Sygn. akt: KIO 2451/12

WYROK
z dnia 22 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2012 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2012 r. przez

wykonawce
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Insbud Sp. z o0.0. ul. Budowlanych 5A, 45-005 Opole
w postepowaniu prowadzonym przez

Wodociagi Sp. z 0.0. ul. Reymonta 12, 48-340 Gtuchotazy

przy udziale wykonawcy J........ | CT prowadzacego dziatalno$s¢ gospodarcza pod
nazwa P.P.H.U. J.......... Keooneneno. 34-205 Stryszawa 1a zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Insbud Sp. z o.0.

ul. Budowlanych 5A, 45-005 Opole i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Insbud Sp. z 0.0. ul. Budowlanych 5A, 45-005
Opole tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Przedsiebiorstwa Wielobranzowego Insbud Sp. z o.o0.
ul. Budowlanych 5A, 45-005 Opole na rzecz Wodociagéw Sp. z o.o.
ul. Reymonta 12, 48-340 Gtuchotazy kwote 332 zi 00 gr (stownie: trzysta
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trzydziesci dwa zlote zero groszy) stanowiaca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiiiienns



Sygn. akt: KIO 2451/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wodociggi Sp. z 0.0. w Gluchotazach prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na budowe systemu wodociggowo — kanalizacyjnego
w miejscowos$ciach Sucha Kamienica i Stary Las z wigczeniem do Polskiego Swigtowa na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone 21 sierpnia 2012 r. w Dzienniku
Urzedowym UE pod numerem 2012/S 159-265554, a wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

8 listopada 2012 r. odwotujacy — Insbud Sp. z o0.0. wniést odwotanie zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie: art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art.
91 i art. 92 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez przyjecie, ze wykonawca J......
Ko...... prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.P.H.U ZIS-BUD J......... K.....
nie podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu oraz ze jego oferta podlega ocenie, a tym
samym wskazania wyniku postepowania na oferte niewazng i nie najkorzystniejszg —
wykonawca ten bowiem zlozyt wadliwe, warunkowe wadium nie dopuszczone przez
zamawiajgcego.

Zamawiajacy w punkcie 12 ppkt 2.2) lit. g) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
ustanowit, iz gwarancja powinna by¢ nieodwotalna i bezwarunkowa.

Joo Kool zabezpieczyt oferte gwarancjg wadialng ubezpieczeniowg wydang przez
HDI Asekuracja Towarzystwo Ubezpieczen S.A., ktéra w § 4 ust. 2 zawiera niedopuszczony
zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia warunek: Wezwanie do zapftaty
Beneficjent przekaze za posrednictwem banku prowadzgcego jego rachunek, ktory
potwierdzi, Zze podpisy ztozone na Zgdaniu zaptaty nalezg do o0sob uprawnionych do
reprezentacji oraz zawiera¢ bedzie oznaczenie rachunku bankowego, na ktoéry ma nastgpic
wyptata z gwarancji. Zatem gwarancja jest warunkowa i nie spetnia wymogow
zamawiajgcego, a zamawiajacy zaniechat wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty,
do czego byt =zobligowany przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Powyzsze jest analogiczne
i zgodne z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 2 lipca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP
757/09. Tym samym oferta J......... Kool nie podlega rozpatrywaniu i jest niewazna, nie

powinna wiec bra¢ udzialu w punktacji (rankingu ofert) zmierzajacym do wytonienia
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najkorzystniejszej oferty, a w wyniku postepowania zamawiajacy wskazat na oferte niewazng
i nie najkorzystniejszg. Ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu jest oferta odwotujgcego.
W zwigzku z tym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. powtdrzenia czynnoéci badania ofert, w nastepstwie ktérego nastapi odrzucenie oferty

2. powtérzenia czynnosci oceny (punktacji ofert), tj. przeprowadzenie tej czynnosci
w odniesieniu do waznych ofert,

3. rownego traktowania wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sie o zamédwienie w sposob
zachowujgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania,

4. wskazanie oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej i terminu zawarcia umowy.

W odpowiedzi zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania stwierdzajgc, ze odwotujacy nie
przytoczyt zadnych twierdzeh czy dowodow, ktére pozwalatyby stwierdzi¢, ze gwarancja
wadialna J....... Koo, jest warunkowa lub niewazna, do czego byt zobowigzany na
podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Jako uzasadnienie
odwotujgcy zacytowat jedynie czes¢ wyroku KIO/UZP 757/09, ktéry nie moze by¢ dowodem
w sprawie, poniewaz dotyczy innego przypadku.

Zamawiajacy w punkcie 12.2.2) lit. a) — g) IDW (specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia) wskazat, co powinno zawiera¢ wadium ziozone w formie gwarancji oraz ze
gwarancja powinna by¢ ztozona zgodnie z obowigzujgcym prawem.

