Sygn. akt: KIO 1824/17

WYROK

z dnia 18 wrzesnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Jan Kuzawinski

Matgorzata Matecka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 4 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce: Velan S.A.S. 90 rue Challemel Lacour, F69367 Lyon, Francja
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Politechnika Wroctawska,

ul. Wybrzeze Wyspianskiego 27, 50-370 Wroctaw,

przy udziale wykonawcy: WEKA AG Schurlistrasse 8, 8344 Baretswil, Szwajcaria

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Velan S.A.S. 90 rue Challemel

Lacour , F69367 Lyon, Francja, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Velan S.A.S. 90 rue Challemel Lacour, F69367 Lyon, Francja tytulem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego we Wroclawiu.



Sygn. akt: KIO 1824/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Politechnika Wroctawska we Wroctawiu prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: ,dostawe
zawordw dla systeméw kriogenicznych akceleratora liniowego oraz stanowiska Lund Test
Stand 2 Europejskiego Zrédta Spalacyjnego (ESS)”. Ogloszenia o zaméwieniu zostato
zamieszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2017/S 211983 w dniu 3
czerwca 2017 r. Zmiany tresci ogtoszenia zostaty wprowadzone ogtoszeniami nr 215079-
2017-PL oraz 236967-2017-PL z dnia 7 i 22 czerwca 2017 r.

Wykonawca VELAN S.A.S. z siedzibg w Lyon we Francji wniést odwotanie wobec
czynnosci odrzucenia ztozonej przez tego wykonawcy oferty.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu - nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i
oceny oferty, a w skutek tego - niezasadne i niezgodne z przepisami art. 45 ust. 3, 46 ust. 4a
i 5 oraz art. 93 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ustawy Prawo zaméwien
publicznych, odrzucenie oferty Odwolujgcego. Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert, a takze zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

W terminie sktadania ofert wptynety do Zamawiajgcego dwie oferty. Oferte z najnizszg
ceng ztozyt Odwotujgcy - VELAN S.A.S. Drugg pozycje pod wzgledem ceny uzyskata oferta
drugiego wykonawcy - WEKA AG.

Po przeprowadzeniu czynnosci badania i oceny ofert, Zamawiajgcy, pismem z dnia
25 sierpnia 2017 r. przestanym drogg elektroniczng, poinformowat wykonawcéw
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego, wskazujgc jako podstawe art. 93 ust. 1 pkt 3 Pzp
(sprostowanie Odwotujgcego na art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp) w zwigzku z art. 45 ust. 3 i 46 ust.
4a i 5 Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy wnidst wadium w sposob
nieprawidtowy.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wniést wadium w formie gwarancji bankowej wystawione;j
przez Credit Industriel et Commercial SA z siedzibg w Lyon we Francji. Gwarancja zostata
wystawiona w jezyku angielskim, ktéry zgodnie z ust. XI pkt 5 SIWZ byto dopuszczony
w postepowaniu. Zamawiajgcy zarzucit, ze tresC gwarancji nie zawiera oswiadczenia
o odpowiedzialnosci za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium wskazane przez
Zamawiajgcego w SIWZ oraz wynikajgce z przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
W ocenie Zamawiajgcego, przedstawiona gwarancja obejmuje wylgcznie przypadek,

o ktorym mowa w art. 46 ust. 5 pkt 1 Pzp, tj. odmowy podpisania umowy na warunkach



okreslonych w ofercie, nie obejmuje natomiast pozostatych przypadkéw okreslonych
w przepisach ustawy. Ponadto, Zamawiajgcy stwierdzit, Ze opis warunkéw w tresci gwarancji
budzi watpliwosci, powodujgc niepewnosé Zamawiajgcego, co do mozliwosci zaspokojenia
swoich roszczen z gwarancji bankowej.

