Sygn. akt: KIO 1067/17

WYROK
z dnia 20 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Agata Dziuban
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2017 r. przez
wykonawce A. W., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Firma Ustugowo-
Budowlana ,W.” A. W., ul. F. Zwirki i S. Wigury, 17-100 Bielsk Podlaski
wpostepowaniu prowadzonym przez Technikum Lesne w Biatowiezy, ul. Park Dyrekcyjny
1A, 17-230 Biatowieza
przy udziale wykonawcy Fadbet S.A., ul. 42 Puitku Piechoty 46, 15-181 Bialystok,

zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

. oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza wykonawce A. W., prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firma Firma Ustugowo-Budowlana ,W.” A. W., ul. F. Zwirki i S.
Wigury, 17-100 Bielsk Podlaski i:
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2.1.

2.2.

KIO 1067/17

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A. W.,
prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firma Firma Uslugowo-
Budowlana ,,W.” A. W., ul. F. Zwirki i S. Wigury, 17-100 Bielsk Podlaski
tytutem wpisu od odwotania,

zasagdza od wykonawcy A. W., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma Firma Ustugowo-Budowlana ,W.” A. W., ul. F. Zwirki i S. Wigury, 17-
100 Bielsk Podlaski na rzecz Technikum Lesnego w Biatowiezy, ul. Park
Dyrekcyjny 1A, 17-230 Bialowieza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
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 2015, 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 w Biatymstoku.

PrzewodniCzaCy: .......cccoieimrurrenenninrrarae
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Uzasadnienie

W postepowaniu na ,Wykonanie termomodernizacji budynkéw szkoty, internatu
i kottowni Technikum Lesnego w Biatowiezy" , prowadzonym przez Technikum Le$ne
w Biatowiezy, ul. Park Dyrekcyjny 1A, 17-230 Biatowieza (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca
A. W., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Firma Ustugowo- Budowlana ,W."
(dalej ,odwotujgcy”) wniést odwotanie wobec odrzucenia jego oferty, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp]:

1. art. 7 ust. 1 iust. 3w zw. z art. art. 91 ust. 1, poprzez prowadzenie postepowania
w sposOb naruszajgcy obowigzek zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wszystkich wykonawcow, a w konsekwencji odrzucenie oferty ztozonej
przez odwotujgcego, co skutkowato nastepnie udzieleniem zamoéwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, w szczegdlnosci poprzez dokonanie
btednej i niekorzystnej dla odwotujgcego wyktadni tresci gwarancji bankowej, podczas
gdy odwotujgcy wniést wadium w sposob prawidtowy, zgodny z wymogami SIWZ
oraz obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp, a tym samym oferta odwotujgcego
powinna by¢ wybrana jako najkorzystniejsza,

2. art. 89 ust. 1 pkt 7b, poprzez jego zastosowanie, tj. przyjecie, ze odwotujgcy nie
wniést wadium w sposéb prawidiowy, podczas gdy odwotujgcy wniést wadium,
dostarczajgc gwarancje bankowg spetniajgcag wszelkie wymagania przepiséw ustawy
Pzp i SIWZ,

3. art. 92 ust. 1, poprzez jego nie zastosowanie, polegajace na zaniechaniu podania
petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego podjecia decyzji, w szczegdlnosci

poprzez niezwykle lakoniczne uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu oferty
odwotujgcego, a w nastepstwie wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
przystepujacego,

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtdrnego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego jako niepodlegajgcej odrzuceniu na podstawie
89 ust. 1 pkt 7b, a nastepnie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty
zlozonej przez odwotujgcego.

Zazadat nadto rozstrzygniecia o kosztach postepowania odwotawczego wedtug norm
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przepisanych.

