Sygn. akt: KIO/UZP 983/09

WYROK
z dnia 10 sierpnia 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2009r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Wiadystawa Le sko, prowadz gcego dziatalno $é gospodarcz g pod nazw g Zakiad
Remontowo-Budowlany REMBUD, 33-540 Trzebinia, ul. Stojatowskiego 46B  od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Trzebinia, 32-540 Trzebinia, ul. Jb6zefa

Pitsudzkiego 14 protestu z dnia 22 czerwca 2009r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wiadystawa Le $ko, prowadz gcego dziatalno $é
gospodarcz g pod nazw g Zaktad Remontowo-Budowlany REMBUD, 33-540 Trzebini a,
ul. Stojatowskiego 46B

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Wihadystawa Le $ko, prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw a Zaklad Remontowo-Budowlany
REMBUD, 33-540 Trzebinia, ul. Stojatowskiego 46B,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Whadystawa Le $ko, prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazw a Zaklad Remontowo-Budowlany
REMBUD, 33-540 Trzebinia, ul. Stojatowskiego 46B.

Uzasadnienie

I. W dniu 3.04.2009 r. Gmina Trzebinia, ul. Pitsudskiego 14, 32-540 Trzebinia (zwana dalej
Zamawiajacym), ogtosita w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2009/S 65-093224)
postepowanie na wykonanie zamoéwienia publicznego na "Rewitalizacja miasta Trzebinia".
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655
z po6zn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 12.06.2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit uczestnikdédw postepowania o wyborze

oferty najkorzystniejszej i o wykluczeniu z postepowania Wiadystawa Lesko, prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Zaklad Remontowo-Budowlany REMBUD,
ul. Stojatowskiego 46B, 33-540 Trzebinia.
W dniu 22.06.2009 r. Wiadystaw Lesko (dalej: Odwotujacy) — ztozyt protest, ktory
Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 2.07.2009 r. poprzez jego oddalenie. Odwolujgcy w dniu
13.07.2009 r. (data nadania odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego) wnidst
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu,
przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W protescie, a nastepnie w odwotaniu, Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 i 46 Prawa zamoéwien publicznych, przez nieprawidiowe wykluczenie
wykonawcy z postepowania. Zamawiajacy bowiem uznat, ze oferta wniesiona przez
Odwolujgcego nie zostata zabezpieczona wadium (wadium nie spelnia wymogdéw Prawa
zamdwieh publicznych i nie zabezpiecza w pemhi interesébw Zamawiajgcego), poniewaz
w tresci gwarancji zawarto tylko dwie z czterech przestanek utraty wadium wymaganych art.

46 Prawa zamowien publicznych. Odwolujacy podnidst, iz Zamawiajacy w specyfikacii



istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) w punkcie 12 zawart informacje dotyczace
wysokosci wadium i form, w jakich moze by¢ ono wnoszone oraz wymogi co do miejsca
i terminu jego wniesienia, natomiast w punkcie 12.1 SIWZ ogo6lnie wskazano, ze
Zamawiajacy zwraca wadium na zasadach okreslonych w art. 46 Prawa zamowien
publicznych. Odwotujacy wnidst wadium zgodnie z powyzszymi postanowieniami, i nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji nieprecyzyjnych postanowien SIWZ: skoro Zamawiajacy
w przypadku wymagan dotyczacych zwrotu wadium przywotat jedynie przepis art. 46 Prawa
Zamowien Publicznych, to w ocenie Odwotujgcego, nie moze wymaga¢ od wykonawcy,
atym samym od banku, bedacego gwarantem, by w szczegdtowy i wyczerpujacy sposéb
opisywat warunki zwrotu gwarancji.

Odwolujacy réwniez wskazat, ze warunki zwrotu wadium nie przesadzajg 0 waznosci
zabezpieczenia, a bank, ktéry w oparciu o przedtozong SIWZ wystawit gwarancje bankowg
do konkretnego zamowienia, zobowigzany jest do przestrzegania przepiséw Prawa
zamodwienh publicznych, na podstawie ktorych gwarancije takg wystawit.

Do protestu zatgczono pismo Banku Spoéldzielczego w Chrzanowie, ktéry gwarancje
wystawil, zawierajgcego wyjasnienia co do tresci gwarancji: wedlug Banku, skoro w SIWZ
Urzedu Miasta w Trzebini brak bylo wskazania jaka ma by¢ tres¢ gwarancji bankowej
W sposOb jasny i precyzyjny - wskazano tylko, ze ma to by¢ gwarancja wadialna, a nastepnie
odwotano sie w sposéb ogolny do art. 46 Prawa Zamowien Publicznych - to taka tres¢ SIWZ
nie spetnia wymogow art. 36 ustawy Prawa Zamowien Publicznych

Zarowno w protescie, jak i w odwotaniu, wnoszono o powtorzenie czynnosci badania i oceny
ofert i ponowny wybér oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy oddalajgc protest, nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotlujacego,
wskazujgc, ze ustawodawca w sposOb jednoznaczny okre$lit zasady postepowania
w przypadku zwrotu i zatrzymania wadium, nie ma zatem - zdaniem Zamawiajgcego-
zadnych mozliwosci ich zmiany, czy tez dowolnej interpretacji, zatem gwarancje wystawione
przez Bank winny zabezpieczaC interes Zamawiajgcego we wszystkich wskazanych

w przytoczonym artykule sytuacjach.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.
Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujgcy ma interes prawny we wnoszeniu srodkdw ochrony
prawnej, poniewaz w konsekwencji uwzglednienia odwotania, i powtérnej oceny ofert, jego
oferta miataby szanse zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Skfad orzekajacy ustalit nastepujacy stan faktyczny w zakresie podnoszonego zarzutu:



1. Zamawiajacy w SIWZ, w pkt. 10 okreslit wymagania co do formy wnoszenia
zabezpieczenia, natomiast w pkt. 8.1. wskazal, iz "Zamawiajgcy zwraca wadium na
zasadach okreslonych w art. 46 ustawy "Prawo zamowien publicznych";

2. Odwotujacy jako zabezpieczenie oferty ztozyt gwarancje bankowa nr 0487713/G/05/09
z dn. 12.05.2009 r. wydanej przez Bank Spotdzielczy z siedzibg w Chrzanowie, w ktorej
tresci podano, iz bank zobowigzuje sie wyptaci¢ wadium, jezeli Odwotujacy ,,odmowit
podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie lub nie wniést wymaganego

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy” (kopia w aktach sprawy).

Okolicznosci, w ktorych Zamawiajacy ma prawo zatrzymaé wadium, sa wymienione
w art. 46 ust. 4a i 5 Prawa zamdwien publicznych — Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek
zatrzymac¢ wadium, jezeli:
1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ziozyl
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie,
2) wykonawca odméwit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie,
3) wykonawca nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
4) zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.

Sposrod wymienionych wyzej przestanek zatrzymania wadium w gwarancji bankowej
zlozonej przez Odwotujgcego, wymieniono tylko dwie.
Sktad orzekajacy, po analizie, czy gwarancja bankowa o takim brzemieniu, jak gwarancja
Odwolujgcego, stanowi prawidiowo wniesione wadium, na tak postawione pytanie
odpowiedziatl negatywnie.

Nie ulega watpliwosci, ze gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym
i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, a wiec tres¢ zobowigzania do wyptaty
wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji.
Obligatoryjnym elementem tresci gwarancji jest wskazanie ,zabezpieczonego rezultatu”, co
nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktorych zaistnienie bedzie powodem zadania
zaplaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium). Okres$lenie
zabezpieczonego rezultatu powinno nastapi¢ zgodnie z dyspozycjg art. 46 ust. 4a i 5 Prawa
zamoéwieh publicznych. Jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia,
ktére zawezajg zakres odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawartej w art. 46
ust. 4a i 5 Prawa zamoOwien publicznych nalezy uzna¢ za nieprawidtowe (Michat Makowski,
Gwarancja bankowa jako forma wniesienia wadium - Kkontrowersje interpretacyjne,

Kwartalnik Prawa zamdéwienh publicznych, Numer 2(17)/2008, s. 27 i n.).



Nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajacy nie popetnit bledu w SIWZ, wskazujac w pkt.
8.1, iz "Zamawiajgcy zwraca wadium na zasadach okreslonych w art. 46 ustawy "Prawo
zamoéwien publicznych”. Jest to rzeczywiscie wskazanie ogdlne, poniewaz nie wymienia
explicite przestanek zatrzymania wadium, ale jednak jednoznacznie odwolujgce sie do
przepisu ustawy, okreslajgcego te przestanki. Nie mozna wiec twierdzi¢, ze Zamawiajacy
w jakikolwiek sposéb wprowadzit Odwotujgcego w btad co do oczekiwanej przez siebie tresci
gwaranciji, z ktérego to faktu Odwotujacy mogtby ewentualnie wywodzi€, iz nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwenciji na skutek dziatan zamawiajgcego niezgodnych z przepisami.

Zatem, skoro gwarancja ani nie wymienia wszystkich przestanek zatrzymania
wadium, ani nie odwotuje sie w sposOb ogdllny do przepisu art. 46 Prawa zamowien
publicznych, ani nawet nie mozna twierdzi¢, ze nieprawidlowa tres¢ gwarancji wynika
Z niezgodnych z przepisami czynnosci Zamawiajgcego, nalezy uznaé, ze wadium nie zostato
wniesione prawidtowo. W zwigzku z powyzszym, nalezato wykluczyé Odwolujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamoOwien publicznych, w konsekwencji czego jego
oferta powinna by¢ uznana za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4 Prawa zaméwien
publicznych, stad Zamawiajacy stusznie uczynit, odrzucajgc oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien publicznych (zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej s. 2), jedynie powinien podac szerszg podstawe prawna.

Powyzszego pogladu co do wadliwosci gwarancji bankowej zlozonej przez
Odwotujgcego w postepowaniu nie mogg zmieni¢ wyjasnienia zawarte w pismie Banku
Spétdzielczego w Chrzanowie z dn. 19.06.2009 r. O ile rzeczywiscie oswiadczenia Banku
moznaby uzna¢ za generalng wskazowke co do mozliwego sposobu interpretacji (jak sie
wydaje, zdaniem Banku btad w gwarancji wynika z btedu popetnionego w SIWZ), to jednak
taka wyktadnia stoi w sprzecznosci w bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa i nie
odpowiada charakterowi prawnemu gwarancji bankowej (jak juz wyzej stwierdzono, zawiera
ona zobowigzanie abstrakcyjne i samoistne w relacji do stosunku podstawowego). Na
marginesie, nalezy zauwazyc, ze nie jest rzeczg Banku dokonywac¢ oceny co do zgodnosci
z Prawem zamowien publicznych wydanej przez Bank gwarancji bankowej, a Bank powinien
dostosowaé obowigzujace u siebie regulacje do obowigzujgcych przepisow prawa.

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze Odwolujacy jako podstawe prawng upatrywanego
naruszenia przepisow powinien wskaza¢ raczej art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamoéwieh
publicznych (skoro oprotestowywat swoje wykluczenie w zwigzku z niewniesieniem wadium)
i w konsekwencji art. 89 ust. 1 pkt. 5 Prawa zamodwien publicznych, jednak ta konstatacja nie
miala wplywu na rozpatrywanie zarzutéw, poniewaz zdaniem skitadu orzekajgcego
Odwolujacy wystarczajgco wyraznie sprecyzowat swoje zarzuty wobec czynnosci
Zamawiajacego, aby Izba mogta dokonac¢ ich oceny pod katem zgodnosci z prawem,

a zresztg, jak juz wyzej wskazano, Zamawiajagcy w zawiadomieniu o wyniku postepowania



nie podat pelnej podstawy prawnej czynnosci polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego

Z postepowania.

Reasumujgc, nie stwierdzono naruszenia wskazywanych przez Odwolujgcego

przepisow — art. 7 i 46 Prawa zamoOwien publicznych i oddalono odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zamOwien publicznych.



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 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



