Sygn. akt: KIO 531/17

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 12 kwietnia 2017 r. przez Wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia M.
W H. T. P. l. L. (...)) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego N. C. B. J. H. O.
R.P.(...)

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego M. WH. T. P. I. L. (...)

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego M.
W H.T.P.I L. (...) tytutem wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.
PrzewodniczaCy: .....ccciciiiiiiiiiiiininnna
Sygn. akt: KIO 531/17

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Narodowe Centrum B. J. O. R. P. prowadzi postepowanie o udzielenie



zamOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Realizacja
inwestycji p.n. ,Centrum P.iS. R.U.M. -=C.;dlaN.C.B.J.hO. R.P.."

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej 24 listopada 2016 roku pod numerem 2016/S 227-413178.

Odwotujgcy M. W H. T. P. I. Ltd. wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcych w szczegdlnosci na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy oraz odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 24 ust. 4 Ustawy, niezasadnym i nieprawidtowym zatrzymaniu
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Ustawy; zaniechaniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP w zw. z art. 45 ust. 3 i art. 45 ust. 6 pkt 3) PZP,
wzglednie, takze art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy, co wyklucza zastosowanie art. 46 ust, 4a
Ustawy oraz w konsekwencji, zaniechaniu uniewaznienia przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Ustawy w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 7b Ustawy, zaniechaniu uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania o
udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy, pomimo istnienia
niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, w postaci braku zamieszczenia we wzorze
umowy stanowigcej zatgcznik do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
obligatoryjnych postanowien dotyczacych kar umownych, o ktérych mowa w art. 143 d ust. 1
pkt 7 PZP.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 46 ust. 4a PZP w zw. z art. 24 ust. 1
pkt. 12 PZP w zw. z art. 24 ust. 4 PZP poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego, odrzucenie jego oferty i zatrzymanie wadium, podczas
gdy w przekonaniu Odwotujacego, ztozona przezen oferta powinna zosta¢ odrzucona na
innej podstawie prawnej tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b), wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 2)
PZP, albowiem Odwotujgcy wskutek omyiki nie wniést wymaganego zgodnie z SIWZ wadium
(wzglednie, wniést wadium w sposob nieprawidtowy), poprzez zitozenie kopii wadialnej
gwarancji bankowej, ktérej tres¢ umozliwiata wygasniecie zobowigzania banku - gwaranta w
przypadku zwrotu do tegoz banku oryginatu gwarancji, w ktérego posiadanie Zamawiajacy
nigdy nie wszedt, co stanowito takze o niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, ktéra przewidywata wymog wniesienia wadium zabezpieczajacego
oferte, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b), art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP, art. 46 ust. 1 PZP w zw. z
art. 45 ust. 3 i art. 45 ust. 6 pkt 3) PZP w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 45 ust. 3i art.
45 ust. 6 pkt 3) PZP lub art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP i w konsekwencji, poprzez zaniechanie

uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie
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art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b) PZP oraz art. 45 ust. 3 i art. 45 ust. 6 pkt
3) PZP, mimo tego, iz Odwotujgcy wskutek omytki nie wniést wymaganego zgodnie z SIWZ
wadium (wzglednie, wnidést wadium w sposéb nieprawidtowy), poprzez ztozenie kopii
wadialnej gwarancji bankowej, ktorej tres¢ umozliwiata wygasniecie zobowigzania banku -
gwaranta w przypadku zwrotu do tegoz banku oryginatu gwarancji, w ktérego posiadanie
Zamawiajgcy nigdy nie wszedt); wobec powyzszego oferta Odwotujgcego powinna zostac
odrzucona takze z uwagi na jej niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamobwienia, ktére przewidywaty obowigzek wniesienia wadium - wadium takie nie zostato
zas przez Odwotujgcego wniesione, wzglednie, nie zostato wniesione w sposob prawidtowy,
bowiem Zamawiajgcemu przediozona zostata jedynie kopia gwarancji bankowej, co byto
niezgodne z art. 78 k.c, w zw. z art. 14 PZP, ktére stanowig, iz do zachowania formy
pisemnej czynnosci prawnej potrzebny jest witasnoreczny podpis na dokumencie
obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli wystawiajgcego, - naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP
w zw. z art. 143 d ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP w zw. z art. 139 ust. 1
PZP w zw. z art. 58 § 1 kc, poprzez zaniechanie uniewaznienia przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP, pomimo, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, Wade te stanowit
brak zamieszczenia, we wzorze umowy (stanowigcej na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP
zatgcznik do Specyfikacji istotnych Warunkéw Zamowienia) obligatoryjnych postanowien
dotyczacych kar umownych o ktérych mowa w art. 143 d ust. 1 pkt 7 PZP. Brak ten (w
przypadku podpisania takiej umowy) skutkowatby zas niewaznoscig zawartej umowy,
zgodnie z brzmieniem art. 58 § 1 k.c., ktéry na podstawie art. 139 ust. 1 PZP znajduje
zastosowanie wprost do umoéw w sprawach zamowien publicznych), bowiem umowa taka
stanowitaby czynnos¢ prawng sprzeczng z ustawa tj. ustawg Prawo Zamdwien Publicznych,
- naruszenie art. 46 ust. 4a PZP, tj. podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na
zatrzymaniu wadium, mimo, iz Odwotujgcy nie dostarczyt Zamawiajgcemu dokumentu
wymaganego przezen (nie dotyczgcego jednak Odwotujgcego lecz podmiotu trzeciego) i
objetego trescig wezwania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a PZP z przyczyn od siebie
catkowicie niezaleznych - Zzadany przez Zamawiajgcego dokument dotyczyt bowiem
podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby Odwotujgcy powotywat sie w celu spetnienia
przestanek przedmiotowych udziatu w postepowaniu o udzielenie Zaméwienia. Odwotujgcy
nie byt wiec obiektywnie w stanie dostarczy¢ tego dokumentu bez dziatania podmiotu
trzeciego - niewykonanie wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a PZP, byto wiec
przez Odwotujgcego w zaden sposOb niezawinione - Odwotujgcy nie miat zresztg
jakiegokolwiek interesu w niewykonywaniu wezwania, a brak dostarczenia dokumentu nie

przyniost réwniez korzysci jakiemukolwiek innemu uczestnikowi postepowania (oferta
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Odwotujgcego byta jedyng w tym postepowaniu), niezasadne wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
Ustawy, odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 Ustawy i nieprawidtowe
zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Ustawy, zaniechanie odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 45 ust, 3 i art. 45 ust. 6 pkt 3)
PZP, wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP i dokonania na tej podstawie uniewaznienia przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
PZP, co wyklucza zastosowanie art. 46 ust. 4a Ustawy, wzglednie zaniechanie
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP
w zw. z art. 143d ust. 1 pkt 7 PZP oraz art. 58 § 1 K.c. w zw. z art, 139 ust. 1 PZP , pomimo
istnienia niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, w postaci braku zamieszczenia
we wzorze umowy stanowigcej zatacznik do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,
obligatoryjnych postanowien dotyczacych kar umownych, o ktérych mowa w art. 143 d ust. 1
pkt 7 PZP, w kazdym zas przypadku, niezasadne i niezgodne z art. 46 ust. 4a zatrzymanie

wadium.

Odwotujgcy wnidst o rozstrzygniecie odwotania w zakresie przedstawionych zarzutéw i
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci: nakazanie uniewaznienia
czynnos$ci Zamawiajgcego z dnia 09 marca 2017 roku, polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP w zwigzku z wykluczeniem
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP i odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 24 ust. 4 PZP, nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z
dnia 09 marca 2017 roku w postaci z trzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a PZP;
nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7b w zw. z art. 45 ust. 3 i art. 45 ust. 6 pkt 3) PZP, wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
PZP i - z ostroznosci - nakazanie Zamawiajacemu zwrocenia Odwotujgcemu wadium na
podstawie art. 46 ust. 1 PZP, wzglednie nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z art. 143d ust. 1 pkt 7 PZP oraz
art. 58 § 1 K.c. w zw. z art. 139 ust. 1 PZP, z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego {j.
wobec obarczenia postepowania niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, przy czym wade
ta stanowit brak zamieszczenia - we wzorze umowy stanowigcej zatgcznik do Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia - obligatoryjnych postanowien dotyczgcych kar umownych
o ktérych mowa w art. 143 d ust. 1 pkt 7 PZP, ktéry to brak oznaczatby niewaznos¢ zawartej
umowy zgodnie z brzmieniem art. 58 § 1 kc, ktéry na podstawie art. 139 ust. 1 PZP
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stosujemy wprost do uméw w sprawach zamoéwien publicznych oraz z ostroznosci -
nakazanie Zamawiajgcemu na podstawie art. 46 ust. 1 PZP zwrot wadium na rzecz

