Sygn. akt: KIO 2227/13
KIO 2229/13

WYROK

z dnia 1 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2013 r., w Warszawie, odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 17 wrzesnia 2013 r. przez wykonawce pro-beam systems GmbH, Weststrasse
31, D-0922 Neukirchen/Chemnitz, Niemcy,

B. w dniu 18 wrzesnia 2013 r. przez wykonawce Messer Eutectic Castolin Sp. z o.0.
ul. Robotnicza 2, 44-100 Gliwice

w postepowaniu prowadzonym przez

Instytut Spawalnictwa, ul. bt. Czestawa 16/18, 44-100 Gliwice

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Technika
Spawalnicza Sp. z 0.0. ul. Babimojska 11, 60-161 Poznan i Aquasium Technology Ltd.
Cambridge, Waterbeach, 43 Pembroke Avenue Denny Industrial Estate, Wielka
Brytania zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2227/13 i KIO 2229/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania,



2. kosztami postepowania obcigza pro-beam systems GmbH w sprawie o sygn. KIO

2227/13 oraz Messer Eutectic Castolin Sp. z 0.0. w sprawie o sygn. KIO 2229/13 i:

2.1,

2.2,

2.3.

2.4.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez pro-beam
systems GmbH tytutem wpisu od odwotania,

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Messer
Eutectic Castolin Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od pro-beam systems GmbH na rzecz Instytutu Spawalnictwa kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika,

zasagdza od Messer Eutectic Castolin Sp. z o0.0. na rzecz Instytutu
Spawalnictwa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowiagca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .....c.cocviiiiiiiiiiiinnes



Sygn. akt:KIO 2227/13
KIO 2229/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Instytut Spawalnictwa w Gliwicach prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,dostawe elektronowego urzadzenia do spawania
i modyfikowania powierzchni” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
26 lipca 2013 r. pod numerem 2012/S 147-255391. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotanie sygn. KIO 2227/13
17 wrzesnia 2013 r. odwotujacy — pro-beam systems GmbH z siedzibg w Neukirchen

Chemnitz, Niemcy wnidst odwotanie zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4 w zw. z art. 45 ust. 6 pkt 3 i art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zamoOwien publicznych poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i wykluczenie odwotujgcego
z postepowania oraz odrzucenie jego oferty, mimo iz zlozona gwarancja przetargowa
(gwarancja bankowa) odpowiada przepisom ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz
postanowieniom punktu 9. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (instrukcji dla
wykonawcow),

2. art. 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 81 i 84 ustawy Prawo bankowe
i art. 65 kodeksu cywilnego poprzez ich niewtasciwe zastosowanie polegajace na arbitralnym
uznaniu, ze przediozona przez odwotujagcego gwarancja bankowa jest niekompletna,
podczas gdy wtasciwa analiza oswiadczenia woli banku-gwaranta pozwala na przyjecie, ze
treScig gwarancji objete jest bezwarunkowe jednostronne oswiadczenie banku, ze ten
wykona swiadczenie pieniezne na rzecz zamawiajgcego na jego pierwsze wezwanie we
wszystkich przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 81 ustawy Prawo bankowe
i art. 8 ust. 1 ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe poprzez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w sposdb niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, preferujgcy dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wykonawcow krajowych dysponujgcych polskimi gwarancjami bankowymi

czy ubezpieczeniowymi, polegajace na uznaniu, ze informacja w tresci gwarancji o poddaniu



jej regulacjom prawa niemieckiego jest dla zamawiajgcego niekorzystna i miataby
potwierdzac fakt niekompletnosci wadium,
4. art. 91 ust. 1 i 3 w zw. z art. 24 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie sprawdzenia, czy przediozone w postepowaniu ttumaczenie tresci gwarancji
bankowej odpowiada oryginatowi, a ponadto sporzadzenie uzasadnienia faktycznego
i prawnego do wykluczenia odwotujacego z postepowania bez analizy dotaczonych przez
niego dokumentéw i stanu faktycznego sprawy, co znalazto odzwierciedlenie w uzasadnieniu
poprzez wskazanie (,przygotowujacy opinie nie dysponujg wiedzg dotyczaca oferty ztozonej
przez tego wykonawce”), oraz niekompletnos¢ uzasadnienia odrzucajgcego oferte
odwotujacego poprzez brak doreczenia zatgcznikéw do opinii pomimo wskazywania ich
w tresci uzasadnienia,
5. naruszenie art. 91 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez btedne wybranie jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Technika Spawalnicza Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu i Aquasium Technology Ltd.
z siedzibg w Cambridge, Wielka Brytania, pomimo ze pro-beam systems GmbH jest ofertg
korzystniejszg z uwagi na najnizszg cene.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

uniewaznienie czynnosci wykluczenia i w konsekwenciji odrzucenia oferty odwotujacego,

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

nakazanie zamawiajacemu powtdrnej oceny ztozonych ofert,

1.

