,

ktore nastgpito w dniu 18 marca 2009 r.

Podstawa wniesienia protestu byta czynnosé Zamawiajgcego:
1. wybdr w dniu 2 marca 2009 r. najkorzystniejszej oferty,
2. wykluczenie z postepowania Odwotujgcego, a w konsekwencji odrzucenie jego
oferty.
W ocenie Odwotujacego wykluczenie jego z postepowania nastgpito pomimo, iz ztozyt w

terminie wadium, ktére spetniatlo wszystkie wymagania formalne.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenie przepisow ustawy:

1. art. 7 ust. 1i 3 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy
obowigzek zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich
oferentow, a w konsekwencji udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy, w szczegoélnosci poprzez dokonanie btednej i
niekorzystnej dla Odwotujgcego wyktadni tresci gwarancji przetargowej;

2. art. 46 ust. 4a ustawy poprzez: a) bledne jego zastosowanie, tj. przyjecie, iz brak
wskazania w tresci gwarancji przetargowej, iz "Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz
odsetkami, jezeli wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie, o ktdrym mowa w art. 26
ust. 3, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezacych po jego
stronie" skutkuje, iz gwarancja nie zabezpiecza praw Zamawiajgcego we wskazanej
sytuacji, a tym samym tres¢ gwarancji narusza postanowienia SIWZ oraz ustawy,
b)btednag jego wyktadnie, w tym przyjecie, iz jego tres¢ winna stanowi¢ element tresci
oswiadczenia woli zawartego w gwarancji przetargowej, ktorej brak stanowi wade
formalng gwarancj;

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez jego bledne zastosowanie i w konsekwencji

wykluczenie Odwotujgcego z postepowania pomimo faktu, iz Odwotujacy ztozyt w



terminie wadium spetniajgce wszystkie wymagania okreslone przez Zamawiajacego
w SIWZ;
4. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy , poprzez jego btedne zastosowanie, tj. odrzucenie oferty

Odwotujacego;

ewentualnie
1. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania
pomimo, iz postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie umowy o
udzielenie zamoéwienia publicznego, polegajgca na naruszeniu przepisow ustawy

majgcych wpltyw na wynik postepowania.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty oraz majgc na uwadze nie tylko interes prawny w uzyskaniu
niniejszego zamowienia, ale takze biorgc pod uwage interes publiczny w efektywnym i

legalnym wydatkowaniu $rodkéw publicznych,

Odwotujacy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego oraz odrzucenia oferty
Odwolujgcego z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia;
uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 2 marca 2009r
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtornej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego, jako niepodlegajacej odrzuceniu i wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej;

5. ewentualnie, o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania z uwagi ha

fakt, iz postepowanie obarczone jest wadag uniemozliwiajgcg zawarcie waznej

umowy.

Odwolujacy wskazuje, iz jego interes prawny w ztozeniu odwotania polega na tym, iz jego
oferta w oparciu o zasade oceny ofert zawierata cene najnizsza, a przez to najkorzystniejsza.
Ponadto bezzasadne wykluczenie Odwolujgcego z postepowania w sytuacji, gdy w swietle
kryteriow oceny ofert jego oferta mogtaby byé uznana za najkorzystniejsza, odbiera
Odwotlujgcemu mozliwos¢ uzyskania zamdwienia. Interes prawny w uzyskaniu zamdwienia
przez Odwolujacego doznat uszczerbku, o ktérym mowa wart. 179 ust. 1 ustawy, w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.



W uzasadnieniu odwotania podniesiono w szczegoélnosci nastepujgcg argumentacije

formalno-prawna.

Odwotujacy wnidst protest w dniu 11 marca 2009 roku, pismem z dnia 10 marca 2009r.

O podstawie wniesienia protestu Odwotujacy powzigt wiadomos¢ w dniu 3 marca 2009 roku.

W dniu 18 marca 2009 roku Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu Odwotujgcego

poprzez oddalenie protestu w catosci.

Odwolujacy uzasadniajgc zarzuty wskazat na bezpodstawnos¢ wykluczenia Odwotujgcego

oraz odrzucenia jego oferty.