Odwotujgcego.

Zgodnie z trescig wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, w Rozdziale VIII SIWZ Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczgce
wadium. W Rozdziale tym Zamawiajacy w pkt 1 i 2 SIWZ zobowigzat Wykonawcéw do
wniesienia wadium w kwocie 1.000.000,00 ztotych, a w pkt 3.3 SIWZ dopuscit jako forme
wniesienia wadium ztozenie gwarancji bankowej i zastrzegt (pkt 6 SIWZ), ze w przypadku
gdy wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, oferta
Wykonawcy zostanie odrzucona.

W postepowaniu wptyneta tylko jedna oferta i byta to oferta Odwotujacego, do ktérej zostata
zatagczona kopia gwarancji bankowej wystawionej przez C. oraz oryginat aneksu
przedtuzajgcego te gwarancje udzielong przez C.. Dokument gwarancji zostat ztozony w
kopii, a nie w oryginale, co w przekonaniu Odwotujgcego, opartym o utrwalone orzecznictwo
Izby, nie stanowi skutecznego wniesienia wadium, albowiem pismo informujgce o
przedtuzeniu okresu obowigzywania gwarancji nie jest samo w sobie wystarczajgcym
dokumentem do domagania sie na tej podstawie wyptaty wadium przez Bank. Oryginat
dokumentu gwarancji, ktory pozostat w posiadaniu Odwotujgcego, zawierat klauzule
stwierdzajgca, iz zobowigzanie banku - gwaranta do zaptaty na podstawie gwaranciji
wygasnie przed uptywem okresu waznosci gwarancji, w przypadku zwrotu do banku
oryginatu gwarancji. Nie bedac w posiadaniu oryginatu gwarancji. Zamawiajgcy nie mogt
mie¢ pewnosci, czy oferta Odwotujgcego byta lub pozostaje zabezpieczona wadium,
albowiem zwrot oryginatu dokumentu gwarancji do banku - w dowolnym momencie -
skutkowatby wygasnieciem zobowigzania banku - gwaranta.

W ocenie Odwotujgcego nie sposob uznac¢, ze gwarancja wadialna ztozona przez niego w
postepowaniu o udzielenie Zamowienia byta prawnie skuteczna i zgodna z wymogami
ustawy PZP. Dla skutecznosci wniesienia wadium w formie gwarancji bankowej nie jest
wystarczajgce samo udzielenie przez bank takiej gwarancji, ale konieczne jest przediozenie
jej oryginatu wraz z ofertg. W przeciwnym bowiem wypadku, jezeli taki dokument albo w
ogOle nie zostatby ztozony, albo zostatby ztozony jedynie w kopii, nie bytby zgodny z ww.
przepisami i nie mogtby by¢ traktowany jako skutecznie wniesienie wadium w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Samo tylko ustanowienie wadium, potwierdzone
kserokopig gwarancji zatgczonej do oferty nie jest wystarczajgce do uznania, ze wadium
zostato wniesione. Dla skutecznosci wniesienia wadium niewystarczajgce jest samo
ustanowienie gwarancji przez bank lub ubezpieczyciela (wystawienie dokumentu gwarancji),

