Sygn. akt KIO 2406/10

WYROK
Z dnia 18 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 3 listopada 2010 r. przez PER AARSLEFF POLSKA Sp. z o.0., ul.
Wiertnicza 131, 02-952 Warszawa Ww postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego,
ktorym jest Przedsi ebiorstwo Wodoci agow i Kanalizacji Sp. z o.0., ul. Suwalska 64, 19-
300 Etk

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza PER AARSLEFF POLSKA Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza
131, 02-952 Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych wpis w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez PER AARSLEFF POLSKA Sp. z o0.0., ul. Wiertnicza 131, 02-952
Warszawa stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,
2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez PER AARSLEFF POLSKA Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 131,
02-952 Warszawa na rzecz Przedsiebiorstwo Wodoci agéw i Kanalizacji
Sp. z 0.0., ul. Suwalska 64, 19-300 Etk stanowiacej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy



Sygn. akt: KIO/2406/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Spétka z 0.0., ul. Suwalska 64,
19-300 Eik - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz.759, z p6ézn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) na
realizacje zadania pn.: ,Przebudowa kolektoréw sanitarnych wschodniej czesci miasta ElK"
nr sprawy DJRP/2261/07/2010. Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia na roboty budowlane
oszacowano na kwote przekraczajgca wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie 0 zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2010/S 149-230880 dnia
4 sierpnia 2010 .

W dniu 29 pazdziernika 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu z przedmiotowego
postepowania wykonawcOw: Teco sp. z 0.0. i Pre Aarsleff Polska sp. z 0.0. oraz
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na

nieztozenie zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

W dniu 3 listopada 2010 r. Per Aarsleff Polska sp. z 0.0. wniést odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwolujacego z przedmiotowego postepowania,
odrzucenia jego oferty i uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 i art. 46 ust. 4a i 5
ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym zadat uwzglednienia odwotania w catosci, uchylenia
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego oraz decyzji o uniewaznieniu postepowania, jak rowniez
nakazania dokonania ponownej oceny oferty i zwrotu kosztéw postepowania wedtug
udokumentowanego wniosku zlozonego na rozprawie. Kopia odwotania wraz z zalgcznikami
przestana zostata Zamawiajgcemu faxem, na dowdd czego do odwotania zatagczono dowod
przestania z dnia 3 listopada 2010 r. W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnosit, ze
skladajgc oferte, celem zabezpieczenia wadium wniést gwarancje wadialng nr
G/144/464/2010/Z z dnia 7 wrzesnia 2010 r. Zlozona gwarancja, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, zgodna jest z wymogami ustawy Pzp, albowiem zabezpiecza wszystkie
przypadki okreslone w przepisach art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Analizujgc bowiem
zapisy art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp wskaza¢ nalezy, iz przedmiotowa gwarancja
zabezpiecza przypadek okreslony w art. 46 ust. 4a PZP, wskazujac w swej tresci, iz
LZamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na

wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy PZP, nie zlozyt dokumentéw Ilub



os$wiadczen, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub petnomocnictw chyba, Zze
udowodni, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po Jego stronie". Gwarancja wadialna
zabezpiecza takze przypadki okreslone w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, wskazujac, iz ,My,
Danske Bank A/S (...) zobowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia
kazdej kwoty do maksymalnej wysokosci 200.000,00 PLN (stownie: dwiescie tysiecy ztotych)
po otrzymaniu od Zamawiajgcego pierwszego pisemnego Zgdania zaptaty, podpisanego
przez osoby upowaznione do reprezentowania Zamawiajgcego, zawierajgcego
oswiadczenie, ze Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

+ odmoéwit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie lub

* nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

e zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.”

Odwolujacy powotywat wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 13 listopada 2009 r.
(sygn. akt XII Ga 350/09), w mysl ktérego: ,Gwarancja bankowa musi dokladnie okreslac¢
okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta powstaje obowigzek zaptaty. Ma to szczegdlne
znaczenie w przypadku wadium w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego.
Wadium stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne. Aby byto
ono skuteczne, tre$¢ gwarancji bankowej powinna obejmowacé wszystkie te przypadki, w
ktérych zamawiajgcy ma prawo zatrzymac wadium wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 P.Z.P".
W przedmiotowej sprawie, zdaniem Odwolujgcego, gwarancja wadialna zabezpiecza
wszystkie przypadki wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnosit, ze
polemika z trescig ,ogtoszenia 0 uniewaznieniu postepowania przetargowego” z dnia 29
pazdziernika 2010 r. jest utrudniona w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie probowat nawet
wskazac, ktory to element gwarancji jest niezgodny z przepisami ustawy Pzp. Odwotujacy
podniést, ze w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 kwietnia 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 316/10 - ,Nie jest nieodzowne, aby dokument gwarancji wadialnej postugiwat sie
dostownym przytoczeniem tresci art. 46 ust. 4aiust. 5 p.z.p.”.

W zwigzku z powyzszym Odwolujacy wskazywal, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie uznal, iz
gwarancja wadialna jest niezgodna z przepisami (réwnoczesnie nie wskazujgc z ktérymi) i w
ten sposdb bezpodstawnie podjat decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego, a w konsekwencji
odrzucit jego oferte, czym naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust.
4 ustawy Pzp. Jednoczesnie naruszyt art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, bezpodstawnie uznajac,
iz zlozona gwarancja wadialna nie zabezpiecza przypadkow wskazanych w przytoczonych

przepisach.

