Sygn. akt KIO/UZP 859/09

WYROK
Z dnia 21 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek- Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: ECM Group
Polska Sp. z o.0. (lider), 00-024 Warszawa, Al. Jer ozolimskie 44, Zaktady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zast epczy Sp. z 0.0., 03-338 Warszawa, ul. Ulianowska 13 , Dom
Inzynierski Promis S.A., 70-223 Szczecin, ul. Stoistaw a 2, Grand Metropolia Sp. z o.0.,
m. Cherso h 73036, Ukraina, ul. 40-lecia Pa zdziernika 132 a od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Zwiazek Miedzygminny ds. Ekologiiw  Zywcu, 34-300 Zywiec, ul. Kabaty

2 protestu z dnia 5 czerwca 2009 r.

przy udziale konsorcjum firm: B-Act Sp. z o.0. (lider), 85-075 Bydgoszcz, ul.
Paderewskiego 24, Raciborskie Przedsi ebiorstwo Inwestycyjne Sp. z 0.0., 47-400
Racibo6rz, ul. Lecznicza 7, Przedsi ebiorstwo Konserwacji i Urz adzen Wodnych i
Melioracyjnych PEKUM Sp. z 0.0., 10-408 Olsztyn, ul . Lubelska 37 zgtaszajacych swoje

przystapienie po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotlanie, uniewa znia czynno §¢ wykluczenia odwotuj gcego z

post epowania i nakazuje zamawiaj gcemu ponown g ocen e ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Zwiazek Miedzygminny ds. Ekologiiw  Zywcu, 34-300

Zywiec, ul. Kabaty 2 i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ 0 udzielenie zamowienia: ECM Group Polska Sp. z 0. 0.
(lider), 00-024 Warszawa, Al. Jerozolimskie 44, Zak fady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zast epczy Sp. z o0.0., 03-338 Warszawa, ul.
Ulianowska 13, Dom In zynierski Promis S.A., 70-223 Szczecin, ul.
Stoistawa 2, Grand Metropolia Sp. z 0.0., m. Cherso 1A 73036, Ukraina, ul.

40-lecia Pa zdziernika 132 a,

dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (slownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ztotych zero groszy) przez Zwigzek Miedzygminny ds.
Ekologii w Zywcu, 34-300 Zywiec, ul. Kabaty 2 na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: ECM Group Polska

Sp. z o.0. (lider), 00-024 Warszawa, Al. Jerozolims kie 44, Zakiady
Budownictwa Mostowego Inwestor Zast epczy Sp. z o0.0.,, 03-338
Warszawa, ul. Ulianowska 13, Dom In zynierski Promis S.A., 70-223

Szczecin, ul. Stoistawa 2, Grand Metropolia Sp. zo  .0., m. Cherso n 73036,
Ukraina, ul. 40-lecia Pa zdziernika 132 a stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu kosztow postepowania odwotawczego oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

4)

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: ECM Group Polska Sp. z 0. 0.
(lider), 00-024 Warszawa, Al. Jerozolimskie 44, Zak tady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zast epczy Sp. z o0.0.,, 03-338 Warszawa, ul.
Ulianowska 13, Dom In zynierski Promis S.A., 70-223 Szczecin, ul.
Stoistawa 2, Grand Metropolia Sp. z 0.0., m. Cherso i 73036, Ukraina, ul.

40-lecia Pazdziernika 132 a.



Uzasadnienie

I. Stan faktyczny i stanowiska stron.

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na Inzyniera Kontraktu dla zadann Fazy Il — Cze$¢ 2 (numer
referencyjny PN 1/2009), ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5
marca 2009 roku, 2009/S 44-064275.

Zamawiajacy w dniu 26 maja 2009 roku przekazat wykonawcom bioragcym udziat w
postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum firm:
B-Act Sp. z 0.0., Raciborskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo
Konserwacji Urzadzen Wodnych i Melioracyjnych PEKUM Sp. z 0.0. oraz o wykluczeniu z

postepowania dwoch wykonawcow.