Zgodnie z trescig pkt 10 ppkt 2 SIWZ (Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia),
wadium moze by¢ wniesione w formie gwarancji bankowych (pkt 1 lit ¢). W przypadku
skiadania przez wykonawce wadium w formie gwarancji, musi by¢ ona co najmniej
gwarancjg: bezwarunkowa, nieodwotalng i ptatng na pisemne zadanie Zamawiajgcego.
Gwarancja musi by¢ sporzadzona zgodnie z obowigzujgcym prawem i winna

zawieraé nastepujace elementy:

a) nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy), beneficjenta gwarancji (Zamawiajgcego),
Gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych gwarancji) oraz wskazanie
ich siedzib,

b) okreslenie przedmiotu postepowania,

c) okreslenie wierzytelnosci, ktdra ma by¢ zabezpieczona gwarancja,

d) kwote gwarancji,

e) termin waznosci gwarancji,

f) zobowigzanie gwaranta do: "zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zadanie
Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, iz Wykonawca, ktorego oferte wybrano:
odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub

nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.”

W ocenie Odwotujgcego tresc przediozonych przez Odwotlujgcego gwarancji przetargowych
nie budzi zadnych watpliwosci. Gwarant zobowigzat sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do
zaptacenia okreslonej kwoty na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego, doreczone

Gwarantowi w terminie waznosci Gwaranciji.



Zdaniem Odwolujacego, Zamawiajgcy dokonujac wyktadni tresci wskazanych powyzej
oswiadczen woli w sposob btedny konkluduje, iz naruszajg one tres¢ ustawy i SIWZ w
zakresie, w jakim Odwotujacy podlega obowigzkowi okreslonemu w przepisie art. 46 ust. 4a

ustawy.

Gwarancje przetargowe majq charakter nieodwotalny i bezwarunkowy.

Bezwzglednie obowigzujgce przepisy ustawy kreujg obowigzek zaptaty okreslonej kwoty
(wadium) po stronie Odwotujacego niezaleznie od faktu, czy przypadek ten zostat wskazany

w tresci gwarancji przetargowych.

Gwarant na pierwsze zadanie Zamawiajgcego wzywajgce do zaptaty kwoty wadium zgodnie
z warunkami SIWZ w przypadku okreslonym w art. 46 ust. 4a ustawy dokonatby
bezwarunkowej wyptaty bez jakichkolwiek zastrzezeh.

Tym samym, wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy moze
nastgpi¢ wylacznie w sytuacji, gdy Gwarant odmowi uiszczenia na rzecz Zamawiajgcego

takiej wyptaty.

Zgodnie z przepisem art. 65 k.c. - oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagajq ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia

spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitrow UZP z dnia 20 marca 2007 roku, sygn. akt UZP/ZO/0-
270/07, dotyczacym kwestii analogicznej -"wadium ztozone w formie gwarancji bankowej nie
musi zawiera¢ w swojej tresci przestanek wymienionych w art. 46 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, upowazniajgcych Zamawiajacego w przypadku ich zaistnienia do
zatrzymania wadium. Nalezy podkresli¢, ze prawo zatrzymania wadium przystuguje
Zamawiajgcemu z mocy prawa. Prawo to ma zastosowanie do kazdego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego".

Prowadzi to do wniosku, ze per analogia brak w tresci gwarancji bankowej klauzuli bedgcej
doktadnym brzmieniem art. 46 ust. 4a ustawy nie moze powodowaé wykluczenia
wykonawcy w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, a w konsekwencji stanowi¢

podstawy do odrzucenia oferty.

Nie zamieszczenie przez Odwolujgcego na dokumencie gwarancji informacji zawartych w pkt
10.6.2. SIWZ nie powoduje niewaznosci gwarancji bankowej zabezpieczajacej zaptate

wadium.



Nadto, punkt 6 ppkt 1 SIWZ okresla przestanki, w jakich wadium ulega utracie. Zgodnie z
tym przepisem Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana:

1) odmdéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie niemozliwe

z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

Dodatkowg podstawe zatrzymania wadium wskazuje pkt 6 ppkt 2 SIWZ. Zgodnie z jego
trescig Zamawiajgcemu przystuguje prawo zatrzymania wadium wraz z odsetkami, w
sytuacji, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktdrym mowa wart. 26 ust. 3 ustawy,
nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy, lub

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

Tresc pkt 10.2.2. lit. a-f. SIWZ wskazuje wprost na koniecznos¢ zamieszczenia na
dokumencie gwarancji bankowej zobowigzania (oswiadczenia) o tresci wskazanej w tym
przepisie. Doktadna formuta zobowigzania zostata przez Zamawiajgcego okreslona poprzez
umieszczenie jej w cudzystowie. Powinna ona zatem brzmie¢ (zgodnie z pkt 10.2.2. lit f
SIWZ): Wykonawca zobowigzuje sie do "zaptacenia kwoty

gwarancji na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, iz
Wykonawca, ktérego ktérego oferte wybrano:

» Odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych we ofercie, lub

* Nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

» Zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.”