W dniu 3 listopada 2010 r. Zamawiajacy wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym w trybie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp. W dniu 5 listopada 2010 r. do Prezesa



Krajowej I1zby Odwotawczej wpltyneto pocztg elektroniczng (zwykta) zgtoszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego przez wykonawce Teco Sp. z
0.0., ul. Mydlana 1, 51-502 Wroctaw. Wykonawca wskazywal, Zze posiada interes prawny w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp, poniewaz w zwigzku z uniewaznieniem postepowania zdaniem wykonawcy
Zamawiajacy powtorzy wszystkie czynnosci w zakresie udzielenia zamoéwienia, gdzie
wykonawca Teco Sp. z 0.0. bedzie mégt ponownie wzigé udziat w przetargu o udzielenie
zamowienia publicznego. Uwzglednienie odwotania moze natomiast uniemozliwi¢ Teco Sp. z

0.0. ponowne przystgpienie do postepowania.

Odnoszgc sie do zarzutow wskazanych w odwotaniu wykonawca Teco sp. z 0.0. podnosit, ze
nalezy je uzna¢ za niezasadne. Zdaniem Teco sp. z 0.0. Odwolujacy w sposéb
nieuprawniony twierdzi, iz ztozyl w przepisanym ustawg Pzp terminie wadium w formie
gwarancji bankowej, jako formy dopuszczonego przez Zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ"). Kwestionowana gwarancja zaptaty wadium
wystawiona przez Danske Bank A/S z siedzibg w Kopenhadze dziatajacy w Polsce poprzez
Danske Bank A/S Spéitka Akcyjna Oddziat w Polsce, na zlecenie nie odpowiada wymogom
wskazanym w SIWZ, a w konsekwencji Zamawiajacy byt uprawniony, a zarazem
zobowigzany w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp do wykluczenia Odwotujacego z
postepowania o0 udzielenie przedmiotowego zamowienia. Powyzsze wynika zdaniem Teco
Sp. z 0.0. z nastepujacych okolicznosci.

Zgodnie z trescig gwarancji wadialnej Odwotujgcego ,My, Danske Bank A/S z siedzibg w
Kopenhadze (...) dziatajgcy w Polsce poprzez Danske Bank A/S Spoétka Akcyjna Oddziat w
Polsce (...) zobowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia kazdej kwoty do
maksymalnej wysokosci: 200.000,00 PLN (stownie dwiescie tysiecy ztotych) po otrzymaniu od
Zamawiajgcego pierwszego pisemnego Zgdania zaplaty, podpisanego przez osoby
upowaznione do reprezentowania Zamawiajgcego, zawierajgcego oSwiadczenia,
ze Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

» odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub
* nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

e zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy".

Tak udzielona gwarancja wadialna nie spetnia warunkéw okreslonych w art. 46 ust. 5 ustawy
Pzp. Powotany wyzej zapis zamieszczony w gwarancji wadialnej Odwotujgcego nie zawiera
bowiem wymaganych wyrazen takich, jak ,w sprawie zaméwienia publicznego" oraz

wymaganego". Prawidtowe zapisy powinny brzmie¢:



e odmowil podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

* nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

e zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stalo sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Ponadto w tresci gwarancji wadialnej Odwotujgacego brak jest zobowigzania Gwaranta, tj.
Banku do nieodwotalnego i bezwarunkowego zaptacenia kazdej kwoty do maksymalnej
wysokosci 200.000,00 PLN po otrzymaniu od Zamawiajacego pierwszego pisemnego
zgdania zaptaty w przypadku okreslonym w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, a co za tym idzie
gwarancja wadialna Odwotujacego nie zabezpiecza Zamawiajgcego, a powinna, w przypadku
okreslonym w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Kolejne zdanie w gwarancji wadialnej
Odwolujgcego - ,Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy PZP, nie ztozyt dokumentow
lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub petnomocnictw, chyba Ze
udowodni, Zze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie ", zostato bowiem zapisane w
catkowitym oderwaniu od nieodwotalnego i bezwarunkowego zobowigzania ww. Banku do
zaptacenia kwoty maksymalnej 200.000,00 PLN, co jest niezgodne z przepisami ustawy Pzp.
Tym samym gwarancja wadialna Odwotujgcego, mimo ze zgodnie z SIWZ i ustawg Pzp
powinna, nie wskazuje, ze Zamawiajacy ma nieodwotalne i bezwarunkowe prawo do wypfaty
wskazanej w gwarancji kwoty z tytulu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem
ktoregokolwiek z przypadkow okreslonych w ustawie Pzp. Uznawat zatem, Ze takie
okreslenie gwarancji nie daje Zamawiajagcemu uprawnienia do zatrzymania wadium w
zadnym przypadku okreslonym w ustawie Pzp, a wigc zarowno w przypadku okreslonym w

art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jak i w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

