Sygn. akt: KIO/UZP 19/09

WYROK
Z dnia 20 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Jolanta Markowska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzeniy/ rozprawie® w dniu Aw—dniach 20 stycznia 2009 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Bartosza Zar ebskiego prowadz acego
dziatalno $¢€ gospodarcz g pod firm g INSBUD Bartosz Zar ebski z siedzib g w Janowie, ul.
Zembrzuska 4 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojskow g Agencj e Mieszkaniow g
Oddziat Regionalny Olsztyn w Olsztynie, ul. Kasprow icza 1 protestu /pretestéw z dnia
23 grudnia 2008 .

przy udziale zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XxX po stronie

odwotujacego, xxx — po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Bartosza Zar ebskiego prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz @ pod firm g INSBUD Bartosz Zar ebski z siedzib g w Janowie, ul.

Zembrzuska 4 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Bartosza Zar ebskiego prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz aq pod firm g INSBUD Bartosz Zar ebski z siedzib a
w Janowie, ul. Zembrzuska 4,

2) dokona¢ wptaty kwoty O zt 00 gr (stownie: XXX ) przez XXX na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Bartosza Zar ebskiego
prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz 3 pod firm g INSBUD Bartosz

Zarebski z siedzib q w Janowie, ul. Zembrzuska 4.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
modernizacje budynku administracyjnego w Olsztynie przy ul. Kasprowicza 1/3 zostato
wszczete przez Zamawiajacego - Wojskowg Agencje Mieszkaniowg Oddziat Regionalny
Olsztyn w Olsztynie, ul. Kasprowicza 1 ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych nr
314039-2008 w dniu 14 listopada 2008r.

W dniu 18 grudnia 2008r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania.
Zamawiajacy dokonat wyboru Przedsiebiorstwa Budowlanego — PRZEM-BUD Przemystaw
Szkudelski z siedzibg w Olsztynie, ul. Obroncéw Tobruku 21/28 i jednoczes$nie Zamawiajacy
wykluczyt z postepowania wykonawce INSBUD Bartosz Zarebski z siedzibg w Janowie, ul.
Zembrzuska 4, zwanego dalej Odwotujgcym, gdyz zgodnie z czescig VIII specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (siwz) oraz na podstawie art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamdwien Publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 ze zm. z 2008r. nr 171 poz. 1058, dalej zwang ustawg) okreslit sytuacje, w
ktérych zatrzymuje wadium wraz z odsetkami. Ustawa w brzmieniu znowelizowanym
rozszerzyla katalog sytuacji, w ktorych Zamawiajacy zatrzymuje wadium o art. 46 ust. 4a tj.
Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn

nielezacych po jego stronie. Odwotujacy zlozyt wadium w formie gwarancji bankowej nr



40/20008, w ktorej tresci brak jest przestanki wynikajacej z art. 46 ust. 4a, a z gwarancji musi
wynika, ze we wszystkich wskazanych w art. 46 ustawy sytuacjach bank zobowigzuje sie do
zaspokojenia roszczen beneficjenta. Z przediozonego dokumentu nie wynika, ze Odwotujacy
zabezpieczyt wadium w peini na caly okres zwigzania oferta. Podstawe prawng do
wykluczenia, wedtug Zamawiajgcego, stanowi art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy.