Odwotujgcy podat, ze SIWZ (czes¢ VII pkt od 1 do 11) wskazuje podstawowe

informacje dotyczgce wadium, w tym zgodnie z pkt 1 i 2:

» 1. Kazda oferta musi by¢ zabezpieczona wadium o warto$ci 120.000,00 zf (stownie: sto
dwadziescia tysiecy ztotych).
Wadium moze by¢ wniesione w jednej lub Kilku nastepujgcych formach:
pienigazu,
poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczedno$ciowo-kredytowey,
z tym Ze poreczenie kasy musi by¢ poreczeniem pienieznym,
gwarancjach bankowych,
gwarancjach ubezpieczeniowych,
poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktorych mowa w ort. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczo$ci (t. jedn.
Dz. U. 2016 poz. 359).”

Podat takze, ze w pkt 5 SIWZ zamawiajgcy okreslit: ,Gwarancja (poreczenie) musi
by¢ podpisana przez upowaznionego przedstawiciela Gwaranta. Podpis winien byc¢
sporzgdzony w sposob umozliwiajgcy jego identyfikacje np. ztozony wraz z imienng
pieczatkg lub czytelny (z podaniem imienia i nazwiska). Z tre$ci gwarancji (poreczenia) winno
wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego
w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie Gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej
kwoty wadium w okoliczno$ciach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych.”

Uzupetnit, ze w pkt 10 i 11 zamawiajgcy zacytowat tres¢ powotanych przepisow
art. 46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp.

Dowdd: SIWZ dla postepowania (wraz z zatgcznikami).

Oswiadczyt, ze ztozyt oferte zabezpieczong wadium w postaci gwarancji bankowej,
jednak 24 maja 2017 r. otrzymat od zamawiajgcego Zawiadomienie 0 wyniku postepowania,
tj. 0 odrzuceniu jego oferty z uwagi na nieprawidtowg tres¢ wadium wniesionego w postaci
gwarancji bankowej, a ponadto — o odrzuceniu oferty innego wykonawcy oraz o wyborze
oferty firmy FADBET S.A. z Biategostoku jako oferty najkorzystniejszej w sSwietle
przedstawionych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert.

Stwierdzit, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy
lakonicznie podnidst, iz oferta odwotujacego zostata odrzucona, poniewaz: ,(...) wadium

zostato wniesione w sposob nieprawidfowy. Wykonawca wniést wadium w formie gwarancji
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bankowej, przy czym w treSci gwarancji zostaty przytoczone jedynie okolicznoSci
zatrzymania wadium okre$lone w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, bez wskazania okoliczno$ci
zatrzymania wadium okre$lone w art 46 ust 4a ustawy Pzp. Tymczasem Zamawiajgcy
w tresci rozdziatu VII punkt 5 SIWZ wyraznie wskazat, ze z tresci gwarancji (poreczenia)
winno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego
w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do wypfaty Zamawiajgcemu petnej

kwoty wadium w okoliczno$ciach okreslonych w art 46 ust 4a i 5 ustawy Pzp".

Odwotujgcy wskazat, ze brak dodatkowych wyjasnien zamawiajgcego — brak bardziej
szczegbtowej analizy pozostatej tresci ztozonej przez odwotujgcego gwarancji bankowe;j.
Dowdéd:
kopia formularza ofertowego odwotujgcego ztozona w postepowaniu,
kopia gwarancji bankowej z dnia 10 maja 2017 r. nr 29/007/17/G,
zawiadomienie z dnia 24 maja 2017 r. o wynikach postepowania nr TL/02/04/17,

tres¢ SIWZ w postepowaniu.

W opinii odwotujgcego rozstrzygniecie to zostato wydane bez gruntownej analizy
zaistniatej sytuacji, z pominieciem stanu faktycznego, jak i prawnego sprawy, co