lecz takze niezbedne jest przekazanie dokumentu gwarancji lub aneksu do nigj
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Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy wskazywat takze, ze ztozona przez niego kopia gwarancji bankowej zostata
przedstawiona w jezyku obcym, bez jej ttumaczenia na jezyk polski. Ztozenie dokumentow w
jezyku obcym bez zatgczenia ttumaczenia tych dokumentéw na jezyk polski nalezy traktowac
na réwni z nieztozeniem dokumentow lub ziozeniem dokumentéw zawierajgcych btedy.
Zatem réwniez z tego wzgledu Odwotujgcy powinien zostaé wykluczony z dalszego
postepowania juz na etapie sprawdzania ofert. Uzupetnianie przez Odwotujgcego - po
uptywie terminu skfadania ofert - dokumentacji dotyczgcej wadium poprzez ztozenie
ttumaczenia na jezyk polski ztozonej kopii gwarancji bytoby niedopuszczalne w Swietle art.
26 ust. 3 PZP.

Odwotujgcy zauwazyt, ze kopia gwarancji ztozonej przez Odwotujgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia zawierata klauzule stwierdzajgca, iz zobowigzanie banku do zaptaty
na podstawie tej gwarancji wygasnie z chwilg dostarczenia do banku oryginatu dokumentu
gwarancji. Nie bedac w posiadaniu oryginatu gwarancji, Zamawiajgcy nie miat wiec
absolutnie zadnej pewnosci co do tego, czy oferta jest lub byta zabezpieczona wadium -
Odwotujgcy mégt bowiem w kazdej chwili spowodowa¢ wygasniecie zobowigzania C. jako
wystawcy gwarancji, poprzez zwrot oryginatu do banku.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do podejmowania ktérejkolwiek z
czynno$ci opisanych w art. 26 ust. 1-3 PZP, albowiem byto to bezprzedmiotowe, wobec
niepodlegajacej konwalidacji wadzie oferty polegajgcej na braku prawidtowego wniesienia
wadium, zgodnie z art. 45 ust. 1, 3 oraz ust. 6 pkt 3) PZP.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 45 ust. 3 i art. 45 ust. 6 pkt 3) PZP, oraz
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP, co wykluczatoby
zastosowanie art. 46 ust. 4a PZP. Takze i z tej przyczyny, czynnos¢ Zamawiajacego
polegajgca na zatrzymaniu wadium pozbawiona byta podstawy prawnej i jako taka winna

zostac uniewazniona wyrokiem lzby.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie kontynuowat czynnos$ci oparte na art.
26 ust. 1 i ust. 3 Ustawy oraz wzywat Odwotujgcego do sktadania dokumentéw w celu
potwierdzenia spetnienia wymogéw wynikajacych z SIWZ oraz art. 25 ust. 1 Ustawy.

Odwotujgcy wskazat takze, ze ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego catos¢ dokumentdw
dotyczycagcych Spotki Odwotujgcego oraz osdb wchodzgcych w sktad jej organéw. Wszystkie
dokumenty, ktérych pozyskanie zalezato wytgcznie od Odwotujgcego i ktérych wydanie lub
pozyskanie lezato pod jego wytgczng kontrolg, zostaty przez Odwotujgcego pozyskane i
przekazane Zamawiajgcemu. Odwotujgcy pozyskat takze i ztozyt Zamawiajgcemu
zdecydowang wigkszos¢ dokumentdw, kidre pozyskac¢ mégt wytacznie dzieki uprzejmosci i
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dziataniom podmiotow trzecich - podmiotéw, na ktérych zasoby sie powotywat w celu
wykazania spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 24 ust. 1 Ustawy - w tym przypadku -
Spétki I. B. A. S.A. - mimo, iz zobowigzanie w tym zakresie nie wynikato z pierwszego z
wezwan otrzymanych od Zamawiajgcego w tej sprawie.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wytgczng przyczyne podjecia przez Zamawiajgcego zaskarzonych
czynnosci stanowit brak przekazania przez Odwotujgcego jednego tylko z obszernej listy
wymaganych przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 i 3 PZP dokumentow -
oswiadczenia w przedmiocie niekaralnosci dotyczgcego podmiotu trzeciego - Spotki I. B. A.
S.A. Odwotujacy ztozyt Zamawiajgcemu taki dokument - w formie, w jakiej otrzymat go od .
B. A. S.A. tj. w formie pisemnej, nie zas jako oswiadczenie ztozone przed notariuszem lub
organem sgdowym, administracyjnym lub organem samorzgdu zawodowego.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do podjecia czynnosci polegajacej
na zatrzymaniu wadium Odwotujgcego w trybie art. 46 ust. 4a Ustawy. Caly przebieg
postepowania o udzielenie Zaméwienia dowodzi starannosci Odwotujgcego i jego dobrej woli
co do wykonywania wezwan Zamawiajgcego. Brak dostarczenia ostatniego z dokumentow
zgdanych przez Zamawiajgcego nie wynikat z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego
ani nie byt przezen w zaden sposéb zawiniony. Odwotujgcy wskazywat takze, ze obowigzek
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a PZP nie zachodzi w przypadku, gdy
nieztozenie przez wykonawce zadanych przez zamawiajgcego dokumentéw, na podstawie
art. 26 ust. 3 PZP byto nastepstwem okolicznosci, na ktére przy dochowaniu nalezytej

