Sygn. akt: KIO 981/17

WYROK

z dnia 29 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 15 maja 2017 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia: Monrol Poland Ltd Sp. z o.0. oraz M. B. prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczag pod firmg M. B. Link Express z siedzibg dla lidera konsorcjum w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Uniwersyteckie
Centrum Kliniczne z siedziba w Gdansku

przy udziale wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH z siedzibg w
Niemczech zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
w tym odrzucenie oferty wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH
z siedzibg w Niemczech na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp z powodu
whiesienia przez tego wykonawce wadium w sposéb nieprawidtowy

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Eckert & Ziegler f-con Deutschland
GmbH z siedzibg w Niemczech i:



1)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Monrol Poland Ltd Sp.
z o0.0. oraz M. B. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg M. B. Link
Express z siedziba dla lidera konsorcjum w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania,

zasadza od wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH z siedziba
w Niemczech kwote 18 600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szes$¢ ztotych
zero groszy) na rzecz wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Monrol Poland Ltd Sp. z o.0. oraz M. B. prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg M. B. Link Express z siedziba dla lidera
konsorcjum w Warszawie stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 981/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersyteckie Centrum Kliniczne z siedzibg w Gdansku prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (. j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg
Pzp’), postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Dostawe fluorowanej deoksyglukozy dla
UCK".

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich w dniu 14 lutego 2017 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 16 lutego 2017 r. pod numerem 2017/S 033-059353.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Monrol Poland Ltd Sp.
z 0.0. oraz M. B. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg M. B. Link Express z
siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie (zwani dalej: ,Odwotujgcym Monrol’) w dniu 15
maja 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli odwotanie na
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcy Eckert & Ziegler f-con
Deutschland GmbH z siedzibg w Niemczech, zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH z siedzibg w Niemczech na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 7b ustawy Pzp, z uwagi na niewniesienie wadium. Odwotujgcy Monrol wnidst o
merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie w catosci, uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu i
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland
GmbH z siedzibg w Niemczech, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i
oceny ofert oraz nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy Eckert & Ziegler f-
con Deutschland GmbH z siedzibg w Niemczech, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego,
wedfug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na

rozprawie.

Podstawg wniesienia niniejszego odwotania byta czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 5
maja 2017 r. wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland
GmbH z siedzibg w Niemczech.

Pismem z dnia 22 maja 2017 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie,

uwzgledniajgc w catosci zarzuty zawarte w odwotaniu.
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Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy: - Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH z
siedziba w Niemczech jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do Kkorzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wzigcia udzialu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 16 maja 2017 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 18 maja 2017 r. zgtosit przystgpienie wykonawca Eckert & Ziegler f-con Deutschland
GmbH z siedzibg w Niemczech.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH z siedzibg w
Niemczech (zwanego dalej: ,Przystepujgcym’).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Uniwersyteckie Centrum Kliniczne z siedzibg w Gdansku prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na: ,Dostawe
fluorowanej deoksyglukozy dla UCK’.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkdw Zamdwienia, str. 1/

Specyfikacja Istotnych Warunkédw Zamowienia (zwana dalej réwniez: ,SIWZ’)

zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:



Rozdziat VIIl. Wymagania dotyczgce wadium.

1. Warunkiem udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest wniesienie wadium w
prawidtowej wysokosci dla danej czesci na ktorg Wykonawca sktada oferte. Kwota wadium
dla oferty wynosi 9 000 zt.

2. Wadium moze by¢ wniesione w pienigdzu, poreczeniach bankowych lub poreczeniach
spotdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej (musi by¢ poreczeniem pienigeznym),
gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych oraz poreczeniach udzielanych
przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 roku o
utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (art. 45 ust. 6 ustawy).

3. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.

4. Wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na ponizszy rachunek bankowy
Zamawiajagcego: Bank Gospodarstwa Krajowego nr: 71 1130 1121 0006 5499 6720 0009.
Wykonawca wnoszacy wadium w pienigdzu zobowigzany jest do wptacenia go odpowiednio
wczesniej, tak aby znalazto sie ono na koncie Zamawiajgcego przed datg i godzing sktadania
ofert.