doprowadzito do naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

W odniesieniu do naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
odwotujgcy podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu w stosunku do odwotujgcego doszto do
naruszenia ww. norm z uwagi na nierbwne traktowanie oraz bez zachowania zasady
uczciwej konkurencji, w konsekwencji czego doszto do wyboru oferty, ktéra nie moze byé
uznana za najkorzystniejszg — to oferta odwotujgcego jak spetniajgca wszystkie przewidziane
prawem i trescig SIWZ dla postepowania, w tym réwniez wymogi dotyczgce zabezpieczenia
ofert wadium, powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lipca 2016 r., w sprawie
o sygn. akt KIO 1277/16, zgodnie z ktérym: ,Wyrazona w art. 7 ust. 1 p.z.p. zasada
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z zachowaniem uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow jest podstawowg i fundamentalng regufa,
ktorej podlegaja zamowienia publiczne w Polsce i Unii Europejskief" oraz na wyrok z dnia
14 grudnia 2016 r., sygn.. akt: KIO 2255/16: ,Zasada uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow wyraza sie rowniez w tym, aby wszyscy wykonawcy byli traktowani
rowno wzgledem wymagan wyrazonych w SIWZ, ktére staly sie ostateczne i wigzgce dla
wszystkich stron postepowania”.

Stwierdzit, ze gwarancja bankowa przeditozona przez odwotujgcego spetnia wszystkie
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wymogi SIWZ, a tym samym jednoznacznie zabezpiecza zaspokojenie ewentualnych
roszczen zamawiajgcego, wynikajgcych z SIWZ (w zakresie dotyczacym wadium), co
oznacza, ze odwotuje sie do przepiséw art. 46 ustawy Pzp, ktére cytowane sg w rozdziale VII
pkt 10 i 11 tego dokumentu.

Uznat, ze podjecie decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego jest niezrozumiate
i narusza zasady réwnego traktowania i poszanowania uczciwej konkurencji wyrazone
w art. 7 ustawy Pzp.

Podnidst, ze przepisy prawa nie przesadzajg doktadnej tresci gwarancji bankowej
(w tym wypadku wadialnej), a kazdy bank stosuje wtasne wzorce gwaranciji.

Wskazat, jako istotne, ze w niniejszej sprawie gwarancja zostata wystawiona przez
bank polski na podstawie i w zakresie prawa polskiego, w tym przepiséw ustawy Pzp,
a normy okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 tejze ustawy majg charakter kategoryczny
i bezwzglednie obowigzujgcy, tym samym, nie tylko ze wzgledu na odwotanie gwarancji do
tresci oferty odwotujgcego, a nastepnie do tresci SIWZ (jego akceptacji), ale rowniez z uwagi
na bezwzglednie obowigzujgcy charakter ww. norm, oferta odwotujgacego nie mogta by¢
odrzucona, a tym samym powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Dowdd:
kopia formularza ofertowego odwotujgcego ztozona w postepowaniu,
kopia gwarancji bankowej z dnia 10 maja 2017 r. nr 29/007/17/G,
zawiadomienie z dnia 24 maja 2017 r. o wynikach postepowania nr TL/02/04/17,

tres¢ SIWZ w postepowaniu.

W odniesieniu do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp odwotujgcy stwierdzit,
ze zamawiajgcy dokonat jedynie bardzo pobieznej, powierzchownej oceny tresci udzielone;j
gwarancji bankowe;j.

Wskazat, ze swojej do oferty zatgczyt gwarancje bankowa wadialng o nr 29/007/17/G,
wystawiong w dniu 10 maja 2017 r. przez Bank Spofdzielczy w Bransku, w ktorej tresci
(akapit 4) bank (gwarant) wyraznie okreslit, iz gwarancja jest wazna w stosunku do oferty
ztozonej przez odwotujgcego, a nastepnie — zgodnie z pkt 10 tresci oferty odwotujgcego
(tj. Formularza Ofertowego, odwotujacy oswiadczyt, iz zapoznat sie z trescig SIWZ (w tym ze
wzorem umowy) i nie wnosi do niej zastrzezen oraz przyjmuje warunki w niej zawarte.

Podat, ze zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe
(Dz. U. z 2016 r. poz. 1988 tj.), gwarancjg bankowa jest jednostronne zobowigzanie banku —
gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych
warunkéw zaptaty, ktére mogg byC¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania

zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficijenta gwarancji —
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bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.