starannosci, wykonawca nie miat i nie mégt mie¢ wptywu.

Zamawiajgcy zatgczyt do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wzor umowy, ktéra
docelowo miataby zosta¢ podpisana przez Zamawiajgcego z wykonawca, ktéry byt
niezgodny z przepisami ustawy Prawo Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy wskazat, ze w
zamieszczonym wzorze Umowy brak jest wymaganych ustawg postanowien dotyczacych kar
umownych, o ktérych mowa w art. 143 d ust, 1 pkt 7 ustawy Prawo Zamowien Publicznych.
W ustawie Prawo zamowien publicznych brak jest przepisu, ktéry regulowatby skutki braku
ww. postanowien w umowie, jednakze w ocenie Odwotujgcego do skutkow tych powinny
mie¢ zastosowanie ogolne przepisy kodeksu cywilnego. Art. 139 ust. 1 PZP wskazuje, iz ,Do
umow w sprawach zamowien publicznych, zwanych dalej "umowami", stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Z kolei jak wynika z art. 58 § 1 K.c. Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg (...) jest
niewazna (...). Zasadnym w ocenie Odwotujgcego jest twierdzenie, ze skoro umowa nie
zawiera obowigzkowych postanowien wymienionych w art. 143 d ust. 1 pkt. 7 PZP, to tym
samym jest sprzeczna z ustawg i w konsekwencji tego (z mocy art. 58 § 1 K.c.) niewazna.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien uniewazni¢ przetarg w powodu niezgodnosci
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wzoru umowy zatgczonego do SIWZ z art. 143 d ust. 1 pkt. 7 PZP, ktéry to brak stanowi
niemozliwg do usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy natomiast uniewaznit przetarg opierajac sie na stwierdzeniu, ze Odwotujacy nie
wykonat natozonego na niego zobowigzania we wskazanym terminie i na tej podstawie
uniewaznit przetarg i zatrzymat wadium. W ocenie Odwotujgcego byto to nieprawidtowe.
Jego zdaniem, Odwotujgcy winien zosta¢ wykluczony z niniejszego postepowania, ztozona

przez niego oferta winna zosta¢ odrzucona, a wadium nie powinno podlega¢ zatrzymaniu.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron oraz uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuje.

Izba oddalita odwotanie, majac na uwadze art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia.

Uznanie przez lzbe koniecznosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oznacza, ze wynik
postepowania nie ulegnie zmianie. Brak wptywu na wynik postepowania w niniejszym

postepowaniu oznacza, ze odwotanie podlegato oddaleniu.

Izba wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego uznata, ze Odwotujgcy posiadat interes we
wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwotanie moze ziozy¢
wykonawca, uczestnik konkursu lub inny podmiot, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Powyzszy przepis
wprowadza dwie przestanki, jakie musi spetni¢ dany podmiot, aby méc skutecznie ztozy¢
odwotanie do Krajowej lzby Odwotawczej: wykonawca posiada¢é musi obecnie lub posiadat
interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy bezspornie miat interes w uzyskaniu zamdwienia.