2.

3.

4. wybér oferty Pro-beam systems GmbH jako najkorzystniejszej,

5. zasadzenie na rzecz odwotujacego poniesionych kosztéw postepowania odwotawczego,
w

tym kosztow ustanowienia petnomocnika.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, iz wniést wadium w formie gwarancji bankowe;j
wystawionej przez bank Sparkasse Chemnitz z siedzibg w Niemczech, na kwote
odpowiadajaca wymaganiom specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia i spetniajaca
wszelkie wymogi ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy uznat jednak, ze
przedfozona gwarancja jest niekompletna, bowiem nie zawiera wprost wystowionego zapisu
o tresci art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien publicznych, w zwigzku z czym na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wykluczyt odwotujgcego
z postepowania i odrzucit jego oferte. Odwotujacy nie zgadza sie z tym rozstrzygnieciem.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wniesli
wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub

w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu



zwigzania ofertg. Zdaniem odwotujacego w przedmiotowym stanie faktycznym zadna z tych
przestanek nie zachodzi.

Prawo zamoéwien publicznych nie zawiera zadnych szczegdélnych regulacji dotyczacych
formy i tresci gwarancji bankowej. Instytucje te reguluje przepis art. 81 ust. 1 Prawa
bankowego, zgodnie z ktérym gwarancja bankowa jest jednostronnym zobowigzaniem
banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez uprawniony podmiot (beneficjenta gwaranciji)
wymaganych warunkOw zapfaty, kiére moga by¢ stwierdzone oznaczonymi w umowie
dokumentami, ktére winny by¢ dotaczone do wezwania do zaptaty, wystawionego przez
beneficjenta w stosownej formie, bank wykona zobowigzanie pieniezne.

Wykonawca przedstawit gwarancje banku sporzadzong na pisSmie, bezwarunkowa,
nieodwotalng i ptatng na pierwsze zgdanie, a takze opiewajacg na wymagang kwote, zatem
spetniajacg wymogi zawarte w art. 45 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, art. 81 Prawa
bankowego oraz punkcie 9. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajacy nie
wskazat w tresci gwarancji bankowej zapiséw, ktére podwazatyby bezwarunkowosc tej
gwarancji, tym samym nie wykazat, iz ztozona przez odwotujgcego gwarancja pozbawia go
prawa do skutecznego zadania zaptaty naleznosci do wysokosci 114.000 zt.

Zamawiajacy nieprawidtowo ustalit, ze gwarancja banku w Chemnitz nie stanowi prawidtowo
wniesionego wadium, co pozwala na wykluczenie skarzacego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia z powodu niewniesienia wadium w sytuacji, gdy w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie okreslono w sposéb jednoznaczny, jaka ma by¢ tres¢ gwarancji
bankowej. Ponadto dla oceny skutecznosci wniesionego wadium rozstrzygajace jest to, czy
cel ustanowienia wadium, tj. zabezpieczenie roszczen zamawiajacego przez konkretne
wadium zostato dokonane. Gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym
i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, co oznacza, ze tres¢ zobowigzania do
wyptaty wadium musi wynika¢ z brzmienia gwaranciji.

Wiasciwa analiza oswiadczenia woli banku w nim zawarta tj.: ,upon recept of your first
written demand (...) confirming that the bidder has withdrawn his offer or modified the terms
and the conditions thereof before its expiration, or that in case of his offer being accepted by
you, bidder has failed to sign the relative contract within the appointed dead-line” pozwala na
przyjecie, ze trescig gwarancji objete jest bezwarunkowe jednostronne oswiadczenie banku,
ze ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz zamawiajgcego na jego pierwsze wezwanie
we wszystkich przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a (okreslenie ,modified the terms
and the conditions”) i ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Po przettumaczeniu
oznacza to, iz ,zgodnie z instrukcja, ktdrg otrzymaliSmy od oferenta, my Kasa
Oszczednosciowa Chemnitz Niemcy, nieodwotalnie zobowigzujemy sie do zaptaty dla
Panstwa kwoty nieprzekraczajgcej wysokosci 114.000 zt po otrzymaniu przez Panstwa
pierwszego pisemnego zadania, ze oferent wycofat swojg oferte (odmoéwit podpisania



umowy), zmieniat okresy (terminy) i warunki wynikajace z oferty przed jej wygasnieciem”
(okreslenie to zabezpiecza m.in. wezwanie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo
zaméwien publicznych, a takze inne przypadki niewywigzywania sie przez wykonawce
z obowigzkéw wzgledem zamawiajgcego) ,lub w przypadku, gdy jego oferta zostata
zaakceptowana przez Panstwa, nie udato mu sie podpisa¢ umowy w wyznaczonym terminie
(nie wniést zabezpieczenia, nie podpisat umowy).”