W dniu 5 czerwca 2009 roku protest do zamawiajgcego wniosto wykluczone z
postepowania konsorcjum firm ECM Group Polska Sp. z 0.0., Zaklady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z 0.0., Dom Inzynierski Promis S.A., Grand Metropolia
Sp. z o0.0. (konsorcjum ECM/odwotujacy), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.
1i3, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 45 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze art.
36 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp w zwigzku z art. 65 i art. 81 ust. 1 Prawa bankowego w zwigzku z
art. 58 ust. 1i 3 k.c. i art. 7 ust. 1 pzp.

Protestujacy zakwestionowata prawidtowos¢ decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, na tej podstawie, ze
zlozone wadium zostato wniesione z naruszeniem postanowienia siwz, stanowigcego, ze
gwarancja/poreczenie nie moga w swojej tresci uzaleznia¢ wyptaty wadium od potwierdzenia
przez bank, jakakolwiek inng osobe trzecig lub instytucje podpiséw osoéb ztozonych pod
zadaniem wyptaty wadium w imieniu zamawiajgcego. W uzasadnieniu protestu wykonawca
poréwnatl gwarancje ubezpieczeniowg do gwarancji bankowej, pomiedzy ktérymi réznica
sprowadza sie wylacznie do podmiotu udzielajacego gwarancji, z ktérego podobienstwa
wynika¢ ma, iz nie mozna stosowac¢ do gwarancji ubezpieczeniowej wiekszych rygorow, niz
wymagane prawem bankowym, zwlaszcza, ze art. 45 ust. 6 ustawy dopuszcza obie formy,
jako réwnorzedne. Wykonawca wskazal na blgd zamawiajgcego polegajacy na uznaniu
informacji wskazujgcej na droge przedstawiania zgdania zaptaty za posrednictwem banku
prowadzacego rachunek zamawiajgcego, za warunek wyptaty wadium. Formalnosci

Zwigzane z wypfatg wadium nie mogg by¢ utozsamiane z bezwarunkowym zobowigzaniem



gwaranta. Odwotlujgc sie do orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 1996 roku (Il
CRN 38/96), protestujgcy wskazat na sposob interpretacji pojecia bezwarunkowosci
gwarancji ubezpieczeniowej jako brak ,ryzyka kontraktowego, nie pozwalajgca nha
uzaleznienie odpowiedzialnosci gwaranta od jakiegokolwiek zdarzenia przysztego |
niepewnego oraz zapewniajgca wyptate umédwionej sumy od razu, bezzwilocznie po
wezwaniu przez gwarantariusza”, a takze pojecia postanowienie umowne (SN z 26.09.2007
IV CSK 118/07), ktore uzaleznia powstanie lub ustanie skutkéw czynnosci prawnej od
zdarzenia przysziego i niepewnego.

W zakwestionowanej przez zamawiajacego gwarancji Polskiego Towarzystwa
Ubezpieczen S.A. nie zostat zawarty warunek w rozumieniu art. 89 k.c., co oznacza w ocenie
protestujgcego, ze od realizacji zdarzenia przysztego, jakim jest przestanie zadania wyptaty
za posrednictwem banku, ktory potwierdzi podpisy 0osob dziatajgcych w imieniu zadajacego
wyptaty, nie jest uzaleznione roszczenie zamawiajgcego 0 wyptate. Zalecenie zawarte w
tresci gwaranciji, by zadanie wyptaty byto potwierdzone przez bank prowadzacy rachunek, na
ktéry ma by¢ dokonana wyplata z gwarancji oraz by bank ten potwierdzit podpisy
dzialajacych w imieniu Zzgdajgcego, ma charakter porzadkowy, jest zaleceniem
niewywolujgcycm skutkéw normatywnych, o charakterze formalnym. Do wyptaty z gwarancji
wystarczy jedynie zadanie zamawiajgcego o$wiadczajgcego, ze nastgpito jedno z
gwarantowanych zdarzenh.