Stwierdzit, ze gwarancja bankowa jest zobowigzaniem w ramach, ktérego gwarant
zobowigzuje sie do zaptaty okreslonej sumy pienieznej na rzecz beneficjenta gwarancji
w przypadku zaistnienia przestanek w gwarancji wskazanych.

Stanagt na stanowisku, ze brak podstaw prawnych (zaréwno w przepisach Pzp, jak
i prawa bankowego) do przyjecia, iz niedozwolone jest zawarcie w tresci gwarancji bankowej
odestania do tresci innego dokumentu, w celu doktadnego opisania i okreslenia przypadkéw
wyptaty sumy gwarantowanej.

Podkreslit, ze ztozona przez niego gwarancja bankowa odsyta do przypadkéw
zatrzymania wadium wskazanych w tresci SIWZ, a to poprzez odniesienie do tresci oferty
(pkt 10 Formularza Ofertowego).

Uznat na tej podstawie, ze tym samym tresci gwarancji bankowej dokfadnie
odpowiada regulacji ustawowej w tym zakresie.

Zaznaczyt, ze SIWZ w czesci dotyczacej przypadkéw zatrzymania wadium jest
klarowna i nie budzi zadnych watpliwosci, natomiast sam dokument specyfikacji jest
dokumentem publicznie dostepnym, ktéry po terminie otwarcia ofert nie moze juz ulec
zmianie.

Stanat na stanowisku, ze tres¢ dokumentu gwarancji bankowej w niniejszej sprawie
i w zaistniatej sytuacji musi by¢ oceniana pod katem celu wniesienia wadium, tj. skutecznego
zabezpieczenia oferty, szczegdlnie, ze zobowigzanie gwaranta zawarte w tresci ztozonej
gwarancji bankowej jest bezwarunkowe i nieodwotane, obejmuje zaptate na pierwsze
Zzgdanie petnej kwoty wadium po spetnieniu sie kazdego z warunkéw zatrzymania wadium,
ktére sg okreslone SIWZ (poprzez odniesienie do tresci oferty odwotujacego), a tym samym
obejmuje zakres zdarzen uprawniajgcych zamawiajgcego do zatrzymania wadium co
najmniej w takim zakresie, jak wymaga ustawa i jak zadat zamawiajgcy w SIWZ.

Stwierdzit, ze do skutecznosci i prawidtowosci wniesienia wadium nie jest wymagane
wskazanie w jej tresci wszystkich przypadkéw utraty wadium wskazanych w ustawie Pzp,
wystarczajgce dla prawidtowos$ci udzielenia zabezpieczenia jest ogdlne odwotanie sie do
obowigzujgcych norm, co oznacza, ze dopuszczalne jest odestanie do ustawowych
przestanek zatrzymania wadium opisanych w innych dokumentach, jesli odwotanie to jest
jasne, pewne i nie budzgce watpliwosci.

Wskazat nadto, ze gwarancja jest umowg, a nie jednostronng czynnoscig prawng
(wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 listopada 2006 r., sygn. akt: IV CSK 208/2006, OSNC
2007 z. 7/8, poz. 122; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: IV
CSK 258/081, wobec czego podmiot udzielajgcy gwarancji i zobowigzany z jej tytutu majg
swobode w ksztattowaniu postanowien umownych, korzystajac z zasady swobody umodw,

KIO 1067/17 8



wyrazonej w art. 353" k.c.

W ocenie odwotujgcego zobowigzaniem wynikajagcym z oferty odwotujgcego, w mysl|
formularza ofertowego, byto wniesienie wadium zgodnie z trescig SIWZ, co nastepczo
znalazto potwierdzenie w tresci gwarancji bankowej zabezpieczajgcej oferte odwotujgcego.

Dowdd:
kopia formularza ofertowego Odwotujgcego ztozona w postepowaniu,
kopia gwarancji bankowej z dnia 10 maja 2017 r. nr 29/007/17/G,
zawiadomienie z dnia 24 maja 2017 r. o wynikach postepowania nr TL/02/04/17,

tres¢ SIWZ w postepowaniu.