Wykonawca Teco sp. z 0.0. przywotywal, ze zgodnie z wyrokiem Krajowe] I1zby Odwotawcze]
z dnia 21 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 859/09): ,Decydujgcym dla uznania, iz wadium
zostato wniesione, jest ustalenie, po pierwsze, czy dokument zostat prawidtowo wystawiony i
dotyczy konkretnej oferty oraz czy tresS¢ gwarancji ubezpieczeniowej zapewnia skutecznosc
egzekucji wyptaty z tytutu gwarancji'. Analizujac powyzsze, wykonawca Teco sp. z 0.0.
wskazywat, ze nalezy doj$¢ do wniosku, ze w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z
powodu niewniesienia przez Odwotujgcego wadium w terminie skladania ofert, wadium nie
zostalo w ogole wniesione przez Odwotujacego. Z kolei zgodnie z wyrokiem Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 13 listopada 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 350/09): ,Gwarancja
bankowa musi dokladnie okresla¢ okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta powstaje

obowigzek zapfaty. Ma to szczegélne znaczenie w przypadku wadium w postepowaniu o



udzielenie zamowienia publicznego. Wadium stanowi bowiem zabezpieczenie
zamawiajgcego i musi byc¢ skuteczne. Aby byto ono skuteczne treS¢ gwarancji bankowej
powinna obejmowac wszystkie te przypadki, w ktorych zamawiajgcy ma prawo zatrzymac

wadium wskazane w art. 46 ust. 4aiust. 5 p.z.p.”.

Kolejnym uchybieniem w tresci gwarancji wadialnej Odwotujgcego jest wskazanie btednego
kodu pocztowego w adresie Beneficjenta, tj. Zamawiajgcego. Zostat bowiem wpisany kod
pocztowy ,19-100" zamiast ,19-300". Moze to stanowi¢ réwniez odmowe lub co najmniej
stwierdzenie przez Bank istotnych utrudnieh wyptaty na rzecz Zamawiajgcego wadium, w
zwigzku z niezgodnoscig pomiedzy trescig gwarancji a rzeczywistym stanem faktycznym.

W opinii Teco sp. z 0.0. w przedmiotowym stanie faktycznym i prawnym, ziozona przez
Odwotujgcego gwarancja wadialna nie zostata prawidtowo wystawiona, a co za tym idzie
uzna¢ nalezy, ze wadium nie zostalo w ogdle wniesione. Zasadnym bylo zatem dokonanie
przez Zamawiajgcego wykluczenia Odwotlujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia
w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5
w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp odrzucenie oferty Odwolujgcego, a nastepnie w oparciu o
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w zwigzku z nie ztozeniem zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Majac powyzsze na uwadze, wykonawca Teco sp. z 0.0. uznawat, ze wszystkie zarzuty
wskazane przez Odwotujacego sg bezpodstawne, a co za tym idzie, odwotanie zastuguje na

oddalenie.

W dniu 8 listopada 2010 r. faxem do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej wplyneto
uzupetnienie zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego, do ktérego
zalgczone zostato pelnomocnictwo dla Pana Wiktora W. podpisujgcego zgloszenie
przystgpienia wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej. Zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego w formie pisemnej wplyneto do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej rowniez w dniu 8 listopada 2010 r.

W dniu 17 listopada 2010 r. przed wyznaczonym terminem posiedzenia i rozprawy
Zamawiajacy ztozyl odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w
calosci jako bezzasadnego i obcigzenie Odwolujgcego kosztami postepowania
odwotawczego. W uzasadnieniu wskazywalt, ze analizujac zalaczong do oferty Odwotujacego
gwarancje wadialng, Zamawiajacy powzigt uzasadnione watpliwosci co do jej tresci z uwagi
na zakres okolicznosci, w ktérych Zamawiajacy jest uprawniony do zatrzymania wadium
okreslonych w art. 46 ust 4a i 5 ustawy Pzp. Stanowisko Zamawiajgcego przyjete zostato w

oparciu o zasade zaufania do pahstwowych organdw orzekajgcych, majgc przy tym na



uwadze orzeczenie zapadie w przedmiotowym postepowaniu w wyroku KIO z dnia 12
pazdziernika 2010r. sygn. akt KIO/2115/10, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza wskazata,
ze brak jednoznacznego zapisu obejmujgcego zobowigzanie do wyptaty we wszystkich
wypadkach okreslonych ustawg Pzp prowadzi do wniosku o niezabezpieczeniu oferty
wadium, a btgd taki zwazywszy na koniecznoSc¢ oceny dokumentu na moment jego zlozenia
wraz z ofertg nie pozwala na uzupelnianie, takze w ramach autointerpretacji gwaranta.
Zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczg zapisu gwarancji:
»Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jeZeli Wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy PZP, nie zlozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezgcych po jego stronie."
Woprawdzie zapis ten stanowi dostowne powtérzenie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jednakze w
tresci oswiadczenia gwaranta brak jest zwigzania tego zapisu z wyzej zawartym
bezposrednim zobowigzaniem gwaranta do wyptaty wadium w wymienionych sytuacjach:

« odmowy podpisania umowy ha warunkach okreslonych w ofercie,

* nie wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

e gdy zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie

Wykonawcy.