Wykonawca odwotat sie do przepisu art. 65 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo
bankowe, nakiadajacego na bank obowigzek sprawdzenia autentycznosci i prawidtowosci
formalnej dokumentu stanowigcego podstawe do wyptaty oraz tozsamos¢ osoby dajacej
zlecenie. Poniewaz zapis gwarancji o potwierdzaniu podpiséw przez bank wynika z
przepisbw prawa powszechnie obowigzujacego, to postawienie w specyfikacji zakazu ich
stosowania jest czynnoscig prawng sprzeczng z ustawg na podstawie art. 58 8§ 1 k.c. i nie
wywiera skutkéw prawnych od poczatku — dot. Tresci: ,Gwarancja/poreczenie nie mogg w
swojej tresci uzaleznia¢ wyptaty wadium od potwierdzenia przez bank, (...) podpiséw oséb
ztlozonych pod zadaniem wyptaty wadium w imieniu zamawiajgcego”. Zaréwno w przypadku
gwarancji ubezpieczeniowej, jak i gwarancji bankowej wiarygodnos¢ podpisow sprawdza
bank, ktory prowadzi konto na ktére zostang przekazane srodki pieniezne, w celu
zabezpieczenia sie przed koniecznoscig zwrotu srodkéw, gdyby zostaly wyptacone osobie
nieuprawnionej.

Zakwestionowana tre$¢ gwarancji jest powszechnie znana i akceptowana przez
zamawiajacych, gdyz chroni on réwniez interesy samego zamawiajacego. Nie moze by¢ on
podstawg do wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp, gdyz nie mozna

mowic, iz wykonawca nie wniést wadium. Zostalo ono wniesione w dopuszczalnej formie,



jest wazne w calym okresie zwigzania ofertg, a jego wypfata na stgpi we wszystkich

sytuacjach przewidzianych w ustawie Prawo zamowien publicznych.

Do postepowania protestacyjnego przystgpili wykonawcy: konsorcjum B-Act Sp. z

0.0. oraz konsorcjum Grontmij Polska Sp. z 0.0.,

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w piSmie z dnia 15 czerwca 2009 roku,
przekazanym protestujgcemu w tym samym dniu, oddalajac go w catosci. W uzasadnieniu
swojego stanowiska zamawiajacy wskazal, iz sporny zapis specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia byt oprotestowany, a zamawiajacy oddalit w tym zakresie protest powotujac sie
na gwarancje bedgce w jego dyspozycji, ktére zostaly wystawione bez klauzuli
uzalezniajgcej wyptate wadium od potwierdzenia podpiséw przez bank. Zamawiajacy
wyjasnit, ze zapis ten zostat zamieszczony z powodu niebezpieczehstwa niezrealizowania
gwarancji wadialnej z tego powodu, ze w skiad zarzadu Zwigzku Miedzygminnego ds.
Ekologii wchodzi 6 0s6b, a zgodnie z paragrafem 17 ust. 6 Statutu Zwigzku Miedzygminnego
ds. Ekologii (Dz. Urz. Woj. Slaskiego z 1 grudnia 2005 r. Nr 140, poz. 3484): ,Do skladania
oswiadczen woli w zakresie zarzadu majatkiem zwigzku wymagane jest fgczne dziatanie
dwdch czionkdw Zarzadu lub jednego czlonka Zarzadu i osoby, ktorej Zarzad udzieli
petnomocnictwa”. Zamawiajgcy wyjasnit, iz moglaby wystgpi¢ sytuacja, w ktorej bank
prowadzacy rachunek zamawiajgcego nie mogtby potwierdzié podpiséw  0so6b
upowaznionych, ktérych wzoru nie posiada (posiada wzory tylko dwédch podpiséw), a tym
samym ubezpieczyciel lub gwarant nie mogtby zrealizowa¢ gwarancji. Ponadto, w umowie
rachunku bankowego nie ma wskazania, ze osoby uprawnione do zlecania w imieniu
zamawiajgcego dyspozycji z rachunku bankowego (ktérych wzory podpiséw posiada bank),
sg uprawnione do zaciggania zobowigzan majgtkowych w imieniu zamawiajacego i literalnie
rzecz biorgc bank prowadzacy rachunek zamawiajgcego nie potwierdzi wprost tego czego
wymaga gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa. Poniewaz odwolujacy sie nie byt
uczestnikiem postepowania protestacyjnego, jak i nie wniést wlasnego odwotania,
Zamawiajacy uznal, iz zgodzit sie on na taki zapis siwz, a zatem sktadajgc wadium winien byt
zapewni¢, aby gwarancja ubezpieczeniowa nie zawierala w swej tresci niedopuszczalnej
klauzuli dotyczacej posrednictwa banku. Wykonawcy mieli mozliwos¢ wnoszenia wadium w
dowolnej formie lub formach przewidzianych przez ustawe Prawo zamowien publicznych. W
dalszej czesci uzasadnienia zamawiajacy rozroznit koniecznosé bezwarunkowosci gwaranciji
od koniecznosci nie zawierania innych klauzul niedopuszczonych przez zamawiajgcego z
uzasadnionych powodéw.