Do oceny tresci gwarancji bankowych nalezy stosowacC przepisy prawa cywilnego.
Naruszenie przez zamawiajgcego normy prawnej wynikajacej z art. 14 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych w zw. z art. 65 kodeksu cywilnego polega na braku oceny tresci
gwarancji zgodnie z zasadami ttumaczenia os$wiadczen woli statuowanych w kodeksie
cywilnym i poprzestanie jedynie na arbitralnym uznaniu, ze skoro w gwarancji nie ma
powotania sie na norme prawng wynikajacg z art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien
publicznych, to gwarancja ta jest niekompletna.

Okreslenie uzyte w kwestionowanej gwaranciji, tj. ,modified the terms and the conditions”, {j.
,Zmian jej (oferty) warunkow przed jej wygasnigciem” z catg pewnoscig realizuje dyspozycije
normy prawnej wyrazonej w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych, cho¢ nie
uzyto w nim wprost okreslenia zaczerpnietego z tresci ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
Co nie powinno dziwi¢ majac na uwadze okolicznosé, ze zostata przedtozona przez podmiot
zagraniczny, od ktérego nie sposdb, bez szkody dla uczciwej konkurencji, wymagac
dostownego transponowania przepisow ustawy Prawo zamoéwieh publicznych do tresci

gwarancji.

W odpowiedzi zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania podnoszac, iz w tresci gwarancji
muszg by¢ wymienione wszystkie okolicznosci wskazane w art. 46 ust. 5 oraz art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zamowien publicznych. Uczestnik nie powinien obwinia¢ banku o tres¢
dokumentu, bo to wykonawca daje bankowi dyspozycje, co ma sie w tej gwarancji znalezc.
Gwarancja nie moze by¢ interpretowana wbrew jej tresci, ktéra jest jednoznaczna, bowiem
odnosi sie do art. 46 ust. 5, a brak w niej art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Wskazanie ,zmienit warunki ofert” dotyczy tylko zmiany tresci oferty, natomiast
art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych odnosi sie do innej sytuacji, tj.
dokumentow sktadanych w postepowaniu. Nawet przy najszerszej interpretacji nie mozna
tego uznac¢ za zmiane warunkéw oferty.

W gwarancji nie ma zobowigzania banku do bezwarunkowej wyptaty w kazdej sytuacji.
Zgodzit sie z odwotujacym, ze gwarancja bankowa jest rozwigzaniem samoistnym, dlatego
istotna jest jej tres¢. W postepowaniu nie doszto do uprzywilejowania zadnego wykonawcy.
W postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego czesto uczestniczg wykonawcy



zagraniczni, a tresci ich gwarancji sg prawidtowe. Kwestia prawa witasciwego jest bez

znaczenia.

Przystgpienie po stronie zamawiajacego zgtosili wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Technika Spawalnicza Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu i Aquasium

Technology Ltd z siedzibg w Cambridge, Wielka Brytania wnoszac o oddalenie odwotania.

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

nie zastuguje na uwzglednienie.

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

Izba stwierdzita tez, iz stan faktyczny sprawy (tre$¢ dokumentdw) nie jest sporny.

Co do samego zarzutu odwotania Izba uznata, ze zamawiajacy prawidtowo ocenit tresc

gwarancji odwotujgcego i prawidtowo wykluczyt go z postepowania.

Zgodnie z trescig zleconego przez zamawiajgcego ttumaczenia przysiegtego gwarancji, jej
wystawca zobowigzat sie nieodwotalnie wyptaci¢ kwote nie przekraczajacg 114.000 PLN po
otrzymaniu pierwszego pisemnego zadania potwierdzajacego, ze oferent wycofat swojg
oferte lub zmienit warunki oferty przed jej wygasnieciem lub, w przypadku, gdy jego oferta
zostata zaakceptowana, nie podpisat odnosnej umowy w okreslonym nieprzekraczalnym
terminie.