W odniesieniu do naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy przywotat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2017 r., zgodnie z ktérym: ,Przepis art. 92 ust. 1
pkt 2 p.z.p., stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, takich jak jawnos$¢ postepowania oraz roéwne traktowanie wykonawcow
i zachowanie uczciwej konkurencji, nakiada na zamawiajgcego obowigzek podania
wykonawcom podstaw faktycznych odrzucenia oferty jednoczesnie z przekazaniem
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy ksztaftuje prawo do
uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To na podstawie
informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 p.z.p. wykonawca po pierwsze
podejmuje decyzje, czy skorzystac ze Srodkéw ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty
sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposob polemizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego.
Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco
obrazowac, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy
oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowac. To przez pryzmat tego uzasadnienia i powotanych w nim okolicznosci
faktycznych oraz przedstawionej argumentacji KIO dokonuje oceny prawidtowo$ci czynnosci
odrzucenia oferty, a ocenie KIO moga podlega¢ tylko okoliczno$ci zakomunikowane
wykonawcy".

Powotat sie takze na wyrok z dnia 12 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1596/16;
KIO 1604/16.: ,Obowigzek zawiadamiania wykonawcdw o podejmowanych w postepowaniu
czynno$ciach okreSlony w art. 92 ust 1 p.z.p. stanowi realizacje wyrazonej w art. 8 ust. 1
p.z.p. zasady jawnos$ci postepowania o udzielenie zamowienia oraz sformutowanej w art. 7
ust. 1 p.z.p. - zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji'.

Podkreslit, iz uzasadnienie dotyczgce odwotujgcego jest niezwykle lakoniczne, a to
poréwnujac do uzasadnienia dokonanego w stosunku do czynnosci odrzucenia oferty innego
wykonawcy — JL J. L. sp. z 0.0. z Pigtnicy Poduchownej.

Oswiadczyt, ze w tym réwniez upatruje posrednio naruszenia zasady réwnosci
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i przejrzystosci postepowania, wynikajgcej odpowiednio z art. 7 i 8 ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze nie jest w stanie ustali¢, jaki byt tok rozumowania zamawiajgcego przy
podejmowaniu decyzji — zamawiajgcy dokonat jedynie bardzo pobieznej analizy, skupit sie na
wyjasnieniu tylko niektorych kwestii, w tym nie dokonat analizy catej tresci ztozonej
W niniejszej spraw gwarancji bankowej, naruszajgc w ten sposéb powszechnie obowigzujgce
przepisy prawa.

Powotat sie na wyrok z dnia 17 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1117/15, zgodnie
z ktérym: ,Uzasadnienie faktyczne czynno$ci powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie
przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mogt do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowac¢ sie wnoszgc odwotanie. Tylko czytelnie zaprezentowana czynno$c,
wskazujgca okoliczno$ci, ktore zamawiajgcy wzigt pod uwage, postanowienia dokumentacji
postepowania, ktore przyswiecaty okreslonej ocenie dokumentow i o$wiadczen sktadajgcych
Sie na oferte daje wykonawcy szanse na zrozumienie dziatan zamawiajgcego”.

Powotat sie réwniez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2015 r.,
sygn. akt 1462/15: ,Aby zamdwienia udzielic "wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
Z przepisami ustawy" zamawiajgcy musi prawidfowo przeprowadzi¢ procedure wyboru oferty
najkorzystniejszej, aby takg rzeczywiscie najkorzystniejszg oferte wybrac. Nie moze wigc
udzielic zamowienia wykonawcy, ktory powinien by¢ wykluczony (a nie zostat), wybrac oferty,
ktdra powinna by¢ odrzucona (a nie byta) lub ktdora nie bytaby pierwsza w rankingu. Tak
samo nie moze zaniecha¢ wyboru oferty, ktora powinna by¢ pierwsza w rankingu ofert, ale
nie byta, poniewaz wykonawca zostat niestusznie wykluczony z postepowania albo oferta
zostata nieprawidfowo odrzucona. W obu tych przypadkach dokonatby bowiem wyboru oferty
niezgodnie z ustawg z 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych (procedura, ktérg ona
opisuje).”