Powotywany przez protestujgcego przepis art. 65 ustawy Prawo bankowe nie

znajduje w ocenie zamawiajgcego zastosowania do zadania wyplaty gwarancji



ubezpieczeniowej, poniewaz dotyczy wyptaty z rachunku bankowego. Wywodzenie z art. 65
Prawa bankowego niedopuszczalnosci wytaczenia posrednictwa banku z procesu realizacji
gwarancji ubezpieczeniowej zamawiajgcy ocenia jako naduzycie interpretacyjne.
Zamawiajgcy odwofat sie do orzecznictwa KIO dla potwierdzenia mozliwosci
regulowania w siwz dodatkowych kwestii zwigzanych z wadium, nie ujetych w ustawie oraz
koniecznosci wykluczenia z postepowania wykonawcy, jezeli wniesione przez niego wadium

nie spetnia wszystkich wymogoéw siwz.

Wobec takiego rozstrzygniecia protestu w dniu 25 czerwca 2009 roku konsorcjum
ECM wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, przekazujac
jednoczesnie jego tre$¢ zamawiajgcemu.
W odwotaniu odwotujacy podtrzymat zarzuty i zgdania zgtoszone w protescie, wnoszac o
uniewaznienie czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujgcego i nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny i wyboru
najkorzystniejszej oferty. Odwolujacy powtérzyl argumentacje dotyczacag zastosowania
przepisu art. 65 Prawa bankowego, dotyczacego ,Rozliczen pienieznych przeprowadzanych
za posrednictwem bankéw”. Uznal, iz skoro dopuszczalne sg formy wyplaty gwarancji za
posrednictwem innego banku niz wystawca gwarancji, to tym bardziej dopuszczalne jest
potwierdzenie podpiséw przez bank beneficjenta gwarancji. W ocenie odwotujgcego, zapis
siwz wplywa w sposéb istotny na ograniczenie dopuszczalnych form wnoszenia wadium,
gdyz towarzystwo ubezpieczen, z ktorym wspoétpracuje wykonawca wymaga obligatoryjnie w
tresci udzielanych gwarancji zaptaty wadium stosowania klauzuli méwigcej o obowigzku
poswiadczenia podpiséw o0s6b upetnomocnionych przez bank beneficjenta gwarancji, w
przypadku zgloszenia zgdania zaptaty. Zamawiajacy przyznal, iz zapisu gwarancji nie mozna
oceniac, jako warunku wyptaty gwarancji (bytby on niedopuszczalny), natomiast uznat za
dopuszczalny zakaz formalnosci. W ocenie odwotujgcego, wszelkie formalnosci zwigzane z
wyptatg gwarancji, nie powodujgce jednak warunkowosci gwarancji, nie wptywajg na jej
waznos¢ i skuteczno$¢ w Swietle Prawa zamowien publicznych (powotujac sie w tym
twierdzeniu na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 29 lipca 2002 roku, V Ca
1087/02, w ktorym Sad stwierdzitl, ze wymdg potwierdzania okolicznosci stanowigcych
podstawe wezwania do zaptaty nie rodzi po stronie gwaranta mozliwosci weryfikacji
zadania). Podsumowujgc, odwotlujacy stwierdzit, iz przedtozona przez niego gwarancja
wadialna jest prawidtowa i nie ma podstaw do uznania, ze wadium nie zostato wniesione i ze