Ttumaczenie to jest generalnie zgodne z trescig ttumaczenia dokonanego przez wykonawce:
.0 otrzymaniu od Panstwa pierwszego pisemnego zadania (...) potwierdzajacego, ze
oferent wycofat swojg oferte lub [dokonat] zmian jej warunkéw przed wygasnieciem, lub
w przypadku gdy jego oferta zostata zaakceptowana przez Panstwa, nie udato mu sie
podpisa¢ umowy w wyznaczonym czasie.”

Nie jest tu wiec kwestig sporng dokonane przez odwotujacego ttumaczenie tresci oferty, lecz

sama jej tre$¢ (zakres zobowigzania banku).

Z powyzej zacytowanej tresci gwarancji wynika bowiem jednoznacznie, ze odnosi sie ona do
art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych: ,5. Zamawiajacy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: 1) odmdéwit podpisania



umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; 2) nie
wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; 3) zawarcie umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy”, a nie obejmuje art. 46 ust. 4a: ,Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3,
nie ztozyt 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.”

Owszem, ustawa Prawo zamowien publicznych nie reguluje expressis verbis, jakie doktadnie
postanowienia powinny sie znalez¢ w tresci gwarancji bankowej, ubezpieczeniowej czy
poreczenia, jednak w sposob oczywisty wynika to z catoksztattu okolicznosci faktycznych
i prawnych zwigzanych w postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego i celu
gwaranciji.

Gwarancja powinna wiec obejmowac¢ te same okolicznosci, w ktérych zamawiajgcy moze
zatrzymac¢ wadium wpfacone w formie pienieznej, czyli opisane w art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Oczywiscie, moga by¢ one przywotane w rézny sposéb, np. poprzez samo odwotanie sie do
art. 46 ustawy Prawo zamowien publicznych albo ogdlnie ,okolicznosci wskazanych
w ustawie Prawo zaméwien publicznych”. W przypadku gwarancji wystawianych w jezyku
obcym moga sie znalez¢ rézne sformutowania wynikajace z niuanséw danego jezyka.
Jednak gwarancja wcigz musi obejmowaé okolicznosci opisane w obu tych przepisach (art.
46 ust. 4ai ust. 5), w przeciwnym wypadku jest niekompletna, a wiec nieprawidtowa.
Zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz zasadq
swobody przeptywu towardw i ustug wykonawcy zagraniczni (czy tez banki zagraniczne) nie
moga by¢ traktowani w sposdb gorszy niz wykonawcy krajowi, ale nie znaczy to, ze majg byé
uprzywilejowani. Zatem gwarancja bankowa banku zagranicznego nie moze zapewniac
zamawiajgcemu mniej praw niz gwarancja banku krajowego. Nieznajomos$¢ prawa czy
jezyka danego kraju nie zwalnia wykonawcy czy banku od koniecznosci dochowania
wszystkich warunkéw, ktére musza spetnic wykonawcy.

Okolicznosci opisane w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie odnosza sie
do zmiany czy wycofania oferty, lecz do jej pewnych brakéw czy wad formalnych lub tresci
(brak dokumentow ,podmiotowych”, ,przedmiotowych” lub petnomocnictw), ktére nie zostang
przez wykonawce uzupetnione (lub prawidtowo uzupetnione) w trakcie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego pomimo wezwania zamawiajgcego. Nieuzupetnienie
dokumentow (a zwtaszcza nieprawidtowe uzupetnienie) wcale nie musi oznaczac
(i najczesciej nie oznacza) rezygnacji przez wykonawce z podtirzymywania oferty.

Okolicznosci te dotyczg co do zasady wszystkich oferentéw i czynnosci zamawiajacego



dokonanych przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Natomiast regulacja art. 46 ust. 5
ustawy Prawo zaméwien publicznych dotyczy wytacznie oferty juz wybrane;.

Zmiana tresci oferty (po jej wybraniu), czyli odpowiednio art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, odnosi sie do okolicznosci, w ktérych wykonawca odmowit
podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie (zazadat wyzszej ceny, zmienit
termin wykonania, model urzadzenia, warunki gwarancji itd.). Zmiana tresci oferty przez
oferenta przed jej wybraniem (a w zasadzie usitowanie takiej zmiany, gdyz jest to
niedozwolone — art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych) jest albo bezskuteczna,
albo ewentualnie skutkuje odrzuceniem oferty, wiec rowniez nie miesci sie w zakresie

przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych.