Powyzsze sformutowanie wskazuje wprost na intencje Zamawiajgcego, ktérego celem byto
wskazanie tresci zobowigzania w celu utatwienia wykonawcom dokonywania formalnosci

zwigzanych z przygotowaniem oferty i unikniecia btedow.

W ocenie Odwotujacego przyjecie zatozenia, polegajgcego na tym, ze informacje jakie winny
znalez¢ sie na dokumencie gwarancji bankowej wyszczegdlnione zostaty réwniez w innych
punktach SIWZ jest catkowicie nie akceptowalne. W szczegdlnosci nalezy poddaé w
watpliwos¢ fakt, na ktéry powoluje sie Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, polegajacy
na tym, ze pkt 6 okresla dodatkowe informacje jakie bank-gwarant winien zawrze¢ na

dokumencie gwarancji. Takie zatozenie jest absurdalne. Punkt 10.6.1. i 10.6.2. SIWZ nie



zostat w sposéb funkcjonalny potaczony z wymogami jakie wynikajg z tresci pkt 10.2.2 SIWZ.
Przyjecie innego zatozenia prowadzi do absurdu w postaci koniecznosci zamieszczenia na
dokumencie gwarancji bankowej wszelkich informaciji jakie Zamawiajacy umiescit w pkt 10
SIWZ.

Reasumujgc Odwotujacy stwierdza, ze nie zamieszczenie przez Odwotujacego na
dokumencie gwarancji informacji zawartych w pkt 10.6.2. SIWZ nie powoduje niewaznosci

gwarancji bankowej zabezpieczajgcej zaptate wadium.

Art. 46 ust. 4a ustawy wszedt w zycie z dniem 24 pazdziernika 2008 roku. SIWZ zostat
ogloszony juz po tej dacie. Zamawiajgcy, mimo to nie wskazal, iz tres¢ przepisu art. 46 ust.

4a PZP winna by¢ uwzgledniona w tresci gwaranciji.

W niniejszym postepowaniu fakt, iz dwdch wykonawcédw przedstawito wadium zgodnie z
SIWZ, lecz bez wskazania przypadku okreslonego w art. 46 ust 4a ustawy w tresci
gwarancji, bezsprzecznie dowodzi, iz SIWZ zostata sporzgdzona w sposéb naruszajgcy
uczciwg konkurencje, niezgodnie z ustawa, jak réwniez w sposéb wprowadzajacy w biad
wykonawcow. Co wiecej, wadliwosé SIWZ -w przypadku Odwotujgcego miata istotny wptyw

na wynik postepowania.

Bezwarunkowy charakter gwarancji oraz okolicznos$¢, iz zostaty one ztozone w postepowaniu
0 zamowienie publiczne wywotuje taki skutek, ze to ustawa, w zakresie bezwzglednie

obowigzujacym, definiuje przypadki jej wykonania.

Odwotujacy zataczyt do niniejszego odwotania odpis pism Gwaranta, ktory ztozyt
oswiadczenie, iz tres¢ udzielonych gwarancji obejmowata rowniez sytuacje okreslong w art.

46 ust. 4a ustawy.

Co do naruszenia zasady obowigzku zachowania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania.

Dziatanie Zamawiajgcego nalezy uznac za sprzeczne z prawem i naruszajace zasady
uczciwej konkurencji. Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania w oparciu o twierdzenie, iz
przedstawiony przez niego dokument gwarancji bankowej sporzgdzony zostat niezgodnie ze

SIWZ jest bezpodstawne.



Odwolujacy podnidst, ze pkt 10.2. SIWZ okresla -zgodnie z tytutem forme wniesienia
wadium. Zamawiajacy wiec celowo dokonat podziatu pkt 10 na podpunkty wedtug
poszczegoblnych zagadnien, ktérych punkty te majg dotyczyc.