zachodzi przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego przystgpito konsorcjum,

ktérego liderem ustanowiono firme B-Act Sp. z 0.0.



II. Ustalenia i stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej.

Sktad orzekajgcy nie przychylit sie do wniosku przystepujgcego do postepowania
odwotawczego o odrzucenie odwotania na posiedzeniu, na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6
ustawy Prawo zamowien publicznych, w zwigzku z art. 181 ust. 6 ustawy Pzp. W ocenie KIO
okolicznosci faktyczne sprawy nie wypetniajg przestanki opisanej w przepisie art. 187 ust. 4
pkt. 6 ustawy pzp. Zgodnie z przywotanym artykutem, Izba odrzuca odwotanie na
posiedzeniu niejawnym, jezeli stwierdzi, ze odwotanie, wniesione przez wykonawce
wnoszacego protest lub wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3, dotyczy czynnosci, ktére
zamawiajgcy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Wypetnienie
dyspozycji przepisu wymaga ustalenia, czy zaskarzana decyzja zamawiajacego, jakg w
niniejszej sprawie jest wykluczenie odwotujgcego z postepowania, zostata poprzedzona
postepowaniem protestacyjnym, ostatecznie rozstrzygnietym. Jak wynika z tresci protestu
wniesionego w dniu 19 marca 2009 roku przez wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia ILF CONSULTING ENGINEERS Polska Sp. z 0.0., zostat on
wniesiony na tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Jakkolwiek kwestionowany
byt sporny zapis siwz, dotyczacy zakazu zamieszczania w tresci gwarancji wadialnych
zapisu o uzaleznieniu wypfaty wadium od potwierdzenia przez bank, jakakolwiek inng osobe
trzecig lub instytucje, podpiséw oséb ziozonych pod zgdaniem wyptaty wadium, to czynnosé
zamawiajgcego dokonana zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu polegata na
ustaleniu tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, przez utrzymanie
dotychczasowego zapisu. Nie mozna oceniaC czynnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania, jako dokonanej zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, ktore to
rozstrzygniecie nastapi dopiero z dniem wydania niniejszego wyroku Izby (art. 182 ust. 2 pkt
3 ustawy pzp.). Na tej podstawie Izba uznala, iz odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania
dotyczy nowej czynnosci zamawiajacego, ktérej ocena prawidtowosci nie byta wczesniej
przedmiotem wnoszonych protestéw. Za takg interpretacjg stosowania przepisu art. 187 ust.
4 pkt 6 ustawy, przemawia rowniez orzecznictwo sgdow powszechnych (np. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 21 lipca 2008 r., V Ca 1174/08, w ktérym Sad stwierdzit, iz
regulacja ta ma zapobiec powtarzajgcym sie postepowaniom odwotawczym w odniesieniu do
tej samej czynnosci zamawiajgcego.).

W zwigzku z powyzszym lzba rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Na podstawie oryginatu dokumentacji postepowania, stanowisk stron oraz uczestnika

postepowania, skiad orzekajacy ustalit i zwazyt co nastepuje.