Co do interpretacji tresci gwarancji zgodnie z art. 65 kodeksu cywilnego, to po pierwsze —
jednak interpretacja nie moze by¢ dokonywana wyraznie wbrew brzmieniu dokumentu
i zatozeniu uzupetnienia przez interpretacje tego, co powinno byé¢, lecz nie ma w tresci
gwarancji. Nalezy tu zwrdcic tez uwage na charakter gwarancji — jest to zobowigzanie banku
i to jej tre$¢ stanowi o tym, do czego zobowigzat sie bank. Trudno zaktadaé, ze bank
zobowigzat sie ,zgodnie z jego wolg” do czegos innego, niz wynika z jego zobowigzania.
A zwlaszcza do Swiadczenia wiecej, niz wynika ze zobowigzania. Po drugie, skoro to
zobowigzanie banku i to takie, ktére jest scisle zwigzane z trescig oswiadczenia (gwaranciji),
to rozszerzajaca interpretacja zamawiajgcego i wykonawcy, jakakolwiek by nie byta, nie ma
znaczenia dla banku, ktéry wcale nie musi sie z tg interpretacjg zgodzi¢ — a z doswiadczenia
zyciowego wynika, iz bank w spornych przypadkach woli kwoty gwarantowanej nie wyptacic¢
niz wyptaci¢ nie bedac do tego zobowigzanym.

Zatem twierdzenie odwotujacego, iz gwarancja zawiera bezwarunkowe jednostronne
o$wiadczenie banku, ze ten wykona swiadczenie pieniezne na rzecz zamawiajgcego na jego
pierwsze wezwanie we wszystkich przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a (okreslenie
.,modified the terms and the conditions”) i ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych jest
btedne — gwarancja owszem zawiera jednostronne i ,nieodwotalne” oswiadczenie banku, ze
ten wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz zamawiajgcego na jego pierwsze wezwanie, ale
w zakresie wynikajacym z tego oswiadczenia, czyli gdy oferent wycofa swojg oferte lub
zmieni warunki oferty przed jej wygasnigciem (mozna przyjac, ze oznacza to, iz odmowi
podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie)
lub, w przypadku, gdy jego oferta zostata zaakceptowana, nie podpisze umowy
w okreslonym nieprzekraczalnym terminie (z ktérej$ z przyczyn opisanych w art. 46 ust. 5 pkt
2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych).



Odwotanie sygn. KIO 2229/13
18 wrzesnia 2013 r. odwotujacy — Messer Eutectic Castolin Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach

wnidst odwotanie zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Technika Spawalnicza Sp. z 0.0. oraz Aquasium Technology Ltd. z postepowania jako
niespetniajacych warunkéw udziatu w postepowaniu i zaniechanie odrzucenia ztozonej przez
nich oferty na podstawie przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
pomimo ze wykonawcy polegajac na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu, tj. Cambridge
Vacuum Engineering Ltd. nie przedstawili pisemnego zobowigzania tego podmiotu do
oddania im do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamdéwienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez ich
niezastosowanie i w konsekwencji niezgodne z przepisami ustawy zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Technika Spawalnicza Sp. z 0.0. oraz Aquasium Technology Ltd., chociaz jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Technika Spawalnicza Sp.
z 0.0. oraz Aquasium Technology Ltd. jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta
podlegata odrzuceniu, a jedyng ofertg niepodlegajaca odrzuceniu byta oferta odwotujacego.
Odwotujacy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie uniewaznienia czynnosci polegajacej na dokonaniu wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Technika Spawalnicza Sp. z 0.0. oraz Aquasium Technology Ltd.,

3. nakazanie wykluczenia z postepowania wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia Technika Spawalnicza Sp. z 0.0. oraz Aquasium Technology Ltd.
jako niespetniajacych warunkéw udziatu w nim i w konsekwencji nakazanie odrzucenia
ztozonej przez nich oferty; ewentualnie nakazanie odrzucenia oferty tych wykonawcow jako
nieodpowiadajacej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

4. nakazanie powtoérzenia czynnosci polegajacej na ocenie i wyborze najkorzystniejszej
oferty sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu,

5. przeprowadzenie dowoddw wskazanych w uzasadnieniu odwotania,

6. zasadzenie na rzecz odwotujgcego kosztédw postepowania odwotawczego.
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W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych z postepowania wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nie
wykazali spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajagcy, okreslajac wykaz
oswiadczen lub dokumentow, kitdre powinny zosta¢ ztozone przez wykonawcéw celem
potwierdzenia spetniania tych warunkéw, w punkcie 7.1. ppkt 3 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wskazat na koniecznosc¢ przedtozenia wykazu dostaw wykonywanych
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem okresu sktadania ofert (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie) wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane oraz zatgczeniem dowoddéw, czy zostaly wykonane nalezycie. Wykonawca
powinien wykazaé¢ sie minimum dwiema dostawami kompletnego urzgdzenia, w tym jedna
z dostaw powinna mie¢ miejsce na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej. W przypadku, gdy
wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, zgodnie z art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz postanowieniem punktu 6.3. specyfikaciji istotnych
warunkéw zamdéwienia, powinien udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednym do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.