Od tej czynnosci Zamawiajgcego protest wnidst Odwotujgcy w dniu 23 grudnia 2008r.
zaskarzajgc czynnos¢ wykluczenia go z postgpowania oraz czynnosS¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej poprzez naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.
Odwotujacy wniést o uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z postepowania, dokonanie
czynnosci oceny ofert oraz ponowny wybér najkorzystniejszej oferty. Odwolujacy wskazat, ze
jego oferta byta oferta najkorzystniejszg w postepowaniu. Powotat art. 45 ustawy regulujacy
zasady wnoszenia wadium, w tym dopuszczalnos¢ wnoszenia wadium w formie gwarancji
bankowej. Podzielit stanowisko Zamawiajgcego, ze art. 46 ust. 4a i 5 ustawy okreslajg
przestanki dopuszczalnosci zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego. Jednakze nie
zgodzit sie z czynnoscig wykluczenia go z postepowania wskazujac na wyrok Izby sygn. akt
KIO/UZP 537/08 z dnia 17 czerwca 2008r. Zdaniem Odwotujacego, zlozona gwarancja
bankowa w peni zabezpiecza wadium, gdyz z jej tresci wynika, ze bank zaptaci
Zamawiajgcemu wadium w wysokosci 40 000zt w przypadku wystgpienia okolicznosci
okreslonych w pkt 2 gwarancji, w tym w sytuacji, gdy zawarcie umowy stato sie niemozliwe z
przyczyn lezacych po stronie Odwotujacego, co w jego ocenie obejmuje sytuacje
przewidziang w art. 46 ust. 4a. Protest zostal podpisany przez wiasciciela firmy
Odwotujgcego zgodnie z zaswiadczeniem z ewidencji dziatalnosci gospodarczej zatagczonym
do oferty.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 31 grudnia 2008r. oddalajac go w catosci. W
uzasadnieniu podtrzymat argumentacje zawartg w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz podnidst, ze Obowigzek wniesienia wadium jest jednym z
podstawowych obowigzkéw wykonawcow. Ustawa nie zawiera szczegoélnych regulacji
dotyczacych tresci i formy gwarancji bankowej, dlatego w tym zakresie znajduje
zastosowanie art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997r. Prawo bankowe zgodnie, z
ktérym gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw
zaptaty, ktére mogq by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zataczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zadania zaptaty, bank ten
wykona s$wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. Gwarancja ubezpieczeniowa, czy bankowa musi obejmowac

wszystkie sytuacje wskazane w ustawie, zatem jesli art. 46 ust. 4a okresla takg sytuacije, to



ta przestanka musi znalez¢ sie w tresci gwarancji, w przeciwnym wypadku Zamawiajgcy nie
mogtby wykonac uprawnien wynikajacych z ustawy tj. zatrzymac¢ wadium. Zamawiajacy w
czesci VIII siwz wymienit wszystkie sytuacje, w ktérych zatrzyma wadium, natomiast
Odwolujgcy nieuprawnieni utozsamia prawo Zamawiajgcego do zatrzymania wadium tylko z
przestankami okreslonymi w art. 46 ust. 5 ustawy. Podniést, ze wyrok Izby sygn. akt 537/08
odnosi sie do stanu prawnego sprzed nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008r.

W dniu 5 stycznia 2008r. Odwotujgcy wniost odwotanie podtrzymujac zarzuty zgtoszone w
protescie i wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia go z postepowania, dokonania czynnosci oceny ofert, wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz orzeczenie zwrotu kosztéw postepowania na rzecz Odwotujgcego. W
uzasadnieniu odwotania Odwotujacy przytoczyt tresé czesci VIII pkt 7 siwz. Wskazal, ze
wniést gwarancje bankowg nr 40/2008 przewidujacg obowigzek zaptaty kwoty wadium na
rzecz Zamawiajgcego w nastepujacych wypadkach, gdy:

- wykonawca odméwit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie,

- nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

- zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Podnidst, ze tres¢ zlozonej gwarancji bankowej nie musi by¢ kopig przepiséw ustawy czy
siwz, a jedynie zapewnia¢ Zamawiajgcemu mozliwos¢ zaspokojenia sie w oparciu o
gwarancje bankowg w taki sam sposob jak gdyby wadium wptacono gotowka. Wedtug
Odwolujgcego mimo braku literalnego wskazania przestanki z art. 46 ust. 4a ustawy,
gwarancja wadialna zabezpiecza Zamawiajagcego w takiej sytuacji, gdyz mozna uznac, ze
jest to sytuacja, w ktorej zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie zleceniodawcy. Wskazal, ze na podstawie art. 14 i art. 139 ustawy do postepowania
majg zastosow3anie przepisy kodeksu cywilnego, o ile nie sg one sprzeczne z zapisami
ustawy. Art. 70%kc reguluje zasady zawarcia umowy w drodze przetargu i wigze organizatora
przetargu i oferenta warunkami tego przetargu. Wedlug Odwolujgcego nie zlozenie
dokumentéw lub oswiadczen zgdanych przez Zamawiajagcego w czesci VI siwz na wezwanie
Zamawiajgcego spowodowatoby, ze zawarcie umowy z takim wykonawcg bytoby niemozliwe
Z przyczyn przez niego zawinionych i uprawniatoby Zamawiajgcego do wystapienia do banku
gwaranta o wyptate kwoty wadium. Oznacza to, ze w gwarancji bankowej zatgczonej przez
Odwolujgcego do oferty objeto wszystkie przypadki, w ktérych Zamawiajgcy ma prawo
zatrzymac¢ wadium. Takie stanowisko Odwotujgcego jest potwierdzone dowodem w postaci
oswiadczenia banku — gwaranta, ze dokonatby zaptaty kwoty wadium we wszystkich
okolicznosciach przewidzianych w tresci siwz. Podnidst ponadto, ze jego argumentacja jest
prawidtowa, gdyz cho¢ art. 70*kc pozwala zatrzymaé wadium w przypadku wyboru oferty
uczestnika przetargu, to zasada ta na gruncie ustawy doznaje wyjatku, gdyz zgodnie z art.