Odwotujacy wykazat naruszenie jego interesu prawnego w uzyskaniu zamodwienia,
gdyz na skutek wykluczenia wykonawcy z postepowania, zostat on pozbawiony mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Istota sporu sprowadza sie do oceny decyzji zamawiajgcego, ktéry uznat, iz zlozona
wraz z ofertg gwarancja ubezpieczeniowa jest nieprawidtowa, gdyz w jej tresci zamieszczono
klauzule o potwierdzaniu przez bank zamawiajgcego podpisow 0s6b, a tym samym
wykonawca nie wniost wadium i podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy w tresci specyfikacji zamiescit w pkt 12.2 lit. g zapis, iz ,
gwarancja/poreczenie winno by¢ nieodwotalne i bezwarunkowe. Gwarancja/poreczenie nie
moga W swojej tresci uzaleznia¢ wyptaty wadium od potwierdzenia przez bank, jakakolwiek
inng osobe trzecig lub instytucje podpiséw o0séb ztozonych pod zadaniem wyptaty wadium w
imieniu zamawiajacego (...)".

W gwarancji ubezpieczeniowej nr F 09010132 wystawionej przez Polskie
Towarzystwo Ubezpieczen w celu zabezpieczenia wadium oferty odwotujacego sie
konsorcjum, znajduje sie zapis o nastepujacej tresci: ,\W celu identyfikacji Wasze Zgdanie
musi by¢ przedstawione nam za posrednictwem Banku prowadzgcego rachunek, na ktory
ma by¢ dokonana zaptata z gwarancji. Bank ten potwierdzi, Ze podpisy ztozone na zgdaniu
zaptaty nalezg do oséb, ktére moga zaciggac zobowigzania w Waszym imieniu”.

Na podstawie zamieszczonego zapisu zamawiajgcy uznal, iz zlozona gwarancja
zaptaty wadium jest niewyptacalna, gdyz bank zamawiajacego nie bedzie mogt potwierdzi¢

podpiséw 0séb, ktérych wzoréw nie posiada.

W tak potwierdzonym stanie faktyczny, skfad orzekajacy stwierdzit, iz zamawiajacy
nie miat podstaw do uznania, iz odwotujgcy nie wniést wadium, a nastepnie wykluczenia
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien
publicznych.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie przewiduje mozliwosci wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy wadium
zostato skutecznie wniesione. Wykluczeniu podlega wylgcznie wykonawca, ktory wadium nie
wniést, lub wniést je w niewtasciwej formie. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie sgdéw powszechnych, m.in. w wyroku SO we Wroclawiu z dnia 29 wrzes$nia
2008 r., X Ga 260/08.

Bezspornym jest, iz odwotujgcy wniost przed uptywem terminu skfadania ofert wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowej, a wiec w jednej z form dopuszczonej przepisem art. 45
ust. 6 ppkt 4 ustawy Prawo zamdwieh publicznych. Ustawa Prawo zaméwien publicznych,

jak i ustawa o dziatalnosci ubezpieczeniowej, nie regulujg szczegdtowej tresci gwarancji