W ocenie Odwotujgcego, przedstawiona gwarancja spetnia wszystkie ustawowe
wymagania wobec wadium. Odwotujgcy zatgczyt do odwotania kopie dokumentu gwarancji
przetargowej nr ref. LGSE201714018536 wraz z ttumaczeniem przysiegtym na jezyk polski.
Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotowa gwarancja jest nieodwotalna, bezwarunkowa
i ptatna na pierwsze Zgdanie Zamawiajgcego. Tres¢ gwarancji, spetnia zatem wymagania
postawione w ust. IX pkt 3 SIWZ. Odwotujgcy przytoczyt orzeczenie KIO w sprawie o sygn.
akt KIO 1441/16 z dnia 19 sierpnia 2016 r. Zdaniem Odwotujgcego, kwestionowane przez
Zamawiajgcego zapisy gwaranciji w rzeczywistosci nie stanowig oswiadczenia o warunkach
odpowiedzialnosci gwaranta za wymienione przypadki powodujgce utrate wadium, w istocie
przedstawiona gwarancja nie zawiera bowiem w ogoéle takich ograniczen. Jak wynika z tresci
trzeciego akapitu gwarancji bank udziela w dokumencie gwarancji ,w sposéb nieodwotalny,
bez jakichkolwiek zastrzezen, i/lub bez odniesienia do Whnioskodawcy bgdz Podstawy
Stosunku.” Odwolujgcy zaznaczyt, ze przedmiotowy dokument gwarancji odpowiada
miedzynarodowym standardom Powszechnych Regulacji dla Gwarancji zawartym w
publikacji ICC Nr 758-2010.

Jedynym warunkiem wyptaty jest, zgodnie z postanowieniami gwarancji, ztozenie
przez Zamawiajgcego oswiadczenia, ze zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce wyptate.
Gwarancja precyzuje tres¢ i forme o$wiadczenia, jednak te zapisy nie odnoszg sie do
warunkow odpowiedzialnosci, ktére pozostajg otwarte, lecz jedynie mowig o tresci i formie
o$wiadczenia Zamawiajgcego.

Odwotujgcy przywotat orzeczenie KIO w sprawie KIO 2010/16 oraz stanowisko Sgdu
Okregowego we Wroctawiu przedstawione w wyroku z dnia 9 kwietnia 20109 r. sygn. akt X
Ga 81/09 (LEX nr 1713348) ,Gwarant okreslajac rezultat zabezpieczenia w tresci listu
gwarancyjnego, nie musi cytowa¢ brzmienia art. 46 ust 5 P.z.p., jezeli rezultatem
zabezpieczenia jest ,uchylenie sie wykonawcy od zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego" oraz ,niewniesienie wymaganego zabezpieczenia", a takze wyrok KIO sygn..
akt KIO 1040/16 z dnia 28 czerwca 2016 r. (LEX nr 2111821) dotyczgcy mozliwosci
interpretacji dokumentu gwarancyjnego ,Ze wzgledu na abstrakcyjnos¢ stosunku gwaranciji,
dokument gwarancyjny powinien by¢ sformutowany jasno i nie budzi¢ watpliwosci
interpretacyjnych. Nie oznacza to jednak, iz w ogole nie jest, czy nie moze byc¢
interpretowany”.

W tych okolicznosciach, jesliby nawet przyjac¢, ze zapisy dokumentu gwarancji (akapit

4 od stdw "Kazde Zzagdanie...") odnoszgce sie do tresci oswiadczenia Zamawiajacego,
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stanowig zakres odpowiedzialnosci, poprzez opis okolicznosci w jakich Zamawiajgcy
zatrzymuje wadium, wéwczas tres¢ zawarta w tiret 1 — ,Wnioskodawca wycofat oferte w
terminie zwigzania ofertg okreslonym przez Wnioskodawce w formularzu oferty”, odnosi sie
do wszystkich pozostatych przypadkéw poza art. 46 ust. 5 pkt 1 Pzp. Przypadki te okreslone
w przepisach ustawy oraz SIWZ w pkt 8 i 9.2 prowadzg bowiem w ostatecznej konsekwencji
do wycofania oferty przez wykonawce.