46 ust. 4 a ustawy Zamawiajgcy ma prawo zatrzymaé wadium jeszcze przed wyborem oferty.



Do odwotania Odwotujacy zataczyt kserokopie gwarancji nr 40/2008 oraz oswiadczenie

Warminskiego Banku Spétdzielczego Oddziatu w Jonkowie z dnia 5 stycznia 20009r.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :
Zamawiajacy w rozdziale VIII siwz zawart warunki wnoszenia wadium. W pkt 7 tegoz
rozdziatu wskazat okolicznosci, w ktorych zatrzyma wadium wraz z odsetkami tj. gdy :

1. wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, nie
ztozyt dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw, chyba, ze udowodni, iz nie
wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie,

2. wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana odmowit podpisania umowy w sprawie
zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie,

3. wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana nie wniést wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy,

4. zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.

W rozdziale XIII siwz w pkt 2 Zamawiajacy wskazat, ze jedynym kryterium oceny ofert jest
cena o wadze 100%.

Odwolujacy na stronie 96 oferty ziozyt gwarancje nr 40/2008 z dnia 1 grudnia 2008r.
wystawiong przez Warminski Bank Spoétdzielczy Oddziat w Jonkowie, zgodnie z ktdrg Bank
zobowigzywat sie wyptaci¢ bezwarunkowo i nieodwotalnie kwote zobowigzania na kazde
pisemne zadanie zgtoszone przez Beneficjenta w terminie zwigzania ofertg zawierajace
oswiadczenie, iz Zleceniodawca :

- odmoéwit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie,

- nie wnibst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na zasadach okreslonych w siwz,
- zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Zleceniodawcy.

W dniu 5 stycznia 2009r. Bank ztozyt oswiadczenie, ze zapoznat sie z siwz na modernizacje
budynku administracyjnego w Olsztynie, przy ul. Kasprowicza 1/3. W przypadku wystgpienia
okolicznosci wymienionych w czesci VIII pkt 7 ust. 1 siwz Bank oswiadczyt, ze wykonatby
swoje zobowigzanie na podstawie udzielonej gwarancji bankowej, gdyz w jego ocenie w
takiej sytuacji zawarcie umowy statoby sie niemozliwe z winy Zleceniodawcy, a po wypftacie
sumy gwarancji Bank potracitby jej rownowarto$¢ z konta bankowego Zleceniodawcy.
Zamawiajacy w pismie z dnia 8 stycznia 2009r. wskazat, ze warto$¢ zamowienia jest nizsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy tj.
2 990 142,48zt

Izba ustalita, iz stanowi to rownowarto$¢ 771 231,71 euro.

Zamawiajacy przedkladajagc dokumentacje postepowania pismem z dnia 13 stycznia

poinformowat I1zbe, ze :



- Odwotujacy nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg (uptynat on 3 stycznia 2009r.)

- nie wniost wadium na wydtuzony okres zwigzania ofertg (mimo wezwania wyrazonego w
pismie informujacym w wniesieniu protestu nr OReg-ZIiNW-7720-24-17/08/16578)

- Zamawiajacy dnia 5 stycznia 2009r. otrzymat tres¢ odwotania bez podpisu osoby
uprawnionej, dlatego tez Zamawiajacy miat watpliwosci, czy zewnetrzny wyraz zgdania jest
zgodny z wolg Odwolujgcego oraz czy jest autentyczny.