Dziatanie Zamawiajgcego narusza normy zawarte wprost w tresci art. 7ust.1i 3 i art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy PZP. Naruszenie polega w gtéwnej mierze na prowadzeniu postepowania w
sposbb naruszajacy obowigzek zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wszystkich oferentow. W konsekwencji tego Zamawiajacy dokonat wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania pomimo faktu, ze ten ztozyt w terminie wadium spetniajace

wszystkie wymagania okreslone w SIWZ.

Bowiem postanowienia SIWZ wydawalty sie klarowne i nie budzity watpliwosci. Wykluczenie
spowodowato natomiast natychmiastowg reakcje ze strony Odwotujgcego w postaci ztozenia

protestu na rozstrzygniecie postepowania.

Co do niewaznosci postepowania.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy z ostroznosci podnosi, iz w przypadku uznania
przez Zamawiajgcego, iz wadium wniesionego przez Odwolujgcego nie sposéb uznac za
wniesione w sposob prawidlowy, uchybienie Zamawiajacego polegajace na btednym
sformutowaniu przestanek utraty wadium oceni¢ nalezy jako dziatanie naruszajgce przepisy
ustawy art. 46 ust. 4a ustawy w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy. Wplyw tego naruszenia na
przepisy ustawy jest oczywisty z uwagi na okolicznos¢, iz najkorzystniejszg cene (jedyne
kryterium) w przedmiotowym postepowaniu zaoferowat Odwotujgcy. Co za tym idzie
Zamawiajacy, na zasadzie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, winien uniewazni¢ postepowanie z
uwagi na fakt, iz jest ono obarczone wada uniemozliwiajagcq zawarcie waznej umowy.
Zgodnie z trescig art.146 ust. 1 pkt 6 ustawy, umowa jest niewazna, wéwczas, gdy w
postepowaniu doszto do naruszenia przepisdw ustawy majgcych wptyw na wynik

postepowania.

W zlozonym protescie Odwolujacy zarzucit naruszenie:
1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy;
2. art. 7 ust. 1i 3 ustawy

ewentualnie:
1. art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy

oraz przedstawit argumentacije formalno — prawng_jak w odwotaniu.

Pismem z dnia 18.03.2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest oddalajac go w catosci.



Dotaczony do oferty dokument: - dla Czesci A « Ubezpieczeniowa gwarancja przetargowa Nr
PO/032/32/GP/2009 -dla Czesci C . Ubezpieczeniowa gwarancja przetargowa Nr
PO/032/31/GP12009 nie zawiera wprowadzonej nowelizacjg ustawy klauzuli: "Zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa wart.
25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, Zze wynika to z przyczyn nie lezacych po
jego stronie” (art. 46 ust 4a ustawy ).

Przeciwnie niz wywodzi Odwotujacy, Zamawiajgcy dopetit obowigzku wynikajacego z tresci
art. 36 ust 1 pkt 8 ustawy t.j. wskazania w SIWZ wymagan dotyczacych wadium, a w tym
przedstawit komplet przestanek zaptaty sumy gwarancyjnej. Jedynie nieuwadze
Protestujgcego nalezy przypisa¢ przyczyne wystgpienia ww. wady ztozonego dokumentu. W
tym wzgledzie chybiony jest takze podniesiony w protescie zarzut rzekomego zredagowania
niespoéjnych ze sobg dokumentdow.

Protestujgcy w swoim wystgpieniu w sposéb niedopuszczalny dokonat wybidrczej
interpretacji zapisu dotyczacego zawartosci gwarancji wadialnej pomijajac jego fragment
stanowigcy, ze gwarancja ma by¢ sporzadzona zgodnie z obowigzujgcym prawem.
Niezaleznie bowiem od powyzszego, w aktualnym stanie prawnym w kwestii zatrzymania
wadium obowigzuje przepis ust 4a art. 46 Pzp oparty na odrebnej przestance. Zamawiajgcy
uwzglednit to w SIWZ w punkcie 10 pod tytutem: "Wadium", stanowigcym skondensowang
forme uregulowania tej problematyki.

W ocenie Zamawiajgcego punkt 10 SIWZ nalezy odczytywac¢ w catosci nie pomijajac
zawartego w nim podpunktu szdstego.