Skfadajgc oferte, miat na celu zawarcie umowy na wykonanie zamdéwienia, za wykonanie



ktérego przystugiwatoby mu okreslone wynagrodzenie.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona, w ocenie Odwotujgcego, w oparciu o wadliwg
podstawe prawng, z jednoczesnym pominieciem i niezastosowaniem przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wskutek powyzszego,
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, opierajgc sie na niewtasciwej podstawie prawnej
oraz niezasadnie zatrzymat wadium. Podkreslenia wymaga fakt, ze w orzecznictwie sporna
jest kwestia, czy zatrzymanie wadium przez Zamawiajgcego podlega rozpoznaniu lzby, czy
tez kwestia ta nalezy do rozpoznania przez sadownictwo powszechne. Kwestig poruszong
przez Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu nie jest jednak problematyka samego
zatrzymania wadium, ale takze kwestia, czy wadium to zostato wniesione prawidtowo.
Prawidtowos¢ wniesienia wadium jak najbardziej podlega rozpoznaniu przez Izbe, podobnie
jak kwestia podstawy odrzucenia oferty Wykonawcy w przypadku braku zabezpieczenia
oferty wadium (przewidziana w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych). A
te wtasdnie okolicznosci legty u podstawy wniesionego odwotania.

lzba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie wymaga posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia na chwile
sktadania odwotfania, ale dopuszcza mozliwos¢ posiadania tego interesu w przesztosci, co
wynika z zawartego w tym przepisie stwierdzenia: ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia. Odwotujgcy na chwile sktadania oferty w postepowaniu o udzielenie
Zamowienia posiadat interes w uzyskaniu zaméwienia.

Kolejng przestanka, jaka wymienia omawiany przepis ustawy, jest mozliwo$¢ poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamodwien
publicznych. W ocenie Odwotujgcego, naruszenie przepiséw ustawy przez Zamawiajacego
doprowadzito do zatrzymania przez niego wadium (a wtasciwie kopii gwarancji bankowej),
przez co Odwotujgcemu moze grozi¢ poniesienie znacznej szkody majatkowej w wysokosci
1.000.000,00 ztotych, stanowigcej kwote wadium, w przypadku podjecia przez
Zamawiajgcego proby zaspokojenia sie z tej wadliwej co do formy gwarancji, jakg ziozyt
Odwotujgcy.

Zamawiajgcy podnosit, ze sktadajac odwotanie Odwotujgcy nie zmierza do uzyskania
zamoéwienia, ale podstawg odwotania jest kwestia odzyskania wadium. W ocenie lzby
jednak, przestanki okreslone w art. 179 ustawy Prawo zaméwien publicznych zostaty
okreslone jednoznacznie. W niniejszym postepowaniu, jak wskazano powyzej, Odwotujacy
spetnia kazdg z wymienionych w tym przepisie przestanek i jako wykonawcy biorgcemu
udziat w postepowaniu, przystuguje mu prawo wniesienia odwotania. Tym bardziej, ze jak
wskazano powyzej, odwotanie dotyczy naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy i

oparte jest na zarzutach wynikajgcych z ustawy, rozpoznanie ktérych lezy w kognicji 1zby.



Tym samym, w ocenie lzby, Odwotujgcy w chwili wniesienia odwotania posiadat interes w
jego rozstrzygnieciu.