Izba ustalita, ze kopia odwotania przestana do Zamawiajacego w dniu 5 stycznia 2009r. nie
zawiera kserokopii podpisu sktadajgcego odwotanie.

Na podstawie druku ZP-12 Izba ustalita, ze Odwolujacy zaoferowat cene, ktéra byta
najnizsza ceng sposrod ztozonych ofert i wynosita 2 119 175,11zt

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamdwieniu
publicznym, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami, protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami, informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty wraz z
informacjg o wykonawcach wykluczonych z postepowania i oswiadczenia z dnia 5 stycznia
2009r. Warminskiego Banku Spoétdzielczego Oddziat w Jonkowie oraz oferty Odwotujacego.
Izba rozwazyta stanowiska stron i ich pelhomocnikbw przedstawione w pismach

procesowych oraz zaprezentowane na rozprawie.

Izba zwazyta, co nast epuje :

Izba nie stwierdzita istnienia przestanek z art. 187 ust. 4 ustawy skutkujgcych odrzuceniem
odwotania. Podnoszony przez Zamawiajacego zarzut braku podpisu na kopii odwotania w
ocenie Izby nie moze skutkowa¢ odrzuceniem odwotania na posiedzeniu, gdyz taki zarzut
nie miesci sie w granicach przestanki okreslonej w art. 187 ust. 4 pkt 7 ustawy. Art. 184 ust.
2 ustawy stanowi o obowigzku Odwotujacego przekazania Zamawiajgcemu kopii tresci
odwotania. Wymaog ten ma petic¢ dwie funkcje :

1. funkcje gwarancyjng chronigcg Zamawiajgcego przed naruszeniem art. 182 ust. 1
ustawy tj. naruszeniem zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu, a w konsekwencji niewaznoscig umowy o zamowienie publiczne na
podstawie art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy, gdyby w przypadku ostatecznego
rozstrzygniecia protestu doszlo do uchylenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz

2. funkcje informacyjng umozliwiajacg Zamawiajgcemu ustosunkowanie sie do zarzutow
zawartych w odwotaniu i przygotowanie do posiedzenia i rozprawy w postepowaniu
odwotawczym.

Ustawodawca wyraznie w przepisie art. 184 ust. 2 i konsekwentnie w art. 187 ust. 4 pkt 7
ustawy postuguje sie pojeciem kopii, a wiec nie sposéb traktowac¢ dokumentu przekazanego

Zamawiajagcemu jako oswiadczenia woli, gdyz brak jest obowigzku spelnienia wymogu



zlozenia wlasnorecznego podpisu. Zamawiajacy nie zaprzeczyt, ze w terminie do wniesienia
odwotania tres¢ odwotania zostata mu doreczona i mogt sie zapoznac z jej trescia, rowniez
nie zaprzeczyt, ze tresc ta jest tozsama z trescig odwotania ztozonego do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych. W tej sytuacji lzba uznata, ze kopia tresci odwotania zostata
przekazana Zamawiajgcemu zgodnie z wymogami art. 184 ust. 2 ustawy i odwotanie z tego

wzgledu nie podlega odrzuceniu.