Warunku tego dopetnili generalnie wykonawcy, ktérzy ztozyli w niniejszym postepowaniu
oferty. Zamawiajacy nie moze zatem w zadnym razie postepowac wbrew interesowi
wykonawcow, ktorzy prawidtowo zabezpieczyli swoje oferty, To Odwotujacy, wbrew swojemu
twierdzeniu nie ztozyt wadium spetniajgcego wszystkie wymagania postawione przez
Zamawiajgcego w SIWZ.

W Swietle powyzszego zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4, a tym bardziej art. 7 ust. 1i 3
ustawy jest bezpodstawny, tym bardziej, ze wymagania zawarte w SIWZ zostaty okreslone w
sposob, ktéry nie dyskryminuje zadnego z potencjalnych oferentow, Podobnie niezasadny

jest zarzut naruszenia art. 46 ust. 1 pkt 8 w konteksécie art, 36 ust 1 pkt 8 ustawy.
Co do warunkowego okreslenia zarzutu naruszenia art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Zamawiajacy

wnosi o nieuwzglednienie i wskazuje na okolicznos¢ braku interesu prawnego Odwolujacego

w dokonaniu czynnosci uniewaznienia postepowania przez Zamawiajacego.
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Na koniec Zamawiajgcy stwierdza, ze podkreslenia wymaga okolicznosé, iz w stosownym
czasie nie wniesiono zadnego protestu ani nie zazgdano wyjasnien w trybie art. 38 ustawy w

odniesieniu do tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajacy pismem z dnia 07.04.2009r. ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o

oddalenie odwotania.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.

Odwolujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz jego oferta posiada
najkorzystniejszg cene w obydwu zadaniach to jest Ai C, przy jedynym kryterium oceny ofert

- cena, co wypelnia dyspozycije art.179 ust.1 ustawy.

Odwotanie dotyczy zarzutu wykluczenia z postepowania na podstawie art.24 ust.2 pkt 4
ustawy i odrzucenia oferty na podstawie art.24 ust.4 ustawy z powodu hie przedtozenia
przez Odwotlujgcego wadium.

W ocenie Zamawiajgcego przedtozona gwarancja wadialna ubezpieczeniowa nie odpowiada
wymogom okreslonym w SIWZ, poniewaz w gwarancji nie przewidziano jednego z
ustawowych wymogow dotyczacych prawa zatrzymania wadium, w przypadku gdy
wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 lub pethomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie.

Z kolei w ocenie Odwotujacego warunki zatrzymania wadium sg regulowane przepisami
bezwzglednie obowigzujgcymi to jest powszechnie obowigzujgcymi regulowanymi
przepisami ustawy, w zwigzku z tym na waznos¢ gwarancji nie ma wptywu wyliczenie, badz
nie wyliczenie wszystkich ustawowych przestanek zatrzymania wadium.

Ponadto wskazat na regulacje SIWZ, ktéra wskazuje literalne wymogi tresci gwarancji
wadialnej w zakresie zatrzymania wadium.

Odwolujacy na wypadek nie uwzglednienia argumentaciji Odwotujgcego co do prawidtowej
tresci gwarancji wadialnej sktada ewentualny wniosek o uniewaznienie postepowania na

podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust.1 pkt 6 ustawy.

Z ustalen Izby wynika co nastepuje.
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Zamawiajacy w SIWZ to jest w Czesci | pn. Instrukcja dla wykonawcow przewidziat w spisie
tresci pkt 10 pn. Wadium.
W punkcie tym Zamawiajacy dokonat nastepujacego wydzielenia podpunktéw : 1. Wysokos¢
wadium, 2.Forma wadium, 3. Miejsce i sposob wniesienia wadium, 4. Termin wniesienia
wadium, 5. Zwrot wadium, 6. Utrata wadium.
Z uwagi na przyczyne uznania wadium Odwotujgcego za wadliwe oraz przywotywane przez
Odwotujgcego i Zamawiajgacego regulacje SIWZ nalezy wskaza¢ na punkty 2 i 6
Punkt 2 “Forma wadium” zawiera nastepujgce elementy:
1) wskazanie form w jakich moze by¢ wniesione wadium;
2) wymogi co do wadium gdy ma ono posta¢ gwarancji w szczegolnosci zawarto
przywoltywany przez strony zapis o tresci ...”"Gwarancja ma by¢ sporzadzona zgodnie
Z obowigzujacym prawem i zawiera¢ nastepujgce elementy: ... f) zobowigzanie
gwaranta do: “zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zgdanie

Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, iz Wykonawca, ktérego oferte wybrano:

» Odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych we ofercie, lub
* Nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

» Zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.”