Zgodnie z trescig podstawowego dokumentu wadium: ,zobowigzanie z tytutu niniejszego
wadium wygasa w momencie zwrécenia nam przez Panstwa lub strone trzecig oryginatu
niniejszego wadium w celu jego zwolnienia, ale wygasa w kazdym przypadku najpdzniej w
dniu 15 lutego 2017 r. Wszelkie roszczenia o wyptate spetniajace powyzsze warunki muszg
zosta¢ nam dostarczone w okresie waznosci niniejszego wadium.” Z tresci tego
postanowienia, a w szczeg6lnosci z wyrazenia ,zwrdcenia nam przez Panstwa lub strone
trzecig oryginatu niniejszego wadium” jednoznacznie wynika, ze bank bedacy wystawcag
wadium okreslit, Zze jego zobowigzanie wynikajgce z tresci dokumentu wadium wygasa z
chwilg przekazania bankowi oryginatu wadium. Oznacza to, ze jednym z elementow
niezbednych dla powstania zobowigzania banku z tytutu wadium, byto przekazanie przez
bank oryginatu dokumentu wadium. Gdyby przekazanie takiego oryginatu dokumentu
wadium nie byto niezbedne dla powstania zobowigzania banku, bezprzedmiotowy bytby
zawarty w dokumencie wadium zapis 0 wygasnieciu wadium na skutek zwrotu oryginatu
dokumentu wadium. Tym samym, powstanie zobowigzania banku z tytutu wadium jest
immanentnie zwigzane z przekazaniem oryginatu wystawionego przez bank dokumentu
wadium i posiadanie oryginatu tego dokumentu daje pewnosé, ze w okresie waznosci

wadium bank wykona swoje obowigzki wynikajgce z faktu wystawienia dokumentu wadium.

W Swietle powyzszych rozwazan, Izba zauwaza, ze niestusznie wadium zostato uznane za
wniesione skutecznie przez Odwotujgcego.

Izba ocenia czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajacg na ocenie waznosci, prawidtowosci
wniesienia wadium, na chwile jego wniesienia. Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego
wyrazonemu w odpowiedzi na odwotanie, obowigzkiem Zamawiajgcego jest weryfikacja
prawidtowosci ztozonego wadium.

Na chwile wniesienia wadium, Odwotujgcy do swojej oferty zatgczyt dokument wadium
jedynie w kopii. Tym samym, Zamawiajgcy nie mogt mie¢ pewnosci, czy podstawowy
dokument wadium (ktéry w oryginale znajdowat sie w posiadaniu Odwotujgcego) nie zostat
zwrocony do banku — wystawcy gwarancji bankowej. Zwrot tego dokumentu do banku ma
podstawowe znaczenie, bowiem w chwili zwrotu oryginatu dokumentu, wadium wygasato.
Brak oryginatu wadium powodowat, ze Zamawiajacy nie posiadat wiedzy, co sie dzieje z
wadium, a przede wszystkim, czy oferta jest prawidtowo zabezpieczona wadium. Posiadacz
oryginatu dokumentu wadium mogt bowiem bez wiedzy i woli Zamawiajgcego doprowadzié
do wygasniecia wadium. Tym samym nieprzekazanie Zamawiajgcemu oryginatu dokumentu

wadium powodowato brak pewnosci, ze oferta zostata nalezycie zabezpieczona wadium.
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Odwotujgcy kwestionuje prawidtowos$¢ zabezpieczenia oferty wadium, a zatem prawidtowosé
wniesienia wadium. Nalezy rozwazy¢, czy w sSwietle ztozonych dokumentéw, oferta
Odwotujgcego byta prawidtowo zabezpieczona wadium na chwile jej ztozenia. W ocenie Izby
brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta Odwotujgcego byta prawidtowo zabezpieczona
wadium. Prawidtowe zabezpieczenie wadium polega na istnieniu po stronie Zamawiajgcego
pewnosci, ze w przypadkach okreslonych w ustawie, kwota wadium rzeczywiscie zostanie
Zamawiajgcemu wyptacona. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy takiej pewnosci nie
miat, co wynika nie tylko z faktu, ze otrzymat dokument wadium jedynie w kopii, ale takze z
faktu, ze Zamawiajgcy nie miat wptywu na to, co bedzie sie dziato z oryginatem wadium i czy
posiadacz oryginatu tego dokumentu nie doprowadzi (poprzez zwrot dokumentu bankowi) do
wygasniecia wadium. Co wiecej, podobne zdanie wyrazit Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi
na odwotanie: ,Wniesienie wadium w formie gwarancji bankowej wymaga dostarczenia
dokumentu gwarancji zamawiajgcemu przed uptywem terminu skfadania ofert. Przekazanie
kopii dokumentu gwarancji nalezy uznaé za niewystraczajgce, gdyz nie zabezpiecza

mozliwosci skorzystania z gwarancji przez uprawnionego.”