5. Wadium wnoszone w formie niepienieznej powinno by¢ wystawione na Uniwersyteckie
Centrum Kliniczne, ul. Debinki 7, 80-952 Gdansk. Oryginat dokumentu nalezy ztozy¢ w
opisanej kopercie wraz z oferta, natomiast potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem
kserokopie nalezy dotgczy¢ do oferty.

6. Dokument poreczenia/gwarancyjny powinien przewidywa¢ utrate wadium na rzecz
Zamawiajgcego w przypadkach okreslonych w pkt. 7 i 8.

7. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy.

8. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
ztozyt oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, odwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art, 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

9. Wadium musi zabezpiecza¢ oferte w catym okresie zwigzania ofertg, ktéry wynosi 60 dni
od uptywu terminu sktadania ofert.

10. Zamawiajacy zwrdéci wadium dla Wykonawcy na zasadach okreslonych w art. 46 ustawy
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PZP.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 8/

W niniejszym postepowaniu zostaty ztozone oferty m. in. przez wykonawce Eckert &
Ziegler f-con Deutschland GmbH z siedzibg w Niemczech. W ofercie ztozonej przez
wykonawce Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH z siedzibg w Niemczech zataczono
gwarancje przetargowg nr BAGAV70150515001. W tresci niniejszej gwarancji znajduje sie
stwierdzenie, iz: ,Zgodnie z warunkami postepowania, oferty muszg by¢ zabezpieczone
wadium/gwarancja bankowg. W zwigzku =z powyzszym Bank COMMERZBANK
Aktiengesellschaft, niniejszym wydaje gwarancje w imieniu Oferenta w stosunku do
zamawiajgcego w kwocie maksymalnej: 9.000,00 zt (stownie: dziewie¢ tysiecy PLN) i
zobowigzuje sie nieodwotalnie, bez uwzglednienia sprzeciwu i obrony oferenta lub stron
trzecich i niezaleznie od wazno$ci i skuteczno$ci postepowania lub oferty oraz zrzekajgc sig
ewentualnych zarzutow stad powstatych wyptacic maksymalng kwote naleznej gwarancji po
otrzymaniu pierwszego zgdania na pismie, w ktérym potwierdzg Panstwo, ze oferent nie
wywigzat sie z zobowigzan wynikajgcych z uczestnictwa w postepowaniu (...)".
/dokumentacja postepowania: Oferta wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH
Z siedzibg w Niemczech. /

W dniu 5 maja 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH z siedzibg w Niemczech.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 5
maja 2017 r./

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o

udzielenie zamoéwienia: Monrol Poland Ltd Sp. z 0.0. oraz M. B. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg M. B. Link Express z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie
wniesli odwotanie w dniu 15 maja 2017 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Monrol Poland Ltd Sp. z o.0. oraz M. B. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg M. B. Link Express z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie z
dnia 15 maja 2017 r. /.

Pismem z dnia 22 maja 2017 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie,
uwzgledniajgc odwotanie w catosci.
/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 22 maja
2017r. /.



W dniu 24 maja 2017 r. na posiedzeniu wykonawca Eckert & Ziegler f-con
Deutschland GmbH z siedzibg w Niemczech - w odpowiedzi na uwzglednienie odwotania
ztozyt oSwiadczenie w przedmiocie sprzeciwu.

/dokumentacja postepowania: protokot posiedzenia i rozprawy z dnia 24 maja 2017 r., str. 3/.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut Odwotujacego Monrol postawiany Zamawiajgcemu w przedmiocie gwaranciji
wadialnej ztozonej przez Przystepujgcego jest zasadny.

Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2010 r., sygn.
akt KIO/ UZP 594/10 ,instytucja wadium w rozumieniu nadanym w art. 70 § 1 Kodeksu
cywilnego stuzy¢ ma zabezpieczeniu interesow organizatora przetargu i w takim znaczeniu
transponowana jest do art. 45 i 46 ustawy Pzp. Za prawidfowe zabezpieczenie pozgdanych w
Swietle przepisow ustawy zachowan skiadajgcego oferte uznawane jest wniesienie wadium
nie tylko w sposéb wymagany przepisami ustawy (art. 45), ale rowniez w sposob w peini
umozliwiajgce zamawiajgcemu jego realizacje (zatrzymanie bgdz uzyskanie sumy wadialnej)

w przypadku zaistnienia przestanek jego przepadku okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp’.