Odwotujgcy wskazat na sprzecznos¢ w stanowisku Zamawiajgcego przedstawionym
w uzasadnieniu odrzucenia oferty, z jednej bowiem strony Zamawiajgcy stwierdza, ze
gwarancja nie odnosi sie do wszystkich wymaganych przez przepisy ustawy oraz
postanowienia SIWZ przypadkéw utraty wadium, z drugiej natomiast - iz treSC gwarancji
budzi watpliwosci Zamawiajgcego. W sytuacji rzeczywistych watpliwosci nieprawidtowe
bytoby stanowcze twierdzenie Zamawiajgcego, ze gwarancja nie zawiera wymaganych przez
niego sformutowan. W sytuacji takiej, majgc na uwadze zasady logiki, rzeczywistym
zarzutem pozostaje niejasno$¢ postanowien gwarancji. Niejasnos¢ ta nie ma jednak
obiektywnych podstaw, gdyz rzeczona gwarancja zadnych ograniczen ani warunkéw wyptaty
sumy gwarancyjnej nie zawiera. Jedyng wymagang czynnoscig Zamawiajgcego jest ztozenie
oswiadczenia, a gwarant nie jest upowazniony do badania ani zasadnosci ani prawdziwosci
ztozonego przez Zamawiajgcego oswiadczenia.

W Swietle powyzszego, twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy wniost wadium
w sposéb nieprawidiowy nie znajduje oparcia w materiale dowodowym. Przedstawiona
gwarancja przetargowa spetnia wymagania stawiane wadium, daje tez niewatpliwie
Zamawiajgcemu gwarancje bezpieczenstwa adekwatng do wniesienia gotowki na rachunek
bankowy. Kazdorazowe zlozenie przez Zamawiajgcego oswiadczenia, zgodnie z trescig
gwarancji stanowi wystarczajgcg podstawe do bezwarunkowej wyptaty kwoty wadium.
Gwarancja nie dopuszcza tez mozliwosci odwotania jej przez gwaranta przed uptywem

terminu zwigzania oferta.

Wykonawca WEKA AG (Szwajcaria) zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie Zamawiajgcego. Wniost o oddalenie
odwotania. Podnidést, ze z wadium wniesionego przez Odwotujgcego nie wynika
bezwarunkowe i nieodwotalne zobowigzanie do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty
wadium, na pierwsze pisemne zadanie Zamawiajgcego, w terminie zwigzania ofertg
w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 3 Pzp. Wynika to z faktu,
ze w dokumencie gwarancji nie wskazano w sposob jednoznaczny, ze gwarant jest
zobowigzany do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach
okreslonych w ww. przepisach, a przy tym ww. zobowigzania nie sposob wyinterpretowaé

z ww. dokumentu przy pomocy regut wyktadni oswiadczen woli. W zwigzku z powyzszym
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nalezy stwierdzi¢, ze wadium zostalo wniesione przez Odwolujgcego w sposéb
nieprawidtowy, a zatem konieczne byto odrzucenie oferty VELAN zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt
7b Pzp. Ponadto, zarébwno na etapie przed odrzuceniem oferty, jak i obecnie,
Zamawiajgcemu nie przystugiwata i nie przystuguje mozliwos¢ wezwania wykonawcy do