Izba stwierdza, ze Odwolujgcy ma interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz
Odwotujacy domaga sie nakazania Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wykluczenia
go z postepowania, uniewaznienia odrzucenia jego oferty oraz ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Oferta Odwotujgcego niewatpliwie pod wzgledem cenowym jest ofertg z
najkorzystniejsza ceng i gdyby Odwolujacy nie zostat wykluczony z postepowania, miatby
szanse na uzyskanie zamowienia. Fakt wygasniecia gwarancji wadialnej w dniu 3 stycznia
2009r., a wiec na dwa dni przed wniesieniem odwotania, nie pozbawia go interesu prawnego
we whniesieniu odwotania. Wyktadnia przeciwna prowadzitaby do sprzecznosci z trescig art.
46 ust. 3 ustawy. Przepis ten stanowi 0 obowigzku Zamawiajagcego zadania ponownego
whniesienia wadium od wykonawcow wykluczonych z postepowania lub tych, ktérych oferty
odrzucono, ktérzy zlozyli wniosek o zwrot wadium na podstawie art. 46 ust. 2 pkt 2 i 3
ustawy, po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu, jesli w wyniku tego rozstrzygniecia
uniewazniono czynnos$¢ wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia jego oferty. Gdyby przepis
art. 46 ust. 3 ustawy interpretowaC zawezajgco, jak oczekuje tego Zamawiajacy, tylko do
sytuacji zwrotu wadium w formie pienieznej, doszioby do uprzywilejowania wykonawcow
sktadajgcych wadium w tej wiasnie formie. Zatem, mimo braku wyraznego wskazania
ustawodawcy, warunkiem istnienia interesu prawnego po stronie Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoOwienia w tym konkretnym przypadku, nie jest fakt posiadania oferty zabezpieczonej
wadium w dacie wnoszenia srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie. Zamawiajacy w
przypadku korzystnego dla Odwotujgcego rozstrzygniecia jest zobowigzany zastosowac art.
46 ust. 3 ustawy i wezwa¢ wykonawce do ponownego wniesienia wadium. Zatem sytuacji
zaskarzenia czynnosci wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia jego oferty, dopuszczalnha
jest sytuacja, w ktorej wadium wygasnie lub zostanie zwrécone na etapie postepowania
protestacyjno-odwotawczego, a po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu zostanie ponownie
wniesione. lIzba biorgc powyzsze pod uwage oraz rozwazajgc mozliwosé uzyskania
zamdwienia przez Odwotujgcego w wyniku uwzglednienia jego odwolania, uznata, ze zostata

spetniona przestanka materialnoprawna okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez

wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z powodu braku pelnego zabezpieczenia



wadium i odrzucenia jego oferty, mimo tego, ze oferta pozostaje zabezpieczona wadium w

petnym zakresie, w tym wynikajgcym z art. 46 ust. 4a ustawy.

Zarzut nie zasluguje na uwzglednienie. Art. 46 ust. 4 a ustawy zostatl prowadzony
nowelizacjg z dnia 4 wrzesnia 2008r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz
zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058) i obowigzuje od 24
pazdziernika 2008r. Postepowanie o zamodwienie publiczne zostato wszczete w dniu 14
listopada 2008r., a wiec po wejsciu w zycie przepisow znowelizowanych. W tej sytuaciji
warunki realizacji Swiadczenia z gwarancji powinny obejmowac takze sytuacje okreslong w
przepisie art. 46 ust. 4a ustawy.

Bezsporne jest pomiedzy stronami, ze z literalnego brzmienia gwaranciji nr 40/2008 nie
wynika, ze Bank zobowigzal sie do zaptaty wadium w sytuacji okreslonej w art. 46 ust. 4a
ustawy. Jednakze spor sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, czy sytuacja okreslona w
art. 46 ust. 4a ustawy miesci sie w przestance okreslonej w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy.

Art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe. (t.j. Dz.U. z 2002r. Nr 72
poz. 665 zm. Dz.U.2008r. Nr192 poz.1179)stanowi, ze gwarancjg bankowa jest jednostronne
zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta
gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym
zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zalgczy do sporzadzonego we wskazanej
formie zadania zaptaty, bank ten wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta
gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.

Z brzmienia powyzszej definicji wynika, Ze do essentialia negotii gwarancji bankowej nalezg
co najmniej okreslenie warunkOow sSwiadczenia pienieznego i ziozenia przez bank
zobowigzania do spetnienia swiadczenia pienieznego, w przypadku zaistnienia okreslonych
warunkéw. Ponadto doktryna wskazuje na dodatkowe elementy przedmiotowo istotne
gwarancji bankowej tj. na okreslenie zabezpieczonego rezultatu i okreslenie wysokosci sumy
pienieznej, ktérg ma zaptaci¢ gwarant w razie ziszczenia sie zabezpieczonego rezultatu.
Biorac to pod uwage Izba uznata, ze gwarancja bankowa w swej tresci powinna okresla¢
warunki, ktorych zaistnienie spowoduje powstanie po stronie banku obowigzku zaptaty. W
postepowaniu 0 zaméwienie publiczne warunki te zostaly okreslone przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych tj. art. 46 ust 4a i 46 ust. 5 pkt 1 — 3 ustawy. Oczywistym jest,
ze nie ma wymogu scistego cytowania tych przepisow, okreslenie warunkéw moze nastgpi¢
poprzez opisanie sytuacji, w ktorych bank bedzie zobowigzany do zaptaty lub odestanie do
przepiséw prawa te warunki okreslajgcych czy tez nawet w sposob lakoniczny poprzez
wskazanie, ze bank zapfaci na zasadach okreslonych w ustawie. Niemniej jednak wskazanie
warunkéw musi byé¢ na tyle precyzyjne, aby nie budzi¢ watpliwosci beneficjenta gwarancji, co