Przedstawiony przez Przystepujacego dokument gwarancji wadialnej, - wobec
watpliwosci co do jej tresci - nie spetniat wymogdw art. 46 ust. 4a) oraz ust. 5 ustawy Pzp. W
ocenie Izby w dokumencie tym brakowato okreslenia warunkéw zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego, a dokfadnie warunkéw opisanych w art. 46 ust. 4a) oraz ust. 5 ustawy Pzp.
Tres¢ udzielonej gwarancji zawierata jedynie ogélne sformutowanie ,Zgodnie z warunkami
POSTEPOWANIA, oferty muszg by¢ zabezpieczone wadium/gwarancjg bankowg’, nie
zawierata sformutowan zawartych w art. 46 ust. 4a) oraz ust. 5 ustawy Pzp, jak réwniez nie
odnosita sie w tym zakresie do przepisdw ustawy Pzp co — w ocenie Izby - uniemozliwitoby
Zamawiajgcemu zatrzymanie wadium w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4 a) oraz ust.
5 ustawy Pzp.

Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym Monrol, ze Zamawiajgcy ma mozliwos¢
zatrzymania wadium, gdy jest to zgodne z zakresem gwarancji - w przypadkach okreslonych

enumeratywnie w ustawie Pzp. Zatem zakres gwarancji powinien zakresla¢ sytuacje, w
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ktérych Zamawiajacy bedzie uprawniony do zatrzymania wadium, w taki sposob, aby tresé
tej gwarancji nie budzita watpliwosci i zabezpieczata roszczenia Zamawiajgcego. To
Przystepujacy nalezycie dbajac o swoje interesy winien sprawdzi¢, czy gwarancja spetnia
warunki specyfikacji oraz ustawy Pzp. Na wykonawcy bowiem spoczywa obowigzek
wiasciwego przygotowania oferty. Zatem za prawidtowo wniesione wadium nalezy uznaé
takie wadium, ktére zabezpiecza mozliwos¢ jego zatrzymania we wszystkich sytuacjach, o
ktérych mowa w art. 46 ustawy Pzp, t.j. w ust. 4a) jak i ust. 5 niniejszego przepisu, bowiem
celem tych regulacji jest zapewnienie i zabezpieczenie uprawnien Zamawiajacego przed
konsekwencjg przepadku wadium w przypadkach okreslonych w ww. przepisach, t.j.
okreslonych dziatan lub zaniechan wykonawcéw. (Analogicznie wyrok KIO z dnia 16 lutego
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 28/10, czy tez wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2013 r., sygn.. akt KIO
673/13).

W ocenie lzby tego rodzaju brak w tresci dokumentu gwarancji nie podlega
uzupetnieniu w trybie wezwania przez Zamawiajgcego w mysl| art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz
zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert —
zatem lzba uznata, ze dokumenty ztozone przez Przystepujgcego na rozprawie - nie mogaq
by¢ przez lzbe uwzglednione. Whniesienie wadium jest warunkiem odrebnym od warunku
zlozenia oswiadczenia i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu i nie podlegajacym uzupetnieniu po uptywie terminu sktadania ofert. Zgodzi¢
nalezato sie z Odwotujgcym Monrol, iz oswiadczenie gwaranta ztozone na rozprawie, jest
o$wiadczeniem, ktérym Zamawiajgcy nie dysponowat w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, a dokumentu gwarancji — w Swietle orzecznictwa KIO oraz

orzecznictwa sagdéw powszechnych — nie mozna konwalidowac.

Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w
sposéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajacy zadat wniesienia wadium. W Swietle powyzszego
sankcjg odrzucenia oferty objety jest rowniez przypadek, gdy wykonawca nie tylko nie wnidst
wadium w ogole, ale rowniez gdy wniesiono wadium w sposéb wadliwy — nieprawidtowy —

wadium, ktére w swietle przepiséw ustawy nie zabezpieczatoby roszczen Zamawiajgcego.