Punkt 6 “Utrata wadium” zawiera nastepujgce elementy:
1. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana:

1. Odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych we ofercie, lub

2. Nie wniost zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

3. Zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.
2. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych
mowa wart. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba Zze udowodni, Ze wynika to z przyczyn nie

lezacych po jego stronie.
W zakresie, objetych sporem, twierdzen stron SIWZ nie zawiera innych regulaciji.
Natomiast regulacje ustawowe w zakresie warunkéw zatrzymania wadium sg uregulowane w

art. 46 ust.4 a i ust.5 ustawy i co do swojej tresci literalnie odpowiadajg regulacjom zawartym
w SIWZ.
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Z kolei przedstawione do oferty, gwarancje ubezpieczeniowe w zakresie Czesci Ai C
wskazujg na nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty
wadium na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego zawierajace oswiadczenie, ze
Wykonawca wybrany:

1. Odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub

2. Nie wniost zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

3. Zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje.

Ustawa w art. 45 ust.4a i 5 zawiera regulacje dotyczace podstaw prawnych zatrzymania
wadium przez Zamawiajgcego.

W przypadku gdy wadium jest wnoszone w formie pienieznej, Zamawiajacy zatrzymuje
wadium, ktérym dysponuje na podstawie wptaty wymaganej kwoty wadium na rachunek
bankowy, wskazany przez Zamawiajgcego ( art. 46 ust.7 w zwigzku z art.36 ust.1 pkt 8
ustawy).

Natomiast w przypadku wadium niepienieznego, zamawiajgcy wykonuje prawo zatrzymania
wadium przez wezwanie gwaranta do wypfaty kwoty wadium, na podstawie oswiadczenia,
zawierajgcego okolicznosci upowazniajgce zamawiajgcego do wezwania do wyptaty wadium.
Okolicznosci upowazniajgce Zamawiajgcego do wezwania do zaptaty wadium ustawa
reguluje w sposoéb taksatywny w art. 46 ust.4 a i 5 ustawy.

Natomiast art. 36 ust.1 pkt 8 ustawy wskazuje na obowigzek zamawiajacego do
uregulowania w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymogow co do wadium.
Mozna zgodzi¢ sie z pogladem reprezentowanym przez Odwotujgcego co do
bezwzglednego charakteru przepiséw regulujacych wadium, a w szczegdlnosci co do
okolicznosci ,w ktorych nastepuje zatrzymanie wadium.

Niemniej nalezy zwréci¢ uwage na tres¢ art. 1 ustawy zgodnie z ktérym ustawa okresla
zasady i tryb udzielania zaméwien publicznych, srodki ochrony prawnej, kontrole udzielania
zamodwieh publicznych oraz organy wtasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie.

Z powyzszego uregulowania oraz uregulowan o wadium (art. 45i 46 ustawy) wynika, ze
ustawa nie reguluje stosunku zobowigzaniowego gwaranta ubezpieczeniowego czy
bankowego ( art. 45 ust. 6 pkt 3 i 4 ustawy) z zamawiajgcym, a jedynie reguluje stosunki
miedzy wykonawcg a zamawiajgcym.

W zwigzku z powyzszym bezwzglednosé obowigzywania przepiséw ustawy nie mozna

odnies¢ do stosunkéw pomiedzy zamawiajgcym a gwarantem, majgcych charakter
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stosunkéw cywilnoprawnych regulowanych na zasadach ogdinych materii prawa cywilnego,
a nie przepisow szczegolnych jakimi sg przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym o zakresie odpowiedzialnosci gwaranta z ubezpieczeniowej lub
bankowej gwarancji przetargowej decyduje wystawiony przez gwaranta dokument wadialny.
Dlatego tez ustawodawca w art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy okreslit miedzy innymi, ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera wymagania dotyczace wadium.