Dowdéd:

zawiadomienie z dnia 24 maja 2017 r. o wynikach postepowania nr TL/02/04/17.

Na podstawie dokumentaciji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, przekazanej lzbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnosé

z oryginatem przy pi$mie z dnia 5 maja 2017 r., w tym:

o Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej nadal ,SIWZ”) wraz z zatgcznikami,

e Tresci gwarancji bankowej ,Gwarancja bankowa wadialna” wystawionej przez Bank
Spoétdzielczy w Bransku z siedzibg w Brarisku Nr 29/007/17/G.

e Zawiadomienia o wyniku postepowania (pismo zamawiajgcego z 24 dnia maja 2017 r.),

a takze Zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego (pismo Fadbet S.A.

z dnia 1 czerwca 2017 r.), nadto stanowisk stron i przystepujgcego zaprezentowanych na
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rozprawie sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego oznaczatoby, ze stwierdzenie naruszenia przez zamawiajgcego w tym
zakresie przepisow ustawy Pzp dawatoby odwotujgcemu szanse na uzyskania zamdwienia
i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zamowienia.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut _dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez jego

zastosowanie, tj. przyjecie, ze odwotujacy nie wnidst wadium w sposéb prawidtowy, podczas

ady odwotujgcy wnidst wadium, dostarczajgc gwarancje bankowg spetniajacg wszelkie

wymagania przepiséw ustawy Pzp i SIWZ

oraz

zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. art. 91 ust. 1 ustawy

Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy obowigzek zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcédw, a w konsekwencji

odrzucenie oferty ziozonej przez odwotujacego, co skutkowato nastepnie udzieleniem

zamoOwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, w szczegdlnosci

poprzez dokonanie btednej i niekorzystnej dla odwotujacego wykiadni tresci gwarancii

bankowej, podczas qdy odwotujgcy wnidst wadium w sposéb prawidtowy, zgodny

z wymogami SIWZ oraz obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp, a tym samym oferta

odwotujacego powinna by¢ wybrana jako najkorzystniejsza

nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Odwotujgcy wniést wadium w formie gwarancji bankowej, sktadajac dokument
~@Gwarancja bankowa wadialna” wystawiony przez Bank Spofdzielczy w Bransku z siedzibg
w Bransku Nr 29/007/17/G.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy

Pzp z tego powodu, ze — jak podat w ,Zawiadomieniu o wyniku postepowania’ z dnia
24 maja 2017 r. — ,wadium zostato wniesione w sposob nieprawidtowy. Wykonawca wniost
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wadium w formie gwarancji bankowej, przy czym w tre$ci gwarancji zostaty przytoczone
jedynie okolicznosci zatrzymania wadium okre$lone w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, bez
wskazania okoliczno$ci zatrzymania wadium okreslonych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.
Tymczasem Zamawiajgcy w tresci rozdziatu VII punkt 5 SIWZ wyraznie wskazat, ze z treSci
gwarancji (poreczenia) winno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie zgtoszone
przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie Gwaranta do wyptaty
Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach okre$lonych w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy Pzp.”

Skiad orzekajacy lzby uznat, ze zamawiajgcy, odrzucajgc oferte odwotujgcego,
zasadnie zastosowat przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty, jezeli wadium zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy. Nieprawidtowos¢ ztozonego przez odwotujgcego wadium polega na tym, ze
stanowigca to wadium gwarancja bankowa Banku Spoétdzielczego w Bransku z siedzibg
w Bransku Nr 29/007/17/G nie gwarantuje zamawiajgcemu zatrzymania wadium
w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, a jedynie
w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

Bezsprzecznie, ze wzgledu na abstrakcyjny i samoistny charakter zobowigzania
w relacji do stosunku podstawowego (gwarancji bankowej), tres¢ zobowigzania gwaranta do
wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Niezbednym elementem tresci
gwarancji bankowej jest wskazanie ,zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez
wskazanie okolicznosci (przestanek), ktérych zaistnienie bedzie powodem zadania zaptaty
przez beneficjenta (zamawiajacego) ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium).