Mimo, iz wskazany i kwestionowany zapis jest potwierdzeniem prawa Zamawiajgcego do zatrzymania
wadium, to jednak z jego literalnego brzmienia i poréwnania obu wskazanych zapis6w nie wynika, ze
zaistniata w nim sytuacja obliguje gwaranta do wyptacenia kwoty wadium.

Zamawiajacy podkreslat, ze nalezy mie¢ na uwadze, iz funkcjg wadium jest stworzenie bariery
finansowej zapewniajacej przystapienie do przetargu jedynie o0séb zainteresowanych oraz
zapewnienie odszkodowania zastrzezonego na wypadek uchylania sie przez wybrany w przetargu
podmiot od zawarcia umowy. Na gruncie ustawy Pzp wadium ma zabezpieczy¢ waznos¢ oferty na
czas udziatu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wadium woéwczas
zabezpiecza oferte, a wiec jest wiasciwie i skutecznie wniesione, gdy zamawiajacy ma mozliwosc
dysponowania wadium w okolicznosciach i w sposéb opisany w SIWZ Dysponowaniem
wadium przez zamawiajgcego w rozpoznawanej sprawie, jest mozliwos¢ zgdania zaptaty kwoty
odpowiadajacej wysokoscig zabezpieczeniu (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2 lipca 2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 757/09). Podnosit, ze specyfika tego rodzaju gwarancji polega tez na tym, ze
ma ona charakter zobowigzania w znacznym stopniu abstrakcyjnego, co zwigzane jest z tym, ze
gwarant w zasadzie nie moze odwolywa¢ sie do stosunku podstawowego taczacego
Zleceniodawce z beneficjentem, bedacego przyczyng udzielenia gwarancji. Z abstrakcyjnego
charakteru zobowigzania gwaranta wywodzona jest takze w orzecznictwie niedopuszczalnosc

powolywania sie przez gwaranta na zarzuty wynikajgce ze stosunku pomiedzy beneficjentem



gwarancji a zleceniodawcg (orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 1995 r., Il CZP
166/94, OSN 1995, nr 10, poz. 135). Odwotujacy wskazat na wyrok Sadu Okregowego w Krakowie
zapadty w dniu 13 listopada 2009r. w sprawie o sygn. akt Xl Ga 350/09, w mysl| ktérego (...)
gwarancja bankowa musi dokiadnie okresla¢ okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta
powstaje obowigzek zaptaty. Ma to szczegdine znaczenie w przypadku wadium w postepowaniu 0
udzielenie zamdwienia publicznego (...). Podobnie Izba w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 15 maja 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 575/09 i KIO/UZP595/09) uznala, ze: ,Gwarancja
ubezpieczeniowa jest czynnoscig jednostronnie zobowigzujgcg, dokonang przez gwaranta
wobec beneficjenta gwarancji, zatem wbrew twierdzeniom odwotujgcego sie, brak ustawowe;j
regulacji tresci gwarancji ubezpieczeniowej nie prowadzi do dowolnosSci interpretacyjnej.
Decydujgce znaczenie ma literalna tres¢ gwarancji, ktéra de lege lata powinna przewidywac
sytuacje okreslone zaréwno w art.46 ust.5 Pzp, jak i w art.46 ust.4a Pzp. Nie budzi watpliwosci
Izby, Ze dla uznania wadium za wniesione prawidlowo, nie jest niezbedne cytowanie wprost
przywotanych przepisow. Niemniej jednak wskazanie warunkOéw w tresci gwarancji musi
nastgpic w taki sposdb, aby mozZliwos¢ zaspokojenia sie z gwarancji zgodnego z przepisami ustawy
Prawo zaméwien publicznych nie byta kwestionowana". Takze w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 202/09) orzekta, ze ,tres¢ ww.
gwarancji wskazuje jednoznacznie, iz zobowigzanie gwaranta obejmuje jedynie wystgpienie
okolicznosci, o ktérych mowa w art.46 ust.5 ustawy. Pomimo ogélnego wstepu czy punktu 1
dokumentu odnoszgcych zakres gwarancji do wszystkich zobowigzan wynikajgcych z SIWZ, a
tym samym (...) do zabezpieczenia roszczen wynikajgcych z ustawy, o tresci, a tym samym
zakresie wymagalnego zobowigzania gwaranta przesgdzajg dalsze postanowienia dokumentu.
To wiasnie te postanowienia wypetniajg gwarancje normatywng trescig, decydujg o realnym
zakresie gwarancji i przesgdzajg o rzeczywistych mozliwosciach beneficjenta gwarancji, co
do uzyskania sumy gwarancyjnej ze wzgledu na wystgpienie wskazanych w gwaranciji
okolicznosci. Bank-gwarant w cytowanym pkt 4 gwarancji wskazuje wyraznie, jak i kiedy wypfaci
sume gwarancyjng enumeratywnie wymieniajgc przypadki naruszenia zobowigzan przez
wykonawcoéw, ktére uprawniajg do przedtozZenia pisemnego zgdania zaptaty”.

W Swietle powyzszej argumentacji wnosit o oddalenie odwotania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgl edniajac material dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym dokumentacj e post epowania, odwotanie, odpowied z na odwotanie, jak

rownie z wyja $nienia zlo zone przez strony na rozprawie, zwa zyla, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, uiszczono
od niego wpis, jak réwniez nie zaistnialy przestanki odrzucenia odwotania okreslone ustawg

Pzp.