konwalidacji nieprawidtowo wniesionego wadium.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 15 wrzesnia 2017 r., ztozyt odpowiedZz na odwotanie.
Whnidst o oddalenie odwotania, jako niezasadnego. Zamawiajgcy podniést, ze zarzuty
odwofania sg niezasadne. Wskazat, ze nie zatrzymat wadium na podstawie art. 46 ust. 4a i
ust. 5 Pzp ani nie odrzucit oferty Odwotujgcego na podstawie art. 45 ust. 3 i art. 93 ust. 1 pkt
3 Pzp. Odwotujgcy btednie w tym zakresie przyjat kwalifikacje prawng zarzutéw. W zakresie
podstawy odrzucenia oferty Odwolujgcego podirzymat swoje stanowisko wyrazone
w uzasadnieniu odrzucenia oferty. Wskazat, ze zgodnie z trescig gwarancji kazde zgdanie
zaptaty skierowane do gwaranta powinno by¢ poprzedzone oswiadczeniem beneficjenta
zawezonym do dwodch podstaw dotyczgcych wycofania oferty lub tez odmowy podpisania
umowy po wyborze oferty najkorzystniejszej. Brak w tresci powyzszych podstaw odniesienia
sie do sytuacji zaniechania uzupetnienia oswiadczen, dokumentéw oraz petnomocnictw.
Podstawy nie obejmujg takze braku zgody wykonawcy na poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podstawy nie odnoszg sie takze do niewniesienia przez
wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zdaniem Zamawiajgcego,
Odwotujgcy wybiérczo powotuje sie na tezy prezentowane w orzecznictwie zamédwien
publicznych. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentacja, ze kwestionowane postanowienia
nie stanowig oswiadczenia o warunkach odpowiedzialnosci gwaranta, gdyz gwarancja nie
zawiera takich ograniczen. Nie jest prawdziwa teza, ze sam fakt oparcia gwarancji o reguly
Uniform Rules for Demand Guarantees zwalnia zamawiajgcego z obowigzku badania
warunkéw odpowiedzialnosci gwaranta okreslonych w treSci gwarancji. Zgodnie z
uksztattowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, samo okreslenie w tresci
gwarancji jej nieodwotalnego oraz bezwarunkowego charakteru nie stanowi przestanki do
rezygnacji z badania podstaw zatrzymania wadium okreslonych przez gwaranta (wyrok KIO
sygn. akt KIO 14/15 z dnia 27 stycznia 2015 r.). Uzyty w tresci gwarancji zwrot
,wnioskodawca wycofat oferte” nie moze byC interpretowany jako obejmujgcy wszystkie
przypadki zatrzymania wadium niewymienione w tresci art. 46 ust. 5 pkt 1 Pzp. Wycofanie
oferty jest bowiem czynnoscig wykonawcy zdefiniowang w ustawie Pzp i zgodnie z art. 84
ust. 1 Pzp moze by¢ ona podjeta jedynie przed terminem sktadania ofert. Nie mozna
utozsamia¢ wycofania oferty z brakiem wyrazenia zgody na poprawienie omyiki, czy tez
brakiem uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw

udziatu w postepowaniu. Ponadto, Zamawiajgcy podnidst, ze ztozenie gwarancji wystawione;j
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przez zagraniczny bank nie zwalnia wykonawcy 2z obowigzku dochowania nalezytej
starannosci w zakresie uksztattowania tresci tego dokumentu, w sposéb zapewniajgcy
zamawiajgcemu mozliwos¢ zatrzymania wadium we wszystkich sytuacjach, o ktérych mowa

w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w brzmieniu nadanym ustawag z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), ktéra weszia
w zycie w dniu 28 lipca 2016 r., z pézniejszymi zmianami.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajacej do
whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca WEKA AG skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2 i 3 Pzp. Oferta ztozona przez
Przystepujacego jest w trakcie badania przez Zamawiajgcego, a zatem wykonawca ten ma
szanse na uzyskanie zamoéwienia w przypadku oddalenia odwotania, stosownie do

stanowiska Zamawiajgcego w niniejszej sprawie.

W rozdziale IX SIWZ Zamawiajgcy zawart wymagania dotyczgce wadium. Okreslit
wysokos¢ wadium w kwocie 10 000 euro. Dopuscit mozliwo$é wnoszenia wadium w jednej
lub kilku nastepujgcych formach:

- pienigdzu;

- poreczeniach bankowych Iub poreczeniach spoétdzielczej kasy oszczednosciowo—
kredytowej, z tym, ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

- gwarancjach bankowych;

- gwarancjach ubezpieczeniowych;

- poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktorych mowa w art. 6 b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (Dz. U.
z 2007 r., nr 42, poz. 275 ze zm.).

W odniesieniu do gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej, poreczenia
bankowego oraz poreczenia innych instytucji Zamawiajgcy wymagat, aby zostaly ztozone

w formie dokumentu oryginalnego. Dokument wadialny powinien by¢ wystawiony na



Zamawiajgcego, mie¢ forme oswiadczenia bezwarunkowego, nieodwotalnego i ptatnego na
pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zawart w SIWZ takZze postanowienie, przytaczajgc tres¢ przepiséw
ustawy Pzp, ze zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
ztozyt oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, odwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust.1, pethomocnictw lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omytki o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztlozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy zatrzymuje
réwniez wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
odméwit podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego na warunkach okreslonych
w ofercie lub gdy zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Zamawiajgcy zastrzegt, ze powyzsze
okolicznosci, muszg by¢ jednoznacznie okreslone w tresci gwarancji wnoszonej w formie
innej niz w pienigdzu.