do mozliwosci zaspokojenia sie z gwarancji. W przedmiotowej sprawie taka watpliwosé



powstata po stronie Zamawiajgcego i lzba uznala jg za uzasadniong. Przede wszystkim
Odwotujacy stusznie zauwazyt, ze ustawa reguluje prawo do zatrzymania wadium w sposéb
szerszy niz przepis art. 70* k¢, obejmujac swoim dziataniem takze sytuacje przed wyborem
oferty najkorzystniejszej. Jednakze ustawodawca wyraznie odréznit sytuacje wykonawcy i los
wniesionego przez niego wadium przed wyborem oferty najkorzystniejszej, tj. w toku
postepowania i po dokonaniu wyboru. W zakresie instytucji zatrzymania wadium odmiennos¢
tych sytuacji regulujg dwie osobne jednostki redakcyjne :

- art. 46 ust. 4 a ustawy odnosi sie do sytuacji przed wyborem oferty najkorzystniejszej,

zas
- art. 46 ust. 5 ustawy poprzez uzycie przez ustawodawce stow ,wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana” do sytuacji po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze art. 46 ust. 4 a ustawy odnosi sie do wszystkich wykonawcéw,
ktérzy nie ztozyli dokumentéw lub oswiadczen na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 3 ustawy, bez wzgledu na ich szanse na uzyskanie zamowienia, natomiast dyspozycja
art. 46 ust. 5 ustawy dotyczy wylgcznie wykonawcy, ktérego oferta zostala uznana za
najkorzystniejsza. Stad tez stanowisko Zamawiajgcego, ze wadium wniesione w postaci
gwarancji nr 40/2008 nie zabezpiecza w pelni jego roszczen jest zasadne. Zamawiajacy
bedac zwigzany przepisami ustawy, nie mogiby wystgpi¢ do gwaranta z zadaniem zaptaty
wadium z przedmiotowej gwarancji bankowej, w przypadku nie dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej, mimo ze wykonawca uchylitby sie od zlozenia dokumentéw lub
oswiadczen na wezwanie. Nie zmienia tego faktu oswiadczenie gwaranta, ktory uznat te
sytuacje za mieszczaca sie w granicach art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy, gdyz wobec braku
podstawy prawnej zakreslonej przepisami PZP, Zamawiajgcemu nie stuzytoby takie
roszczenie, bez jednoczesnego wyboru Odwolujgcego i uznania jego oferty za
najkorzystniejsza. Gdyby zas z takim zadaniem wystgpit naruszytby przepisy ustawy. Majac
powyzsze na uwadze Izba nie dopatrzyla sie w dziataniu Zamawiajgcego naruszenia art. 7

ust. 1 i art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy.

Zarzut naruszenia art. 22 ustawy.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy nie okreslit, w jaki sposéb Zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia art. 22 ustawy, ani jaki zarzut dotyczacy warunkéw udziatu w
postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego Odwotlujacy podnosi. Odwotujacy
powigzat ten zarzut z zarzutem wykluczenia go z postepowania oraz odrzucenia jego oferty z
powodu braku wadium. Zarzut ten jednak nie odnosi sie do warunkéw udzialu w

postepowaniu, Odwotujacy réwniez w zaden sposéb nie dowiddt, ani nie uargumentowat



istnienia takiego powigzania. W tej sytuacji Izba uznata zarzut naruszenia art. 22 ustawy za

nieudowodniony.

Izba orzekia jak w sentencji uznajac, ze Zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 1, art. 22, art.

24 ust. 2 pkt 4 ustawy i oddalita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy na niniejsze wyrok /pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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