Izba nie uznata skutecznosci zgtoszonego przez wykonawce Teco sp. z 0.0. przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Wykonawca otrzymat wezwanie do
przystapienia do postepowania odwotawczego wraz z kopig odwotania w dniu 3 listopada
2010 r., co zostalo przez niego potwierdzone (potwierdzenie w aktach sprawy), natomiast
zgloszenie przystgpienia w wymaganej formie pisemnej wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 listopada 2010 r. Izba podnosi, iz z uwagi na jednoznaczny ustawowy
wymaog formy pisemnej dla zgtoszenia przystgpienia (art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) nie mozna
uznac za skuteczne wniesienie przystgpienia mailem, co wykonawca Teco sp. z 0.0. uczynit
w dniu 5 listopada 2010 r. Ponadto Izba podzielita argumentacje zawartg w opozycji
wniesionej przez Odwolujgcego w zakresie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego, iz wykonawca Teco z o0.0. jako skutecznie wykluczony z
postepowania (nie zlozyt odwotania od czynnosci wykluczenia dokonanej w dniu 29
pazdziernika 2010 r.) nie posiada interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Zamawiajgcego skutkujgcego podtrzymaniem decyzji 0 uniewaznieniu postepowania.
Interes, ktory winien wykazaé, nie moze dotyczy¢ hipotetycznego udziatu w ewentualnym
kolejnym postepowaniu o udzielenie zamowienia, lecz jego pozycji w przetargu, do ktérego

odnosi sie postepowanie odwotawcze.

W ocenie Izby Odwotujacy spemnit wymogi warunkujace wniesienie odwotania, o ktorych

mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie. Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego, iz gwarancja wadialna nr G/144/464/2010/Z z dnia 7 wrzesnia 2010 r. jest
nieprawidtowa, poniewaz zakresem zobowigzania gwaranta — Banku nie zostat w sposéb
jednoznaczny objety przypadek zatrzymania wadium, o ktérym mowa w art. 46 ust. 4a

ustawy Pzp.

Zamawiajacy w pkt IX SIWZ okreslit wymagania dotyczace wadium. W pkt IX ppkt 1 wskazat,
ze kazdy Wykonawca zobowigzany jest zabezpieczyé swg oferte wadium w wysokosci
200.000 zk. Z kolei ppkt 2 okreslat forme wadium, wymieniajac m.in. gwarancje bankowa.
SIWZ nie przewidywala zadnych szczeg6lnych wymogdéw co do wadium sktadanego w
formie gwarancji bankowej. W ppkt 5 okreslono, iz utrata wadium nastepuje w przypadkach

wskazanych w ustawie Pzp, w szczegdlnosci art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp.

Odwolujacy ztozyt gwarancje bankowg — gwarancje wadialng nr G/144/464/2010/Z na kwote

200.000 zt. W tresci gwarancji wskazano, ze: “Niniejsza gwarancja bankowa (,Gwarancja”)



zostata wystawiona na zlecenie Per Aarsleff Polska sp. z 0.0. (...) (,Wykonawca”) w zwigzku
ze zloZzeniem przez Wykonawce oferty przetargowej na wykonanie zadania pn.: Przebudowa
kolektorow sanitarnych wschodniej czesci miasta Etk (...) w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z art.
10 ust. 1 oraz art. 39-46 ustawy Pzp, organizowanego przez Przedsiebiorstwo Wodociggow i
Kanalizacji Spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig (...) (,Zamawiajgcy”). Niniejsza
Gwarancja stanowi zabezpieczenie wadium w przetargu na rzecz Zamawiajgcegdo. (...) My,
Danske Bank A/S (...) dziatajgcy w Polsce poprzez Danske A/S Spdéitka Akcyjna Oddziat w
Polsce (...) (,Bank”) zobowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia kazdej
kwoty do maksymalnej wysokosci 200.000 zt (stownie dwiescie tysiecy ziotych) po
otrzymaniu od Zamawiajgcego pierwszego pisemnego zgdania zaptaty, podpisanego przez
osoby upowaznione do reprezentowania Zamawiajgcego, zawierajgcego oswiadczenie, ze
Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

» odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub

» nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

e zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ziozyt dokumentéw Ilub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub pethomocnictw chyba, ze udowodni,

Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie”.

Dalsza czes¢ gwarancji wskazuje na sposéb potwierdzenia autentycznosci podpisow,
pomniejszenie zobowigzania z gwarancji o kwote kazdej ptatnosci dokonanej w wyniku
realizacji roszczenia z gwarancji, okresla terminy waznosci gwarancji, sposob realizacji
roszczenia, zwrotu gwarancji, poddanie jej prawu polskiemu i jurysdykcji sagdéw polskich oraz

zakaz przeniesienia praw i wierzytelnosci bez uprzedniej zgody Banku.