Za wyrokiem Sgdu Okregowego we Wroctawiu w sprawie o sygn. akt X Ga 189/13
z dnia 11 lipca 2013 r. stwierdzi¢ nalezy, ze ,nie ma konieczno$ci w tresci gwarancji
cytowania przepisow p.z.p. oraz ze gwarancja moze odwotywac sie do innego dokumentu,
w ktérym przestanki te sg wskazane, jednakze to odestanie musi mie¢ charakter jasny,
czytelny i nie budzgcy watpliwosci”.

W tresci ztozonej przez odwotujgcego gwarancji bankowej przestanki zatrzymania
wadium zostaty wskazane przez gwaranta we wstepnej jej czesci — pierwszy akapit, poprzez
w istocie zacytowanie przepisu art. 46 ust. 5 ustawy Pzp (nieistotna réznica dotyczy
zastgpienia ,wykonawcy” z art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy Pzp ,zleceniodawcg). Jest to tres¢
jednoznaczna i nie budzgca watpliwosci co do tego, ze przestanek zatrzymania wadium,
o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nie wskazano.

Za trafne sktad orzekajgcy Izby uznat argument przystepujgcego (stanowisko
pisemne z dnia 1 czerwca 2017 r.), iz ,Zasady logiki i do$wiadczenia Zyciowego nakazujg
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przyjac, ze gdyby gwarancja miata obejmowac oba te przepisy (zaréwno art. 46 ust. 5, jak
i art. 46 ust. 4a ustawy Pzp) gwarant i Odwotujgcy uwzgledniliby w jej tresci tozsame

rozwigzanie (przytoczenie tresci przepisu) dla obu regulacji.”

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, cho¢ dopuszczalne jest odwotywanie sie w tresci
gwarancji w zakresie przestanek zatrzymania wadium do innego dokumentu (tak w ww.
wyroku SO we Wroctawiu), to jednoczesnie (o czym takze w ww. wyroku), chodzi
o odwotanie sie do takiego dokumentu, w ktérym przestanki te sg wskazane.

Z catg pewnoscig ,warunku” tego nie spetnia oferta odwotujgcego, o ktérej mowa
w akapicie czwartym gwarancji (,Gwarancja jest wazna tylko w stosunku do oferty
Zleceniodawcy wskazanej w gwarancji.”), poniewaz nie wskazuje tych przestanek,
abstrahujac nawet od faktu, ze tres¢ akapitu czwartego — jak trafnie podnosit przystepujacy
w swoim stanowisku pisemnym z dnia 1 czerwca 2017 r. — oznacza tyle tylko, ze gwarancja
,hie moze by¢ wykorzystana w jakiejkolwiek innej ofercie w postepowaniach prowadzonych
przez Beneficjenta’.

Podkreslic nalezy, Zze przestanki zatrzymania wadium zostaty przez gwaranta
wyspecyfikowane w akapicie pierwszym. Akapit czwarty, chocby ze wzgledu na jego
Lumiejscowienie”, kwestii tych nie dotyczy — poczgwszy od akapitu drugiego gwarancja
referuje do kwestii technicznych i formalnych (identyfikacja zgdania, adres, na ktéry winno

zostat przestane zgdanie, termin waznosci gwarancji, zwrot oryginatu dokumentu gwarancji).