Wykonawcy Technika Spawalnicza Sp. z 0.0. oraz Aquasium Technology Ltd. przedtozyli
wykaz dostaw i ustug realizowanych przez podmiot trzeci, tj. przez Cambridge Vacuum
Engineering Ltd., nie przedstawiajac jednoczesnie dokumentu, z ktérego wynikatoby
zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia wykonawcom okreslonych zasobéw na czas
wykonywania zamoéwienia. Udowodnienie przez wykonawce dysponowania zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia moze nastapi¢ za pomocag dowolnych srodkow, zas
przediozenie pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego stanowi dokument w ocenie
ustawodawcy najbardziej miarodajny i pozadany. W przypadku, gdy wykonawca decyduje
sie na poleganie na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego, udowodnienie
dysponowania odpowiednimi zasobami powinno nastapi¢ pierwotnie i nie znajduje w tym
zakresie zastosowania przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Poniewaz
udowodnienie dysponowania przez wykonawce odpowiednimi zasobami moze nastgpi¢
w dowolny sposéb, nie jest uzasadnione przyjecie, ze sposob ten miesci sie w zakresie
hipotezy normy wyrazonej w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. jako brak
wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1. W konsekwencji nalezy przyja¢, ze w niniejszym przypadku zamawiajacy nie byt
zobowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia tego dokumentu na podstawie art.

26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zas wykonawcy wobec niewykazania
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spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu powinni zosta¢ wykluczeni na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Co do niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia odwotujgcy
wskazat, iz zgodnie z wymaganiami specyfikacji w zakresie komory, w komorze powinny sie
znajdowac trzy okna rewizyjne umozliwiajace obserwacje procesu spawania, przystosowane
do montazu dziata elektronowego w pozycji poziomej. Okna rewizyjne znajdowac sie muszg
we frontowej czesci komory. Na gérnej czesci komory znajdowaé sie muszg trzy otwory
przystosowane do montazu dziata w pozycji pionowej. Dwa z trzech otworéw muszag byc¢
wyposazone w krocce umozliwiajace montaz niezaleznych miernikéw podcisnienia.
Tymczasem, zgodnie z trescig ztozonej przez wykonawcow Technika Spawalnicza Sp. z o.0.
oraz Aquasium Technology Ltd. oferty, urzadzenie sktada sie z komory ze stali niestopowej
z 3 oknami rewizyjnymi i wymiennymi prowadnicami ze stali kwasoodpomej i 3 portami na
dziato elektronowe na gérze oraz z jednym na bocznej $cianie. Przystosowane do montazu
dziata elektronowego w pozycji poziomej.

Zestawiajac opis urzgdzenia zawarty w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
i ofercie, nalezy stwierdzi¢, ze opisy te rdznig sie w sposéb pozwalajacy zakwalifikowaé
oferte za nieodpowiadajaca tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia. Oferowane
urzgdzenie zostanie bowiem wyposazone w otwory przystosowane do montazu dziata
elektronowego, z ktérych trzy zostang zamontowane na gérze komory, a jeden na bocznej jej
Scianie.

Zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia komora powinna by¢é wyposazona
w trzy okna rewizyjne przystosowane do montazu dziata elektronowego w pozycji poziome;.
W ocenie odwotujacego rozwigzanie oferowane prowadzi do ograniczen technicznych
oferowanego urzadzenia, ktére to ograniczenia nie zostaly ani przewidziane
w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, ani tez — z punktu widzenia
interesu zamawiajagcego — nie sg pozadane. Oferowane urzgdzenie, poprzez zmiane
potozenia otworéw przeznaczonych do montazu dziata elektronowego spowoduje brak
mozliwosci jego zamontowania w trzech pozycjach poziomych. Ograniczenie to moze mie¢
wptyw na brak mozliwosci wykonania, odpowiednich do zatozen technicznych spoin na
spawanym elemencie znajdujacym sie w komorze. Skoro bowiem zamawiajacy wskazat
konkretne umiejscowienie otworéw przeznaczonych do zamocowania dziata elektronowego,
nalezy zaktadac, ze nie jest ono przypadkowe.