Analogicznie jak w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym — przewidujgcym
sankcje wykluczenia — nalezy w sposéb odpowiedni powotac sie na wyrok Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z dnia 11 lipca 2013 r., X Wydziat Gospodarczy, sygn. akt X Ga 189/13,
zgodnie z ktorym: ,Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert (art. 45 ust. 3
p.z.p.) i moze by¢ ono wniesione w formie gwarancji bankowej (art. 45 ust. 6 pkt 3 p.z.p.).

8



Zgodnie z art. 81 ustawy z dnia 29.8.1997 r. - Prawo bankowe (tj. Dz.U. z 2012 r. nr 1376 z
pozn. zm.) gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficienta gwarancji) okres$lonych warunkow
zapftaty, ktore moga byc¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatgczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za
posSrednictwem innego banku (ust. 1). Udzielenie i potwierdzenie gwarancji bankowej
nastepuje na pismie pod rygorem niewaznosci (ust. 2). Na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p.
zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentdw lub oswiadczen, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezgcych po jego stronie. Z kolei wedle ust. 5 tego artykutu zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana odmowit
podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie
(pkt 1), nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (pkt 2) lub
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy (pkt 3). Sad Okregowy zwazyt, ze w Swietle powyzszych
unormowan wadium nie wniesione przed terminem skiadania ofert (art. 45 ust. 3), w
wysokosci nizszej niz wymagana (art. 45 ust. 4), w formie nieprzewidzianej przez ustawe
(art. 45 ust. 6), nie zabezpieczajgce intereséw zamawiajgcego w postaci moznosci uzyskania
czy zatrzymania kwoty wadialnej we wszystkich okolicznosciach jego przepadku (art. 46 ust.
4a-5) oraz niezgodne z przepisami regulujgcymi wystawienie gwarancji bankowej powinno
by¢ zakwalifikowane jako brak prawidfowego wniesienia wadium, bedgc przestanka
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. (...). Sad Okregowy ocenit,
Ze sformutowanie zawarte w gwarancji przetargowej nr 07001KTG13 z dnia 16.1.2013 r. o
tresci: ,(...) Zleceniodawca nie wykonat swoich zobowigzan zgodnie z Warunkami Przetargu

(...)" nie obejmuje w sposob petny przestanek zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 46

ust. 4a oraz ust. 5 p.z.p. Niewatoliwym jest przy tym fakt, ze nieobjecie zakresem gwarancji

choéby jednej okoliczno$ci, ktéra powinna byé zabezpieczona w_ Swietle przytoczonych

przepisow_ustawy, skutkuje wykluczeniem z postepowania wykonawcy wnoszgceqo tego

rodzaju wadium. Nie bez racji wskazywat przeciwnik skargi, ze cytowana tres¢ gwarancji jest

znaczeniowo niepewna, albowiem nie daje ona odpowiedzi, czym sg ,Warunki Przetargu".
Ustalenie zakresu tego pojecia pozostawione jest interpretacji, co tym samym powoduje
nadwerezenie pewnoSci i nieuchronno$ci realizacji zabezpieczenia przez zamawiajgcego.
Mozna by przyja¢ - jak widzi to skarzgca - ze gwarant pod tym terminem rozumiat
Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamdwienia (takze ,SIWZ"), lecz skarzgca nie wywodzi