Zamawiajacy w pisSmie z dnia 29 pazdziernika 2010 r. — ogtoszenie 0 uniewaznieniu
postepowania przetargowego - poinformowat Odwotujgcego, iz po ponownym badaniu jego
oferty, komisja przetargowa, majac na wzgledzie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO/2115/2010, uznata gwarancje za niegodna z przepisami i
tym samym stwierdzita brak zabezpieczenia oferty Odwolujacego, co skutkowato
wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i odrzuceniem
oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Réwnoczes$nie
Zamawiajacy poinformowat Odwolujagcego o0 uniewaznieniu postepowania z uwagi na

nieztozenie zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu (art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).
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Izba uznaje w tym zakresie zasadnos¢ stanowiska Zamawiajacego, iz z zapisu gwarancji
.Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ztozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub petnomocnictw chyba, ze udowodni,
ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie” nie wynika w sposob jednoznaczny i
niewatpliwy, iz powyzej okreslony przypadek jest objety trescig zobowigzania gwaranta do
wyptaty wadium. Wprawdzie stanowi on powt6rzenie regulacji zawartej w art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp, jednak w tresci gwarancji brak jest powigzania tego przypadku z zobowigzaniem

gwaranta do wypfaty wadium zawartym bezposrednio w tresci gwarancji powyzej.

Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz.U. z 2002
r., Nr 91, poz. 665, z p6zn. zm.) gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-
gwaranta, ze po spetieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych
warunkow zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zalaczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania
zaptaty, bank ten wykona sSwiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji —
bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Z przepisu tego wynika zatem
obowigzek precyzyjnego wskazania przypadkow, w ktérych gwarant ma obowigzek
Swiadczy¢ na rzecz beneficjenta. Obowigzek ten stanowi konsekwencje abstrakcyjnego
charakteru zobowigzania wyptywajacego z gwarancji bankowej. Nalezy tez podkreslic, iz
szczegOlnego znaczenia powyzszy obowigzek nabiera w przypadku tzw. gwarancji ptatnych
na pierwsze zgdanie (bezwarunkowych) (z tresci przedmiotowej gwarancji wynika, iz
gwarancja Odwolujgcego ma taki charakter), gdzie warunkiem zaptaty jest samo zgloszenie
zadania zaptaty zawierajgcego stosowane os$wiadczenie beneficjenta gwarancji. Bank
gwarant nie jest wéwczas uprawniony do badania merytorycznej zasadnosci zadania
zaptaty. Odpowiedzialnos¢é gwaranta jest catkowicie oderwana od stosunku podstawowego,
a gwarantowi przystugujg przede wszystkim zarzuty formalne, dotyczace np. niewlasciwej
reprezentacji, badz oparte na tresci oswiadczenia gwarancyjnego. Jesli zadanie zapfaty
zostanie zgtoszone w odpowiedniej formie i o tresci okreslonej w dokumencie gwarancji oraz
w czasie jej waznosci, bank jest zobowigzany do wyptlaty tzw. sumy gwarancyjnej (,Jak w
praktyce funkcjonuje zabezpieczenie udzielone w formie gwarancji bezwarunkowej?” J.

Chalas ,Gazeta Prawna” z 15 grudnia 2009 r.).

Ponadto koniecznos¢ doktadnego okreslenia okolicznosci skutkujacych zobowigzaniem do
wyptaty Swiadczenia wynika réwniez z charakteru wadium w postepowaniu o0 udzielenie

zamdwienia publicznego. Wadium stanowi bowiem zabezpieczenie Zamawiajgcego i musi
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by¢ skuteczne (tak wyrok Sadu Okregowego z 15 listopada 2009 r. sygn. akt XIl Ga 350/09).
O skutecznosci wadium mozna natomiast méwi¢ wowczas, gdy Zamawiajacy ma mozliwosc
dysponowania wadium, przy czym dysponowanie wadium w postaci gwarancji bankowej
polega na mozliwosci zadania zaptaty kwoty odpowiadajgcej wysokosci zabezpieczenia (por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 757/2009). Mozliwosc¢
dysponowania musi by¢ pewna i wynika¢ z jednoznacznych zapisow w tre$ci gwaranciji
bankowej. Tym samym okreslenie warunkow realizacji zobowigzan gwarancyjnych musi by¢
na tyle precyzyjne, jasne i jednoznaczne, aby mozliwos¢ zaspokojenia sie z gwarancji
zgodnego z przepisami ustawy Pzp nie byla kwestionowana (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 15 maja 2009 r. KIO/UZP 575/09, KIO/UZP 595/09). W przedmiotowej

sprawie nie mozna natomiast uznac, iz wymogi te zostaty spetnione.

W tresci gwarancji wyraznie i jednoznacznie zawarto zobowigzanie Banku do wyptaty kazdej
kwoty do maksymalnej wysokosci 200.000 zt po otrzymaniu od Zamawiajgcego pierwszego
pisemnego zadania zaptaty, zawierajacego oswiadczenie, ze Wykonawca (Odwotujacy),
ktérego oferta zostata wybrana:

* odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub

* nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

» zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

Gwarancja przewidziata zatem w tych przypadkach zarébwno wyrazne zobowigzanie, jak i
zasady jego realizacji w odniesieniu do przestanek, ktére wyczerpuja dyspozycje art. 46 ust.
5 ustawy Pzp. Analogicznego zobowigzania i zasad jego realizacji nie przewidziano
natomiast w odniesieniu do przypadku zawartego w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, ktérego tres¢
zostata jedynie przywotana w tresci gwarancji. Tres¢ gwarancji nie wskazuje zatem, w jaki
sposOb Zamawiajacy miatby wykonaé swoje uprawnienie do zatrzymania wadium, ktére w
zakresie gwarancji bankowej polega przeciez na wyptacie okreslonej sumy pienieznej przez
gwaranta, w szczegoélnosci czy i w tym zakresie wyplata wadium nastepuje jedynie na

podstawie zadania Zamawiajgcego.