Dostrzezenia nadto wymaga, ze gwarant w tresci gwarancji bankowej w zaden
spos6b nie odwotat sie do dokumentu SIWZ przedmiotowego postepowania. Fakt, ze
z trescig SIWZ, w tym rozdziatem VII, regulujgcym wymagania dotyczgce wadium, zapoznat
sie odwotujgcy (0 czym mowa w Formularzu ofertowym odwotujgcego pkt 10 -
wZapoznalismy sie z trescig SIWZ (w tym ze wzorem umowy) i nie wnosimy do niej
zastrzezen oraz przyjmujemy warunki w niej zawarte”), w zaden sposéb nie pozwala przyj3ac,

ze wymaganie tam wskazane byty w og6le znane wystawcy gwaranciji.

Uwzgledniajac powyzsze, skfad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajgcy nie naruszyt
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, a w konsekwencji takze przepisu art. 7 ust. 1
i ust. 3 ustawy Pzp.

Dodatkowo sktadu orzekajacy lzby wskazuje, Zze odwotujgcy nie kwestionowat
zastosowanych przez zamawiajgcego przy wyborze oferty najkorzystniejszej kryteribw oceny
ofert (Rozdziat Xlll SIWZ), stad przypisanie zamawiajgcemu naruszenia art. art. 91 ust. 1
ustawy Pzp (,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.”) nie byto w ogdle
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mozliwe.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego nie

zastosowanie, polegajgce na zaniechaniu podania petnego uzasadnienia faktycznego

i prawnego podjecia decyzji, w szczeqgolnosci poprzez niezwykle lakoniczne uzasadnienie

odrzucenia oferty odwotujacego.

Bezsporny byt fakt, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Wykonanie termomodernizacji budynkoéw szkofy, internatu i kottowni
Technikum Lesnego w Biatowiezy" to postepowanie o wartosci zaméwienia mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
ti. tzw. postepowanie podprogowe (miejsce publikacji ogtoszenia: Biuletyn Zamowien
Publicznych — ogtoszenie nr 68986-2017 z dnia 19 kwietnia 2017 r.).

Wobec powyzszego zastosowanie znajduje przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym: ,Jezeli wartos¢ zamdwienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec
czynnoSci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania

o cene;

2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamdowienia,

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.”

Odwotujgcy zgtosit zarzut zaniechania podania przez zamawiajgcego petnego
uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty odwotujgcego, ktéry — uwzgledniajagc
przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp — nie mogt zosta¢ przez skiad orzekajgcy lzby
rozpoznany, poniewaz wskazany przepis w ogole nie przewiduje prawa kwestionowania
przez wykonawce zaniechan zamawiajgcego (o czym przesadza sformutowanie: ,odwoftanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci” w odrdznieniu od sformutowania z art. 180 ust. 1
ustawy Pzp znajdujgcego zastosowanie do pozostatych postepowan — powyzej progdéw:
~,Odwotanie przystuguje (...) od (...) czynnosci zamawiajgcego (...) lub zaniechania
czynno$ci (...)").

Nawet jednak gdyby i to poming¢, to brak w zamknietym katalogu czynnosci, wobec
ktérych przystuguje odwotanie czynnosci — ,podania zbyt lakonicznego uzasadnienia
odrzucenia oferty odwotujgcego”.
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Racje nalezy przyzna¢ odwotujgcemu co do tego, ze czynno$¢ ta jest Scisle
powigzana z czynnoscig odrzucenia oferty odwotujgcego. Nie zmienia to jednak w zadnym
razie tego, iz sg to odrebne czynnosci zamawiajgcego, z ktérych tylko jedna zostata ujeta
w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Gdyby zarzut ten byt jednym zarzutem odwotania to skiad orzekajgcy lzby
zobligowany bytby odwotanie to odrzuci¢ na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Poniewaz
jednak odwotujgcy objgt odwotaniem takze zarzut odrzucenia oferty odwotujgcego, tj. wobec
czynnosci wskazanej w art. 180 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, to sktad orzekajgcy Izby rozpoznat
ten (jednak tylko ten) zarzut.

Poniewaz podlegajgce rozpoznaniu przez sktad orzekajgcy lzby zarzuty nie
potwierdzity sie, orzeczono jak w sentencji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz.
238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy: .......cccorirremmirinirnraneienennnns

KIO 1067/17 16