Odwotujgcy wnidst wadium w formie gwarancji bankowej nr ref. LGSE201714018536
wystawionej przez Credit Industriel et Commercial SA z siedzibg w Lyon we Francji.
Gwarancja zostata sporzgdzona w jezyku angielskim. Strony nie kwestionowaty ttumaczenia
treSci tego dokumentu na jezyk polski, ktoére przedstawit Odwotujgcy na potrzeby
postepowania odwotawczego.

W tresci ww. dokumentu gwarancji wskazano m.in., ze Gwarant (Bank) ,niniejszym
udziela gwarancji w sposob nieodwotalny, bez jakichkolwiek zastrzezen i/lub bez odniesienia
do Whnioskodawcy badz Podstawy Stosunku, na zaptate maksymalnej kwoty 10 000,00
EURO (dziesie¢ tysiecy euro) na pierwsze zgdanie w sposob okreslony ponizej. Kazde
zgdanie zapfaty w zwigzku z niniejszg gwarancjg nalezy poprzedzi¢ nastepujgcymi
dokumentami:

- Oswiadczenie Beneficjenta, zawarte w tredci takiego zgdania badz w osobnym
dokumencie noszgcym wiasciwe podpisy, wskazujgce, ktérego z nastepujgcych warunkow w
odniesieniu do Podstawy Stosunku nie spetnia Wnioskodawca:

- Whnioskodawca wycofat oferte w terminie zwigzania ofertg okres$lonym przez
Whnioskodawce w formularzu oferty,

- Whnioskodawca, po ogtoszeniu zwycigskiego oferenta w terminie zwigzania ofertg
nie podpisat lub odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie.”

W tresci gwarancji nie odwotano sie¢ do konkretnych postanowien Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia obowigzujgcej w przedmiotowym postepowaniu ani do

przepiséw ustawy Pzp, w tym w szczegolnosci do art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp.



Oceniajgc powyzszy dokument gwarancji bankowej w swietle przepisow ustawy Pzp
i tresci SIWZ, nalezy stwierdzi¢, Zze nie zawiera ona oswiadczenia gwaranta
0 odpowiedzialnosci za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium, ktére zostaty wprost
wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz wynikajg z przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych. Przedstawiona gwarancja obejmuje wytgcznie przypadek, o ktorym
mowa w art. 46 ust. 5 pkt 1 Pzp, tj. odmowy podpisania umowy na warunkach okreslonych
w ofercie, nie obejmuje natomiast pozostatych przypadkéw okreslonych z przepisach ustawy
Pzp. Nie jest uzasadnione twierdzenie Odwotujgcego, ze tres¢ zawarta w tiret 1
»Wnioskodawca wycofat oferte w terminie zwigzania ofertg okreslonym przez Wnioskodawce
w formularzu oferty”, odnosi sie do wszystkich pozostatych przypadkéw poza art. 46 ust. 5
pkt 1 Pzp, poniewaz ,przypadki te prowadzg w ostatecznej konsekwencji do wycofania oferty
przez wykonawce”. Instytucja wycofania oferty jest zdefiniowana jednoznacznie w ustawie
Pzp - wycofanie oferty moze nastgpi¢ do uplywu terminu sktadania ofert bez zadnych
konsekwencji dla wykonawcy (art. 84 ust. 1 Pzp), w szczegdlnosci nie skutkuje prawem
zamawiajgcego do zatrzymania wadium. Instytucja ,wycofania oferty” nie moze by¢ zatem
interpretowana w sposob rozszerzajgcy.

Zawarcie w tresci gwarancji wskazanych powyzej dwéch warunkéw, jako podstawy
zgdania zaptaty, powoduje brak pewnos$ci Zamawiajgcego, co do mozliwosci zaspokojenia
jego wszystkich roszczen wynikajgcych z wadium, a zatem nie spetnia zabezpieczajacej roli
przypisanej wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zawarte w tresci
gwarancji klauzule, ze gwarancja jest nieodwotalna, bezwarunkowa i pftatna na pierwsze
zgdanie Zamawiajgcego nie wytgczajg ograniczeh wynikajgcych z warunkéw wskazanych
wprost w gwarancji dotyczgcych konkretnych okolicznosci uprawniajgcych Zamawiajgcego
(beneficjenta) i zarazem wymaganych - w kazdym przypadku zgdania zaptaty kwoty wadium
wynikajgcej z gwarancji.