Ponadto, zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, komora musi mie¢
mozliwos¢é rozbudowy w przysziosci poprzez wyposazenie w Sluze serwisowa. Oferta
wykonawcow Technika Spawalnicza Sp. z 0.0. oraz Aquasium Technology Ltd. przewiduje,
ze w oferowanym urzadzeniu mozliwe jest przedtuzenie w przysztosci komory o 200 mm

poprzez wykorzystanie sluzy serwisowej. Zatem oferta ogranicza mozliwos¢ rozbudowy
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komory wyfacznie do 200 mm, wprowadzajgc kolejne ograniczenia techniczne
w zastosowaniu urzadzenia. Gdyby bowiem zamawiajacy przewidywat i zaktadat rozbudowe
komory w okreslonym zakresie, okolicznos¢ taka zostataby wskazana w postanowieniach
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Skoro zatem Zzadne ograniczenia w powyzszym przedmiocie
nie zostaty przez zamawiajgcego okreslone, odwotujac sie do dyrektyw oswiadczen woli
okreslonych w art. 65 kodeksu cywilnego oraz zasad i wytycznych dotyczacych okreslenia
przedmiotu zamdéwienia sformutowanych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
nalezy przyja¢, ze oferta wykonawcow Technika Spawalnicza Sp. z 0.0. oraz Aquasium
Technology Ltd. nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze zamieszczone na potwierdzeniach
dostawy logo Cambridge Vacuum Engineering jest znakiem towarowym, a nie nazwa spofki
Cambridge Vacuum Engineering Ltd., o ktérej moéwi odwotujacy. Dokument zostat
sporzadzony przez Aquasium Technology Ltd., na co wskazuje stopka dokumentu
z przywotanym numerem rejestrowym spoétki. Tym samym Cambridge Vacuum Engineering
Ltd. nie uzycza swoich zasobéw i zobowigzanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, nie jest potrzebne.

Co do zarzutéow dotyczacych budowy komory stwierdzit, ze nie byto przeciwwskazan, aby
wykonawca zaoferowat urzadzenie tak zbudowane. Zastosowanie dodatkowego okna jest

rozwigzaniem korzystnym.

Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Technika Spawalnicza Sp. z 0.0. oraz Aquasium Technology Ltd.
wnoszac o oddalenie odwotania.

Przystepujacy potwierdzit, ze Cambridge Vacuum Engineering jest nazwg handlowa.
Podkreslanie jej wynika ze zwyczaju promowania marki. Aquasium Technology Ltd. wykupito
spotke Cambridge Vacuum Engineering Ltd., ktéra obecnie nie prowadzi dziatalnosci
gospodarczej, cho¢ nie zostata wykre$lona z rejestru. Jednak ze wzgledu na to, ze marka
Cambridge Vacuum Engineering jest znacznie szerzej znana niz Aquasium Technology Ltd.,
firma ta podkresla w swoich dokumentach owg marke. Cambridge Vacuum Engineering jest
wydziatem sp6tki Aquasium Technology Ltd. bez odrebnosci prawne;.

Przystepujacy oswiadczyt, ze dostawy dla huty Stalowa Wola finansowat Urzad Miasta
Stalowa Wola, z ktérym zostata zawarta umowa. Dostawcag urzadzenia byt wykonawca
Technika Spawalnicza Sp. z 0.0. Dostawca drugiego urzadzenia, dla Borgwarner Turbo
Systems Poland Sp. z 0.0., byt Aquasium Technology Ltd.
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W odniesieniu do budowy komory stwierdzit, ze przewidziat okna rewizyjne w sposéb
wskazany przez zamawiajgcego na rysunku i w opisie. Dodatkowo przewidziat réwniez
boczne okno rewizyjne, o ktérym zamawiajacy wspominat w trakcie dialogu. Oswiadczyt, ze
wszystkie okna nadajq sie do montazu dziata elektronowego.

Ze wzgledu na to, ze przewidziat wykonanie preferowanego przez zamawiajacego
rozwigzania, tj. zainstalowanie pomp w osobnym pomieszczeniu, wielko$¢ sluzy serwisowej

jest ograniczona tak, aby pompy te mogty pracowac¢ wydajnie.

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

nie zastuguje na uwzglednienie.

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

Izba stwierdzita tez, iz stan faktyczny sprawy (tre$¢ dokumentdw) nie jest sporny.

Co do zarzutu dotyczacego braku zobowigzania Cambridge Vacuum Engineering Ltd. do
oddania przystepujagcemu swoich zasobdw Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.
Przystepujacy oswiadczyt, iz to on bezposrednio byt dostawcg wskazanych w ,Wykazie
dostaw” urzadzen, tzn. jedng z dostaw wykonata Technika Spawalnicza Sp. z 0.0., natomiast
druga Aquasium Technology Ltd.