Ponadto gwarancja w swojej tresci nie postuguje sie sformutowaniem, iz zobowigzaniem
gwaranta — Banku do wyptaty objete sg przypadki zatrzymania wadium okreslone w ustawie
Pzp. Dotyczy to takze okolicznosci wyraznie w niej wymienionych. Gwarancja wskazuje
bowiem konkretne przypadki, w ktérych na podstawie oswiadczenia Zamawiajgcego Bank
wyptaci roszczenie do maksymalnej kwoty 200.000 zt, ktore to przypadki pokrywajg sie z
przestankami zatrzymania wadium z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Jednak w tresci gwarancji

brak jest wskazania, iz sg to przypadki zatrzymania wadium czy odwotania do art. 46 ust. 5
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ustawy Pzp. Tym samym nie mozna przyjaé, iz samo powtdrzenie brzmienia art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp zawierajgcego uprawnienie (i obowigzek) Zamawiajgcego zatrzymania wadium
w okolicznosciach tam okreslonych, wystarczy dla uznania, iz rowniez ten przypadek objety
zostat zobowigzaniem gwaranta realizowanym w drodze wystosowania do gwaranta — Banku
oswiadczenia przez Zamawiajacego w sposob okreslony w gwarancji. Powyzsze, w ocenie
Izby, stanowitoby zbyt daleko idacg interpretacje tresci dokumentu gwarancji, prowadzaca do
uzupetnienia go o tresé, ktéra nie zostata w nim zawarta. Zamawiajgcy nie ma zatem
pewnosci, iz w sytuacji uregulowanej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp jego zadanie wyptaty
wadium, dokonane analogicznie do procedury przewidzianej literalnie w tresci gwarancji dla

innych przypadkéw zobowigzania gwaranta do wyptaty, bytoby skuteczne.

Uwzgledniajac powyzej przedstawiony poglad, Izba podziela takze stanowisko
Zamawiajgcego odnosnie interpretacji wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO/2115/2010 r. przedstawione w odpowiedzi na odwotanie
(str. 2), tj. iz dokument gwarancyjny winien jednoznacznie wskazywaé zobowigzanie
gwaranta do wyptaty we wszystkich przypadkach okreslonych ustawag Pzp, a brak w tym
zakresie prowadzi do wniosku o nieprawidlowym zabezpieczeniu wadium. Btgd ten nie moze
by¢ nastepnie uzupetniany, réwniez w ramach autointerpretaciji dokonanej przez gwaranta,
poniewaz dokument gwarancji jest oceniany na dzienh jego ztozenia wraz z ofertg. Pdzniejsze
oswiadczenia gwaranta nie moga zatem konwalidowa¢ nieprawidtowosci dokumentu
gwarancyjnego. Nalezy wskazac, iz w przypadku gwarancji Odwotujgcego gwarant-Bank nie
sktadat zadnych oswiadczen majgcych na celu wyjasnienie tresci gwarancji, stad stanowisko
Zamawiajgcego winno by¢ rozpatrywane przede wszystkim w kontekscie obowigzku
jednoznacznego i wyczerpujacego objecia zobowigzaniem gwaranta — Banku do wyptaty
wszystkich przypadkoéw utraty wadium wskazanych w ustawie Pzp. Zobowigzanie takie nie
moze by¢ w ocenie lzby wyinterpretowywane wbrew literalnym zapisom dokumentu

gwarancji.

Izba nie podziela stanowiska Odwolujacego, iz zawarte w tresci gwarancji wadialnej
stwierdzenie, iz zostala ona wystawiona na zlecenie Odwolujgcego w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
zgodnie z art. 10 ust. 1 oraz art. 39-46 ustawy Pzp wystarczy dla uznania, iz obejmuje ona
wszystkie przypadki zatrzymania wadium wynikajace z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp jest
niezasadne. Izba zgadza sie w tej mierze z Zamawiajgcym, ze jedynie ogdlne odwotanie sie
do przepisow ustawy Pzp nie wystarczy dla przyjecia skutecznosci zobowigzania gwaranta —
Banku. Konieczne jest bowiem wyrazne i jednoznaczne okreslenie zakresu zobowigzania

gwaranta — Banku poprzez wskazanie przypadkow, gdy zobowigzuje sie on do realizacji
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roszczenia z tytutu gwarancji. Oczywiscie tres¢ gwarancji moze, cho¢ nie musi, postugiwac
sie dostownym przytoczeniem tresci art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp i nie decyduje to o jej
skutecznosci, o ile jednoznacznie z dokumentu gwarancji wynika, iz wszystkie przypadki
zatrzymania wadium wynikajgce z art. 46 ust. 4a i ust. 5 sg objete zobowigzaniem gwaranta

do wyplaty roszczenia.