Odwotujgcy przyznat w odwotaniu, ze warunkiem wyptaty kwoty wynikajgcej z
gwarancji jest, zgodnie z postanowieniami tego dokumentu, ztozenie przez Zamawiajgcego
oswiadczenia, ze zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce wyptate. Zatem, fakt, ze gwarancja
precyzuje treS¢ oswiadczenia, ktdére musi ztozy¢ Zamawiajgcy i wskazuje na dwa przypadki,
stanowi 0 ograniczeniu warunkow odpowiedzialnosci gwaranta do sytuacji w nich
okreslonych. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze w niniejszym stanie
faktycznym warunki odpowiedzialno$ci gwaranta pozostajg otwarte, pomimo, ze gwarancja
wprost konkretyzuje okolicznosci, w ktérych Zamawiajgcy moze ziozy¢ oswiadczenie
z zgdaniem zapfaty kwoty wadium. Wskazane bowiem w tresci gwarancji przypadki, na ktore
Zamawiajgcy musi sie powotac, sktadajgc oswiadczenie o wyptate kwoty wadium, w Swietle
brzmienia art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp nie majg charakteru uniwersalnego, ktory obejmowatby

wszystkie sytuacje uprawniajagce Zamawiajgcego do zatrzymania wadium, zgodnie z Pzp.



Fakt, Zze dokument gwarancji odpowiada miedzynarodowym standardom
Powszechnych Regulacji dla Gwarancji zawartych w publikacji ICC Nr 758-2010 nie dowodzi
zgodnosci ze szczegotowymi wymaganiami ustawy Pzp i SIWZ w niniejszym postepowaniu i
nie wytgcza tym samym badania treSci tego dokumentu w aspekcie spetnienia ww.
Wymogow.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, tres¢ gwarancji nie musi wiernie odtwarzac
brzmienia przepisu ustawy Pzp, ale wystarczajgce jest opisanie sytuacji, w ktérych gwarant
bedzie zobowigzany do zaptaty lub odestanie do przepiséw prawa okreslajgcych warunki
zaptaty lub zasad okred$lonych w ustawie (patrz wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu
z dnia 9 kwietnia 2009 r., sygn. akt X Ga 81/09 (LEX nr 1713348), przy czym ze wzgledu na
abstrakcyjny charakter gwarancji, dokument gwarancyjny powinien by¢ sformutowany jasno i
nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Podkres$lic nalezy, ze w przypadku wadium
wnoszonego w formie gwarancji bankowej konieczne jest precyzyjne wskazanie przez
gwaranta zabezpieczonego rezultatu, czyli okolicznosci w ktorych zisci sie gwarancja,
ktérych zaistnienie bedzie uprawniato beneficjenta do zgdania zaptaty okreslonej w gwarancji
sumy pienieznej. Gwarancja bankowa (przetargowa) jest bowiem zobowigzaniem
abstrakcyjnym i samoistnym w odniesieniu do stosunku przetargowego (podstawowego),
a wobec tego tres¢ zobowigzania do wyptaty okreslonej kwoty wadium musi wynika¢ wprost
Z brzmienia gwaranc;ji.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, co do sprzecznosci w rozumowaniu
Zamawiajgcego, ktory ,z jednej bowiem strony Zamawiajgcy stwierdza, iz gwarancja nie
odnosi sie do wszystkich wymaganych przez przepisy ustawy oraz postanowienia SIWZ
przypadkéw utraty wadium, z drugiej natomiast - iz tre§¢ gwarancji budzi watpliwosci”.
Podkredli¢ nalezy, ze watpliwosci co do braku pewnosci w zakresie zabezpieczenia roszczen
Zamawiajgcego wynikajgcych z prawa do zatrzymania wadium, nie dajgce sie usungc,
przesgdzajg o braku skutecznego zabezpieczenia oferty wadium, a tym samym
o nieprawidtowosci wniesienia wadium. Wadium nie podlega uzupetnieniu ani wyjasnieniu.
Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, zamawiajgcy jest zobowigzany w takim przypadku
oferte odrzucic.

W Swietle powyzszego, nalezato uzna¢, ze Odwotujgcy wnidést wadium w sposob
nieprawidtowy, co obligowato Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Odwotujgcego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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