ubezpieczeniowej, jak i jej formy, a zatem w celu oceny skutecznosci wniesionego wadium
nalezy mie¢ na uwadze cel, jakiemu stuzy¢ ma zabezpieczenie oferty wadium. Funkcja
wadium nie ogranicza sie tylko do wstepnej selekcji uczestnikbéw przetargu, ale petni takze
role kompensacyjng polegajacqg na ochronie uzasadnionych intereséw organizatora
przetargu. Stanowi ono zryczaltowane odszkodowanie za szkode poniesiong przez
ogtaszajacego przetarg, ktéry z winy oferenta wygrywajgcego przetarg, nie doprowadzit do
zamierzonego skutku w postaci zawarcia umowy (System Prawa Cywilnego, tom 2 Prawo
cywilne — cze$¢ ogolna, str. 361). W ocenie skiadu orzekajacego decydujacym dla uznania,
iz wadium zostalo wniesione jest ustalenie, po pierwsze czy dokument zostat prawidtowo
wystawiony i dotyczy konkretnej oferty oraz czy tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej zapewnia
skutecznos$¢ egzekucji wyptaty z tytutu gwarancji. Co do prawidtowosci oznaczenia zaréwno
wysokosci wadium, terminu waznosci gwarancji, beneficjenta gwarancji, jak i oferty, ktorg
ono zabezpiecza, nie bylo sporu. Natomiast, w odniesieniu do zakresu zobowigzania
gwaranta, jego zakres okresla tres¢ oswiadczenia gwaranta: ,zobowigzujemy sie
nieodwotalnie, bezwarunkowo i gwarantujemy zaptate powyzszej kwoty wadium na pierwsze
Wasze zadanie, w przypadku gdyby Zleceniodawca (...) odméwit podpisania umowy na
warunkach okreslonych w ofercie, nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, spowodowal, ze zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po jego stronie (...), w odpowiedzi na skierowane do Niego zadanie, o ktorym
mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy, nie ziozyt w okreslonym terminie oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy lub pelnomocnictwa, chyba ze
zleceniodawca udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie”. W dalszej
tresci, gwarant uzaleznit skutek Zzadania zaptaty jedynie od pisemnego oswiadczenia
beneficjenta stwierdzajgcego, ze zadanie zaptaty kwoty wadium jest nalezne, gdyz zaistniato
jedno z opisanych wyzej zdarzen — oswiadczenie musi precyzowac, ktére zdarzenie miato
miejsce. W ocenie skladu orzekajgcego, gwarant zabezpiecza w peini interes
zamawiajgcego, na wypadek wystgpienia okolicznosci, z ktorymi ustawa wigze skutek w
postaci zatrzymania wadium i nie wprowadza, zadnych warunkéw dodatkowych, w celu
uzyskania przez niego zaptaty wadium. Réwniez sam zamawiajacy nie podnosit, iz tresc
gwarancji uzaleznia wyplate swiadczenia od spelnienia jakiego$ warunku. Informacja o
formalnosci, tj sposobie identyfikacji wystepujacego z zgdaniem przez uzyskanie
potwierdzenia wiarygodnosci os6b wystepujacych w imieniu zamawiajgcego z zgdaniem
zaptaty nie moze by¢ oceniana jako okolicznos¢ prowadzaca do niewyptacalnosci gwaranciji
ubezpieczeniowej. Ma ona na celu jedynie identyfikacje wystepujacego z zadaniem zaptaty
kwoty wadium, co jest uzasadnione réwniez ochrong zamawiajgcego przed ewentualnym
roszczeniem o zwrot swiadczenia nienaleznego. Nalezy zauwazy¢, iz powod ewentualnego

opOznienia wyplaty swiadczenia pienieznego przez ubezpieczyciela leze¢ moze wylgcznie



po stronie zamawiajgcego, a zatem jest od niego zalezny. Zdaniem Izby formalny element
wyptaty kwoty wadium nie moze by¢ podstawg do uznania, iz wadium nie zostato wniesione.
Wprowadzony zapis siwz nie wywotuje skutkOw, jakie wigze ustawa w zakresie innych
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktére mogg stanowi¢ podstawe
odrzucenia oferty wykonawcy. Wadium nie jest ofertg, a zatem ewentualne niezgodnosci z
siwz, w zakresie wymagan dotyczacych formalnosci zwigzanych z uzyskaniem zaptaty kwoty
od gwaranta, nalezy ocenia¢ jedynie pod katem zabezpieczenia roszczen zamawiajgcego,
Badana gwarancja ubezpieczeniowa nie pozbawia zamawiajgcego prawa do skutecznego
zgdania zaptaty naleznosci przez ubezpieczyciela z tytutu zabezpieczenia wadium

wniesionego w przedmiotowym postepowaniu.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
kosztami odwotujgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia petnomocnika (na podstawie
przediozonego rachunku w maksymalnej wysokosci wynikajgcej z rozporzadzenia), Izba

obcigzyta zamawiajgcego.
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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 Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Bielsku Biatej.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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