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy wskazywat, ze po dniu ztozenia odwofania, uzyskat w
banku kwote wadium. Nalezy jednak zauwazyc, ze nie podlega ocenie lzby okolicznos¢, czy
Zamawiajgcy rzeczywiscie uzyskat z banku wyptate wadium, a wiec na to, co
Zamawiajgcemu sie udato lub nie udato, bo na to moga mie¢ wptyw rézne czynniki.
Podstawg oceny jest okolicznosé, czy dokumenty ztozone do oferty daty Zamawiajgcemu
absolutng pewnos¢, co do mozliwosci zabezpieczenia sie z kwoty wadium. W tym wypadku
takiej pewnosci Zamawiajacy nie mégt miec.

W konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Nalezy doda¢, ze skoro oferta Odwotujgcego nie zostata zabezpieczona wadium i jako taka
powinna podlega¢ odrzuceniu, to bezpodstawne byto wykluczenie Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy sformutowat zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 143d ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz art. 58 § 1 K.c. w zw. z art, 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, pomimo istnienia niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, w postaci braku
zamieszczenia we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik do Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, obligatoryjnych postanowien dotyczacych kar umownych, o ktérych
mowa w art. 143d ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Zamawiajgcy zatagczyt do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia wzor umowy, w
ktérym brak jest postanowien dotyczgcych kar umownych, o ktérych mowa w art. 143 d ust.
1 pkt 7 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien uniewazni¢ przetarg z powodu niezgodnosci
wzoru umowy zatgczonego do SIWZ z art. 143d ust. 1 pkt. 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ktéry to brak stanowi niemozliwg do usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wszczat i prowadzit postepowanie dla dostaw. Ogtoszenie o
zamoOwieniu, zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jako przedmiot
wskazuje dostawy.
Zgodnie z art. 143d ust. 1 pkt. 7 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych, Umowa o roboty
budowlane zawiera w szczegdlnosci postanowienia dotyczgce wysoko$ci kar umownych, z
tytutu:
a) braku zapftaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom,
b) nieprzedfozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany,
c) nieprzedfozenia poswiadczonej za zgodnoS¢ =z oryginatem Kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany,

d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty.

Z brzmienia powyzszego przepisu jednoznacznie wynika, ze dotyczy on wytgcznie umowy o
roboty budowlane. W sytuacji zatem, gdy podstawe zamdwienia stanowig urzadzenia, ktére
majg zosta¢ dostarczone, to brak jest podstaw do uznania, ze konieczne byto zastosowanie
przez Zamawiajacego powyzszego przepisu. Podkreslic przy tym nalezy, ze kwalifikacji
zamowienia dokonuje zamawiajacy.

W trakcie rozprawy Odwotujgcy wskazywat, ze wartos¢ robdét budowlanych i ustug w
niniejszym postepowaniu wynosi mniej wiecej po 50%. Jest to jednak okolicznos$c¢, ktorej
Odwotujacy nie wykazat. W tym zakresie ciezar dowodu spoczywat na Odwotujgcym, ktéry w
swoim twierdzeniu upatrywat naruszenia przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych
przez Zamawiajgcego. Tym samym, wobec niewykazania przez Odwotujgcego, ze podstawg
niniejszego zamoéwienia sg roboty budowlane i ze bezwzglednie konieczne byto prowadzenie
przez Zamawiajgcego procedury w sposob przewidziany dla rob6t budowlanych, lzba
uznata, ze powyzszy zarzut jest bezpodstawny.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajacy uniewaznia

postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
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usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

W niniejszym postepowaniu nie wystgpita wada, ktéra uniemozliwitaby zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

Izba miata takze na uwadze brzmienie art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zgodnie z tym przepisem, Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych moze wystgpi¢ do sgdu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Odwotujgcy nie wykazat, aby okolicznosé braku ujecia przez Zamawiajacego we wzorze
umowy postanowien dotyczacych kar umownych, miata lub mogta mie¢ jakikolwiek wptyw na
wynik postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1
pkt 7 w zw. z art. 143d ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 58 § 1 K.c.
w zw. z art, 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych jest bezzasadny.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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