Z literalnego brzmienia ustalonej SIWZ przez Zamawiajgcego wynika, ze

Gwarancja ma by¢ sporzgdzona zgodnie z obowigzujgcym prawem i zawiera¢ nastepujace
elementy: ...f) zobowigzanie gwaranta do: “zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne

zgdanie Zamawiajgcego zawierajace oswiadczenie, iz Wykonawca, ktérego oferte wybrano:

» Odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych we ofercie, lub

* Nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

» Zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.”
Bezspornym w sprawie jest, ze w gwarancjach ubezpieczeniowych Odwotujacego powyzsze
okolicznosci obowigzku zaptacenia kwoty gwarancyjnej sg wymienione.

Natomiast gwarancje ubezpieczeniowe Odwolujgcego nie zawierajg obowigzku zaptaty
wadium w przypadku, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art.
26 ust. 3, nie zlozyt dokumentéw lub oswiadczeh, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba Zze udowodni, Zze wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie.
W ocenie sktadu orzekajacego Izby, Odwotujgcy nie miat obowigzku zamieszczenia w
dokumencie gwarancyjnym powyzszych okolicznosci obligujacych gwaranta do zaptaty
wadium, poniewaz tak jak wyzej wskazano Zamawiajgcy sformutowat wytyczne dla
wykonawcow co do tre$ci dokumentu gwarancyjnego i nie zapisat w nich brzmienia art.45
ust.4 a ustawy.

Nie upowaznia rowniez do takiego wniosku stwierdzenie w SIWZ, ze gwarancja ma byc¢
sporzadzona zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, skoro bezposrednio pod takim
stwierdzeniem Zamawiajacy w sposob taksatywny wymienia okolicznosci obligujace do
zaptaty gwarancji.

W ocenie Izby nie upowaznia réwniez do takiego wniosku ppkt 6 Utrata wadium pkt 10
Wadium, gdzie Zamawiajacy w pkt 2 tegoz ppkt 6 wymienia dyspozycje art.46 ust.4a ustawy,
poniewaz odnosi sie on tylko do podania okolicznosci utraty wadium, a nie jak ppkt .2 Forma
wadium, gdzie Zamawiajgcy wprost wymienia jakie zobowigzania gwaranta do zaptaty
wadium powinny by¢é wymienione w gwaranciji.

W zwigzku z tak sformutowanymi w SIWZ warunkami co do zaptaty kwoty gwarancji

wadium, Zamawiajacy hie byt upowazniony do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
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na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy i odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art.
24 ust.4 ustawy.

Niemniej z uwagi na to, ze dokument gwarancji powinien okresla¢ warunki zaptaty kwoty
wadium, a ustawa warunki te reguluje w bezwzgledny sposéb w stosunkach miedzy
zamawiajgcym a wykonawca, to zasadnie Odwotujacy podnidst wniosek o uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy z powodu niemoznosci zawarcia
waznej umowy.

W ocenie Izby niewaznos¢ umowy zachodzi wobec dokonania wyboru oferty z razgcym
naruszeniem ustawy to jest art.146 ust.1 pkt 5 w zwigzku z art.93 ust.1 pkt 7 ustawy.
Rozbieznos¢ SIWZ pomiedzy pkt 10 ppkt 2 i ppkt 6 spowodowata, ze wykonawcy nie mogli
zlozy¢ ofert z prawidtowo wniesionym wadium w formie innej niz pieniezna. Zamawiajacy
biorac pod uwage pkt 10 ppkt 2 powinien byt uznaé postanowienie gwarancji bankowych o
tresci wymaganej w pkt 10 ppkt 2 lit.f za zgodne z trescig SIWZ, cho¢ sprzeczne z
wymogami prawa.

Natomiast wprowadzenie do tresci wymaganego przez Zamawiajacego oswiadczenia
gwaranta o tresci art.46 ust.4a jest sprzeczne z wymogami SIWZ, cho¢ zgodne z wymogami
prawa. Tym samym wadliwe postanowienia SIWZ doprowadzity do niemoznosci ztozenia
wadium zgodnego tak z ustawg jak i SIWZ, co prowadzi do razacego naruszenia przepiséw
ustawy, a wiec konieczne stato sie nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
dokonanych w postepowaniu az do czynnosci przygotowania SIWZ.

Z tych wzgledow orzeczono jak w sentencji zgodnie z art. 191 ust.2 pkt 2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika Odwotujacego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007r. 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 ze zmianami).
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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 Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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