Ponadto Izba podkresla, iz przedstawiona przez Odwotujgcego powyzsza wykfadnia tresci
gwarancji w ocenie Izby pozostaje w sprzecznosci z jej literalnym brzmieniem, poniewaz
sformutowanie ,zgodnie z art. 10 ust. 1 oraz art. 39-46 ustawy pzp” odnosi sie do zasad i
przepisow wedtug ktérych prowadzone jest postepowanie o zamdwienie, tj. trybu przetargu
nieograniczonego (art. 10 ust. 1 ustawy Pzp okresla, iz podstawowymi trybami udzielania
zamdwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony, za$ art. 39-46 ustawy
Pzp reguluje problematyke przetargu nieograniczonego), a nie wystawienia samej gwarancji.
Podobnie nie jest wystarczajgce odwotanie sie do sformulowania o celu wystawienia
gwarancji, tj. iz rzeczona gwarancja wadialna stanowi zabezpieczenie wadium w
przedmiotowym przetargu. Nie zawiera bowiem kluczowego i niezbednego dla skutecznosci

gwarancji zobowigzania gwaranta — Banku do wyplaty roszczenia.

Ponadto Izba podnosi, iz, wbrew stanowisku Odwotujacego, w przywolywanym przez
Odwotujgcego wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 15 lutego 2006 r. sygn. akt UZP/Z0/0-381/06
na potwierdzenie, ze podobna gwarancja byla uznana przez Zesp6t Arbitrow za prawidiowa,
stan faktyczny byt odmienny od rozwazanego w niniejszej sprawie. W powyzszej sprawie z
tresci gwarancji wynikato bowiem, iz zaptata ,nastgpi po otrzymaniu od Was pisemnego
Zgdania zawierajgcego Wasze oswiadczenie, Zze wystgpita jedna z przestanek (ze
wskazaniem ktora) utraty wadium przez oferenta wymieniona w Kodeksie cywilnym, Ustawie
Prawo Zamoéwien Publicznych lub w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wydanych
dla przedmiotowego zamoOwienia”. Zarzuty nie dotyczyly zatem okoliczno$ci, czy wszystkie
przypadki utraty wadium okreslone ustawag Pzp byly objete zobowigzaniem gwaranta (byto
bezsporne, ze tak), lecz kwestii realizacji roszczen z gwarancji i niekonsekwencja w
postugiwaniu sie w jej tresci sformutowaniem ,oferent”, ,zleceniodawca”. Ustalenia zawarte w
tymze wyroku nie mogg wiec stanowi¢ w zadnej mierze argumentu na poparcie tezy o

prawidtowosci gwarancji wadialnej ztozonej przez Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu.

Odnosnie natomiast podnoszonej przez Odwolujgcego okolicznosci co do braku
konkretyzacji w pismie Zamawiajgcego z dnia 29 pazdziernika 2010 r. zarzutu odnosnie
gwarancji wadialnej ztozonej przez Odwotujgcego, Izba wskazuje, iz w tresci odwotania nie

sformutowat on formalnego zarzutu naruszenia okreslonej regulacji prawnej ustawy Pzp w
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tym zakresie. W odwotaniu ograniczyt sie jedynie do wskazania, iz brak takiej konkretyzaciji
skutkuje trudnoscig w prowadzeniu polemiki ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Tym samym
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp lzba nie jest uprawniona do orzekania w tym
przedmiocie. Jedynie na marginesie zatem lzba wskazuje, ze stanowisko Odwolujgcego
mozna podzielic. Uzasadnienie faktyczne wykluczenia Odwotujgcego poprzez odwotanie do
wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO/2115/2010
zapadiego w tym postepowaniu wraz z lakonicznym wskazaniem, iz gwarancja wadialna
Odwolujgcego jest niezgodna z przepisami i nie zabezpiecza oferty Odwotujgcego, nie
stanowi z pewnoscig wykonania obowigzku przedstawienia wyczerpujacego uzasadnienia
faktycznego podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Odwotujgcego.
Rzeczywiscie z tresci ww. wynikalo, iz nieprawidtowo$¢ gwaranciji wykonawcy Teco sp. Z 0.0.
polegata na nieobjeciu zakresem zobowigzania gwaranta wszystkich przypadkow
zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, co, w kontekscie
tresci gwarancji Odwotujacego, pozwalato uznaé, iz taki sam zarzut Zamawiajgcy stawia
dokumentowi gwarancyjnemu przedtozonemu przez Odwolujgcego. Jednak tres¢ obu
gwarancji nie byla tozsama, a zatem i stan faktyczny w obu sprawach nalezato uzna¢ za
odmienny i wymagajacy odrebnego i bardziej wyczerpujacego uzasadnienia. Powyzsze

pozostaje jednak bez wplywu na wynik postepowania.

W zwigzku z brakiem stwierdzenia zarzucanych naruszen na podstawie art. 192 ust. 1 i 2

Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z 8§ 3 pkt 1) i 2) oraz § 5 ust. 4 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), uwzgledniajac koszt wynagrodzenia petnomocnika zgodnie ze
zlozong fakturg VAT.

Przewodnicz acy
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