argumentow, ktore mogtyby za takim stanowiskiem przemawiac. Istnieje natomiast silny
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motyw uzasadniajgcy poglad odmienny, mianowicie specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia jest terminem ustawowym (art. 36 ust. 1 p.z.p.), a wiec jest zgodne z
oczekiwaniem ustawodawcy okreslenie dokumentu zawierajgcego elementy tre$ci warunkow
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia tg wiasnie nazwg, nie zas$ inng. Juz z tego
wzgledu mogt wystawca gwarancji zasadnie sgdzi¢, ze trafniejsze bedzie okreslenie
warunkow zamowienia tak jak czyni to ustawa, nie za$ podtug wtasnego wyboru poprzez
okre$lenie ich mianem ,Warunkow Przetargu". Dodatkowo praktyka wskazuje na
powszechne okre$lanie warunkéw zamdwienia formutowanych przez zamawiajgcych
zgodnie z ich ustawowg nomenklaturg, a wiec nazewnictwo odmienne bytoby
nieznajdujgcym akceptacji odstepstwem. Ponadto w momencie zlecania wystawienia
gwarancji - Xxxxxxxxx. znata tytut warunkéw zamdwienia wskazywanych przez
zamawiajgcego, w zwigzku czym trudno usprawiedliwiac jej tolerancje dla innego ujecia
SIWZ w tres$ci gwarancji. Nie mozna takze podzielic sugestii skarzgcej, ze okre$lenie
<Warunki Przetargu" odnosi sie do powszechnie obowigzujgcych przepisow, w tym Prawa
zamowien publicznych. Nalezy wskazac, ze zastosowanie wielkich liter na poczatku
cytowanych wyrazéw prowadzi do wniosku, ze stanowig nazwe wiasng jakiego$ dokumentu
(przy czym brak w aktach jego tresci lub chocby wskazania miejsca ztoZzenia tego
dokumentu), nie za$ tytut powszechnie obowigzujgcego aktu prawnego. Gdyby miato byc
tak, ze gwarant wskazuje tym wyrazeniem na prawo wyplywajgce z konstytucyjnych zrodet
prawa zgodnie z art. 87 ustawy zasadniczej, wiasciwsze bytoby sformutowanie ,przepisy
prawa", ,ustawa" czy inne podobne do tych przyktadowo wskazanych. Oprocz tego nie
wiadomo, czy ,Warunki Przetargu” to w istocie nie sg jedynie warunki okreslone w art. 22
ust. 1 p.z.p., stanowigce kto w ogdle moze ubiegac sie udzielenie zamdwienia. Przede
wszystkim zas trudno jest przyjgc, ze ,Warunki Przetargu”, skoro dotyczg tylko i wytgcznie
Jprzetargu”, odnoszg sie takze do etapu zawierania umowy z wykonawcg wytonionym po
przeprowadzeniu postepowania o zamowienie, ktore wszakze konczy sie wraz z wyborem
najkorzystniejszej oferty. Nalezato zgodzic sie z przeciwnikiem skargi, ze nie ma
konieczno$ci w tresci gwarancji cytowania przepisow p.z.p. oraz ze gwarancja moze
odwotywac sie do innego dokumentu, w ktdrym przestanki te sg wskazane, jednakze to
odestanie musi mie¢ charakter jasny, czytelny i nie budzgcy watpliwosci, zas gwarancja

bankowa ztozona przez xxxxx warunkow tych nie spetnia’.

Zatem gwarancja powinna obejmowac te same okolicznosci, w ktérych Zamawiajacy
moze zatrzymaé wadium na podstawie art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Zgodzi¢ nalezafo
sie, ze moga by¢ one przywotane w rézny spos6b w tresci gwarancji, jednak nie ulega
watpliwosci, ze gwarancja musi obejmowaé okolicznosci opisane w ww. przepisach — ktérych

to gwarancja bedgca przedmiotem niniejszego sporu nie obejmowata. Wobec tego nalezato
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uznac, ze wadium zostato wniesiono w sposéb nieprawidtowy. W konsekwenc;ji oferta ztozona
przez Przystepujacego nie zostata zabezpieczona w sposob prawidtowy wadium i podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 7b ustawy Pzp.

W sSwietle powyzszego, Zamawiajacy zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym
odrzucenie oferty wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH z siedzibg w
Niemczech na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp z powodu wniesienia przez tego

wykonawce wadium w sposéb nieprawidtowy.

Wobec powyzszego majgc na wzgledzie okoliczno$ci niniejszej sprawy, orzeczono
jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega

uwzglednieniu.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w
punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, uwzgledniajagc odwotanie. W punkcie 2
sentencji Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do
jego wyniku, zas zgodnie z § 3 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), Izba wobec wniesionego sprzeciwu - na podstawie § 5
ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia - zasadzita od Przystepujacego na rzecz Odwotujgcego
Monrol koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w tgcznej kwocie 18.600 zt.

Przewodniczacy:
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