Tym samym wykonawca wykazywat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w oparciu
o wiasne zasoby (konsorcjum), a nie odwotujac sie do doswiadczenia podmiotu trzeciego, tj.
Cambridge Vacuum Engineering Ltd. Zatem przedstawienie zobowigzania tego podmiotu nie
jest wymagane.

Co prawda przedstawione przez przystepujacego dokumenty (bedace pewnego rodzaju
protokotami odbioru) nie sg zbyt przejrzyste (duze logo Cambridge Vacuum Engineering,
reczne dopiski i skreslenia), jednak mozna wyczyta¢ z nich potwierdzenie powyzszych
okolicznosci, tj. nazw podmiotéw wykonujgcych dostawy.

Odwotujacy nie postawit zarzutéw dotyczacych tresci ,Wykazu dostaw” i zataczonych do
niego dokumentéw, zatem Izba nie bedzie sie do nich ustosunkowywata.

Co do zarzutu dotyczacego niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamoOwienia, Izba uznata, iz rowniez ten zarzut sie nie potwierdzit.
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Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zawart opis budowy komory
wraz ze szkicem rozmieszczenia okien rewizyjnych. Opis zawarty w ofercie przystepujacego,
zdaniem Izby odpowiada opisowi zamawiajacego. Oba te opisy zostaty przywotane powyzej,
w tresci odwotania. Zdaniem Izby z opisu oferty generalnie wynik, ze wymagania
zamawiajgcego beda spetnione — wykonawca wskazat na 3 okna rewizyjne z 3 portami na
dziato elektronowe na go6rze (jak wynika z opisu dokonanego przez zamawiajgcego jest to
pozycja pionowa dziata), a takze, ze komora bedzie przystosowana do montazu dziata
elektronowego w pozycji poziomej (czyli, jak mozna domysla¢ sie, w $cianie bocznej).
Owszem, przystepujacy by¢é moze nie zawart wszystkich szczegétédw lub pewne okolicznosci
mogty nie by¢é wyraznie stwierdzone, jednak co najwyzej jest to podstawa, by poprosi¢ tego
wykonawce o wyjasnienie tresci oferty.

Z przedstawionego podczas rozprawy rysunku roboczego rozmieszczenia otworow wynika,
ze szes¢ otworéw bedzie usytuowanych w taki sam sposéb jak na szkicu zamawiajacego.
Przystepujacy oswiadczyt tez, iz wszystkie okna rewizyjne bedg miaty mozliwos¢ montazu
dziat elektronowych. Nie jest to, zdaniem Izby, sprzeczne z opisem zawartym w ofercie.

Co do siédmego, dodatkowego otworu, zgodnie z o$wiadczeniem zamawiajgcego, jest to
zaletg komory. Jednak gdyby zamawiajacy uznat, iz wymog szesciu otwordéw byt wymogiem
zamknietym (tzn. otwdr w Scianie bocznej jest przez niego niepozadany), nie ma przeszkdd,
by poprawit on tre$¢ oferty w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wykreslajac te czes¢ opisu oferowanej komory. Z prawnego punktu widzenia nie
jest to istotna zmiana oferty, a jak wynika z wyjasnien stron i przystepujacego, rowniez jak
najbardziej mozliwa do wykonania technicznie.

Co do wielkosci $luzy serwisowej, nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz brak wymagan
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia co do jej rozmiarédw oznacza, iz musi by¢ ona
mozliwa do wykonania w kazdym rozmiarze. Przeciwnie — skoro zamawiajacy nie okreslit
zadnego rozmiaru tej sluzy (minimalnego czy maksymalnego) oznacza to, ze pozostawit te
kwestie uznaniu wykonawcédw, w innym przypadku musiatby okreslic swoje wymagania
w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, gdyz zobowigzany jest poda¢ wszystkie
wymogi potrzebne do sporzadzenia oferty — wynika to jasno z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Ta zasada ma na celu ochrone wykonawcéw i ma zapobiegac
odrzucaniu ofert poprzez formutowanie wymagan dopiero po otrzymaniu ofert, np. co do
rozmiaréw Sluzy. Zamawiajacy wymagat jedynie mozliwosci rozbudowy komory o $luze
serwisowg i przystepujacy taka rozbudowe przewidziat, a wiec spetnit wymagania

zamawiajgcego zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W zwigzku z powyzszym l|zba orzekta jak w sentencji oddalajac oba odwotania.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiinnnnns
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