Joii K...... ztozyt wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, w oryginale, wraz z
ofertg, w siedzibie zamawiajgcego, przed uptywem terminu sktadania ofert. Termin
wniesienia wadium, jego forma, sposéb wniesienia sg zgodne z punktem 12.2.1) lit. d),
12.3.2) i 12.4.1)
i 3) IDW (specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia). W szczegolnosci z § 1 ust. 2
gwarancji jednoznacznie wynika, ze gwarancja jest nieodwotalna, bezwarunkowa i ptatna na
pierwsze pisemne wezwanie zamawiajacego: Gwarant gwarantuje nieodwoftalnie
i bezwarunkowo na pierwsze pisemne wezwanie zaptate wadium w kwocie 70.000,00 zt
(stownie ztotych; siedemdziesigt tysiecy 00/100) z tytutu przystgpienia Zobowigzanego do
przetargu na: ,Budowa systemu wodociggowo-kanalizacyjnego w migjscowosciach Sucha
Kamienica i Stary Las z wigczeniem do Polskiego Swigtowa”.

Zatem wadium zabezpiecza interesy zamawiajagcego w postaci mozliwosci zatrzymania
kwoty wadialnej w petnym zakresie zgodnie z art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych i nie ma podstaw prawnych ani formalnych do zastosowania
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych. Stanowisko zamawiajgcego jest poparte szeregiem wyrokéw



Krajowej Izby Odwotawczej: sygn. KIO 881/11, sygn. KIO 2060/11, sygn. KIO 191/11, sygn.
KIO 1867/09, czy sygn. KIO 1110/11.

Przystapienie po stronie zamawiajgcego zgtosit J......... Koo prowadzacy dziatalnosc¢
gospodarczg pod nazwg P.P.H.U ZIS-BUD J........ Koo,

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen i dokumentow Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

W punkcie 12. IDW (specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) zamawiajgcy okreslit
kwote wadium na 70.000 PLN i wskazat m.in., iz w przypadku sktadania przez wykonawce
wadium w formie gwaranciji, gwarancja powinna by¢ sporzadzona zgodnie z obowigzujacym
prawem i zawiera¢ nastepujace elementy:

a) nazwe: dajacego zlecenie (wykonawcy), beneficjenta gwarancji (zamawiajgcego),
gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcej gwarancji) oraz wskazanie ich
siedzib,

b) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancja,

c) kwote gwarancji,

d) termin waznos$ci gwarancji (zamawiajacy wymaga, aby okres waznosci gwarancji nie byt
krétszy niz okres zwigzania ofertg),

e) zobowigzanie gwaranta do: ,zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, iz Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
o ktéorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ztozyt dokumentéow lub oswiadczen,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp lub petnomocnictw, chyba, ze udowodni, ze
wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie”,

f) zobowigzanie gwaranta do: ,zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, iz Wykonawca, ktérego oferte wybrano: odmowit
podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie,
lub nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub zawarcie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po

stronie Wykonawcy”,



g) gwarancja winna by¢ nieodwotalna i bezwarunkowa.

Przystepujacy przedstawit zamawiajagcemu gwarancje z 25 wrzesnia 2012 r. wystawiong
przez HDI Asekuracja Towarzystwo Ubezpieczen S.A. w Warszawie, z ktérego wynika m.in.,
iz:

1. gwarant gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze pisemne wezwanie
zaptate wadium w kwocie 70.000,00 zt z tytulu przystgpienia zobowigzanego do
przedmiotowego przetargu (§ 1 ust. 2),

2. gwarant wyptaci beneficjentowi ww. kwote w ciggu 14 dni od daty otrzymania pierwszego
pisemnego wezwania, ktore musi zawiera¢ oswiadczenie beneficjenta, ze kwota roszczenia
jest wymagalna w zwigzku z zaistnieniem wskazanych w gwarancji warunkéw zatrzymania
wadium z wyszczegodlnieniem tego warunku (§ 3),

3. gwarancja wygasa automatycznie i catkowicie, jezeli wezwanie do zaptaty wraz
z oswiadczeniem nie zostato przekazane gwarantowi we wskazanym w gwarancji terminie
(§ 4 ust. 1),

4. wezwanie do zaptaty beneficjent przekaze za posrednictwem banku prowadzacego jego
rachunek, ktéry potwierdzi, ze podpisy ziozone na zadaniu zaptaty nalezg do oséb
uprawnionych do reprezentacji oraz zawiera¢ bedzie oznaczenie rachunku bankowego, na

ktéry ma nastgpi¢ wyptata z gwaranc;ji.

Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r.
Nr 72, poz. 665, z pézn. zm.) gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-
-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych
warunkéw zaptaty, ktéore mogg byC stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zataczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania
zapfaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji —
bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.

Wobec braku podobnej regulacji dotyczacej gwaranciji ubezpieczeniowej przepis ten per

analogiam wykorzystuje sie rowniez do gwarancji ubezpieczeniowej.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, zamawiajacy zawart w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia kilka wymagan co do tresci gwarancji bankowej, m.in. to, ze
gwarancja powinna by¢ nieodwotalna i bezwarunkowa oraz powinna zawiera¢ zobowigzanie
gwaranta do: ,zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zadanie Zamawiajgcego
zawierajgce oswiadczenie, iz Wykonawca...” Takie tez postanowienia zawiera gwarancja
przedstawiona przez przystepujacego. Jednoczesnie zawiera ona jednak dodatkowy wymaog

formalny, aby owo wezwanie do zapfaty bylo przekazane za posrednictwem banku
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prowadzacego rachunek zamawiajgcego, ktory potwierdzi, ze podpisy ztozone na zadaniu
zaptaty nalezg do os6b uprawnionych do reprezentacii.

Niewatpliwie istnieje tu wiec pewna, wskazywana przez odwotujgcego, rozbieznosé
pomiedzy trescig poszczegdlnych postanowien gwarancji i niepewnos¢ co do tego, czy
wobec ,pierwszego pisemnego wezwania zamawiajgcego”, o ktorym mowa w § 1 ust. 2 § 3,
a ktére nie bedzie dokonane za posrednictwem banku i podpisami przez ten bank
poswiadczonymi, gwarant kwote gwarancji wyptaci. Niewatpliwie tez klauzula dotyczaca
posrednictwa banku nie jest dla zamawiajgcego korzystna i moze byC ucigzliwa (czas
trwania i koszty czynnosci banku). Jednak jednoczes$nie jest to klauzula dos¢ powszechnie
wystepujgca w gwarancjach, ktora przy tym w orzecznictwie nie jest uwazana za warunek
gwarancji przeczacy wymogowi jej bezwarunkowosci, a jedynie kwestie formalng. Co do
zasady sama z siebie nie niweczy rowniez mozliwosci zamawiajgcego ubiegania sie
o wypfate sumy gwarancji. Moze mie¢ tez te, wskazywang czasem, zalete, iz potwierdzenie
uprawnienia os6b do wystepowania w imieniu beneficjenta gwarancji zabezpiecza interesy
zamawiajgcego o tyle, ze wypfata nie zostanie dokonana do rak osob nieuprawnionych. Przy
tym nie mozna nie zgodzi¢ sie z zamawiajagcym, ze kazde zadanie wypfaty wadium
Zz gwarancji, niezaleznie od jej postanowien, taczy sie z przeznaczeniem na to pewnego
czasu oraz kosztow, ktére moga by¢ rézne. Rzeczywiscie, tak jest zwlaszcza w przypadku
gwarancji wystawianych przez instytucje zagraniczne, ktére przeciez w ramach wadium
réwniez sg akceptowane.

Powyzszy poglad, tj. ze klauzula dotyczaca posrednictwa banku nie jest uwazana za
warunek gwarancji przeczacy wymogowi jej bezwarunkowosci, a jedynie kwestie formalng,
jest dos¢ jednolity oraz rozpowszechniony, przy tym sama klauzula jest popularnym
postanowieniem gwarancji — z tego powodu i wykonawcy wystepujac o wystawienie
gwarancji, a nastepnie sprawdzajgc ich tres¢ pod wzgledem wymogéw ustawy Prawo
zamowien publicznych i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i przedktadajac je
zamawiajgcym, jak i zamawiajacy takie gwarancje akceptujac, kierujg sie tym poglgdem
z zaufaniem, iz ich dziatanie zostanie uznane za prawidiowe.

Zatem, aby rozwazac¢ niedopuszczalnos¢ w gwarancji takiej klauzuli, przede wszystkim
powinna by¢ ona wyraznie zabroniona przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia — czego W niniejszym postepowaniu zamawiajacy nie uczynit
(w przeciwienstwie do sytuacji opisanej w przywotanym przez odwotujgcego wyroku
KIO/UZP 757/09 czy np. w wyroku KIO 2481/12).

Tym samym lzba uznata, ze sporna klauzula w przedstawionej przez J.......... K.......

gwarancji ubezpieczeniowej HDI Asekuracja Towarzystwo Ubezpieczenn S.A. nie jest



podstawg do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2

ustawy Prawo zamdwien publicznych i orzekta jak w sentencji odwotanie oddalajac.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamodwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Koszty
wynagrodzenia i dojazdu petnomocnika orzeczono wylgcznie w granicach przedstawionych

rachunkow.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiiieieas



