Sygn. akt: KIO 520/13

WYROK

z dnia 20 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2013 r. przez wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum Firm: 1) Firma Handlowo

-Ustugowa INSTBUD S. B........... Spétka Jawna (Lider Konsorcjum); 2) S..........
B............ prowadzacy dziatalno§¢ gospodarcza pod nazwa Firma Handlowo -
Ustugowa ,Instbud” S. B........... (Cztonek konsorcjum) z adresem na rzecz lidera

konsorcjum: Nieznanowice 50, 32-420 Gdéw w postepowaniu prowadzonym przez

Sadeckie Wodociagi Sp. z 0.0., ul. Wincentego Pola 2, 33-300 Nowy Sacz

przy udziale wykonawcy K........... M.......... prowadzacego dziatalno$é gospodarcza
pod nazwa Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,,MACHNIK” K...........
M........... , ul. Mochnaczka Wyzna 59, 33-380 Krynica-Zdréj zgtaszajgcego swoje
przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 520/13 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum Firm: 1) Firma Handlowo-Ustugowa INSTBUD S. B...........
Spétka Jawna (Lider Konsorcjum); 2) S........... B............ prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa Firma Handlowo - Ustugowa ,Instbud” S. B........... (Cztonek

konsorcjum) z adresem na rzecz lidera konsorcjum: Nieznanowice 50, 32-420 Gdoéw i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

2.2.

(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum Firm: 1) Firma

Handlowo-Ustugowa INSTBUD S. B.............. Spétka Jawna (Lider
Konsorcjum); 2) S........... = J prowadzacy dzialalno$s¢ gospodarcza
pod nazwa Firma Handlowo - Ustugowa ,Instbud” S. B.......... (Cztonek

konsorcjum) z adresem na rzecz lidera konsorcjum: Nieznanowice 50, 32-420
Gdoéw tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
Konsorcjum Firm: 1) Firma Handlowo-Ustugowa INSTBUD S. B......... Spoétka
Jawna (Lider Konsorcjum); 2) S.......... - TR prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa Firma Handlowo - Ustugowa ,Instbud” S. B............
(Cztonek konsorcjum) z adresem na rzecz lidera konsorcjum: Nieznanowice
50, 32-420 Gdoéw na rzecz Sadeckich Wodociagéw Sp. z o.0., ul. Wincentego
Pola 2, 33-300 Nowy Sacz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
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 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 520/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego z mozliwoscig skfadania ofert
czes$ciowych prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane
w ramach realizacji zadania inwestycyjnego p.n. Kontrakt 2B "Budowa sieci wodociggowej
oraz kanalizacji sanitarnej etap Il - Cze$¢ B, w ramach projektu p.n. ,Modernizacja
i rozbudowa systemu gospodarki wodno-ciekowej miasta Nowego Sagcza z przylegtymi
terenami gmin sgsiednich” realizowany w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktury
i Srodowiska 2007-2013 pod nr CCI 2007/PL/161/PR/007-02B - czeé¢ nr 1 - Zadanie nr 2.
Sie¢ wodociggowa i kanalizacyjna Sikorniki Stary Tracz-gmina Nawojowa", zostato wszczete
przez Sadeckie Wodociagi Sp. z 0.0., ul. Wincentego Pola 22, 33-300 Nowy Sacz zwany
dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich za numerem 2012/S 233-383028 z dnia 04.12.2012 r.

W dniu 26.02.2013 r. (faxem) Zamawiajacy przekazat uczestnikom postepowania
0 udzielnie zaméwienia publicznego m.in. informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
w cz. | — zadanie 2 K........... M.......... prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Koo M......... Przedsiebiorstwo =~ Budownictwa  Inzynieryjnego  ,MACHNIK”,
ul. Mochnaczka Wyzna 59, 33-380 Krynica-Zdroj zwana dalej: ,Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego ,MACHNIK” albo ,Przystepujgcym” oraz wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu w cz. | — zadanie 2: Konsorcjum Firm: 1) Firma Handlowo-Ustugowa
INSTBUD S. B........ Spdétka Jawna (Lider Konsorcjum) Nieznanowice 50, 32-420 Gdoéw;
2) S........ B......... prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo -
Ustugowa ,Instbud" S. B.......... (Cztonek konsorcjum), Nieznanowice 50, 34-420 Gdoéw,
z adresem na rzecz lidera konsorcjum: Nieznanowice 50, 32-420 Gdow zwane dalej:
»~Konsorcjum INSTBUD” albo ,,Odwotujgcym” na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”. Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca przedtozyt Wadium
(Gwarancje Ubezpieczeniowg) Nr 903004513704 z dnia 2013-01-30, ktérej Gwarantem jest
Sopockie Towarzystwo Ubezpieczeh Ergo Hestia Spotka Akcyjna z siedzibg w Sopocie
(81-731), przy ul. Hesti 1, w ktorej to jako Zamawiajacy wskazano: Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociagdéw i Kanalizacji Spétka Akcyjna z siedzibg: ul. Senatorskaf,

30-106 Krakow. Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze Wykonawca nie zabezpieczyt swojej



oferty dla Czesci | wadium zgodnie z zapisami pkt 12.2.2) Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamébwienia zwanej dalej: ,SIWZ”.

W dniu 07.03.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto odwotanie
Konsorcjum INSTBUD Pzp na w/w czynnosci. Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat
w dniu 07.03.2013 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Odwotujacy
podnosit naruszenie przez Zamawiajgcego Pzp oraz pozostatych aktéw wykonawczych do
niej, poprzez ztamanie i naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2, ktérego btedne, chybione
i niezgodne z prawem zastosowanie spowodowato wykluczenie oferty Odwotujgcego
z przedmiotowego postepowania. W szczegdlnosci naruszenia, bedace przedmiotem
odwotania to:

a) przyjecie, bez wzywania do ziozenia wyjasnien, ze wazna i prawidlowo zabezpieczona
oferta, wymaganym przez Zamawiajgcego wadium, nie zostata nim zabezpieczona, czego
nastepstwem byto wykluczenie z postepowania Odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2 Pzp.

b) nie zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 nakazujgcego wezwanie do ziozenia wyjasnien do
tresci ztozonej oferty w trybie art. 26 w zw. z art. 45 ust. 6 Pzp, majgcego na celu wyjasnienie
ewentualnych watpliwosci co do tresci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium.

c) chybione zastosowanie wyktadni prawa polskiego (w szczegdlnoéci Pzp, przepisy
szczegblne KC, przepisy prawne dotyczace dziatalnosci Ubezpieczeniowej) poprzez nie
uznanie oswiadczenia woli, jakim byta gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium, zgodna
z art. 65 §1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz.
93 ze zm.). Zgodnie z tym przepisem oswiadczenie woli nalezato tak ttumaczyé¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych oswiadczenie zostato ztozone, zasady
wspétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

d) naruszenie art. 7 Pzp oraz Dyrektywy Klasycznej WE poprzez niedokonanie i nie
przyjecie wykfadni gwarancji ubezpieczeniowej wynikajgcej z Kodeksu Cywilnego.

e) naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez nie wykonanie dyspozycji w nim zawartych
(uzasadnienie faktyczne i prawne) w zwigzku z koniecznoscig poinformowania Wykonawcy
o wykluczeniu Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2

W zwigzku z powyzszym, majgc na wzgledzie poprawnos$¢ w zakresie stosowania
Pzp oraz obowigzek wynikajacy z art. 7 ust.1, ktéry mowi, ze ,Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdowienia w sposoéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow” wnosit o:

* uwzglednienie odwotania
* nakazania Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty w czes$ci 1

* nakazania Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego



Z przedmiotowego postepowania
* nakazanie uznania prawidlowos$ci wniesionego przez Odwotujgcego wadium
* dokonanie powtdrnej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
* uznanie za najkorzystniejszg, oferte ztozong przez Odwotujgcego, w Swietle jedynego
kryterium, jakim byta cena w przedmiotowym postepowaniu,
* obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego w wysokosci
uiszczonego wpisu od odwotania
* obcigzenie Zamawiajgcego kosztami zastepstwa procesowego.

Wskazat, ze bezposrednim powodem dokonania wykluczenia oferty Odwotujgcego
w ocenie Zamawiajgcego byto przyjecie i uznania, ze oferta nie zostata zabezpieczona
wymaganym wadium. Jednoczesnie Odwotujacy wskazat, ze ubiegajac sie o udzielenie
zamowienia, majac na wzgledzie spetnienie wszystkich postawionych w SIWZ i ogtoszeniu
0 zamowieniu warunkow podjat w dniu 28.01.2013 r. czynnos¢ pozyskania wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej u Gwaranta, jakim byt przedstawiciel firmy Hestia. Odwotujacy
Ztozyt prawidtowy wniosek o udzieleni gwarancji. Dotgczyt ponadto do wniosku niezbedne
dokumenty, jakim sg m.in. SIWZ, ogtoszenie o zaméwieniu. Na tak ztozony wniosek Gwarant
udzielit Odwotujgcemu niezbednego wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
o numerze 903004513704 w dniu 30.01.2013 r. Odwotujacy ztozyt ponadto skutecznie oferte
wraz ze wspomniang gwarancjg ubezpieczeniowg zaptaty wadium, w tym w formie,
wskazanej przez Zamawiajgcego, ktora wynika wprost z Pzp. Wykonawca zwrdcit sie
ponadto, w dniu 01.02.2012r do Gwaranta drogg telefoniczng o udzielenie wyjasnienia
w sprawie tresci gwarancji, w tym w sprawie zawartych tam omytek pisarskich. W odpowiedzi
Gwarant udzielit stosownych wyjasnien, potwierdzajgc tym samym waznos¢ i prawidtowosc¢
gwarancji (Wniesionego wadium). W oswiadczeniu Gwarant wyjasnit, ze omytki o ktérych
mowa w gwarancji ubezpieczeniowej nie wptywajg na waznos¢ wadium, gdyz integralnym
zatgcznikiem do wniosku o udzielnie gwarancji zaptaty wadium byta zaréwno SIWZ, jak i tez
ogtoszenie o zamowieniu. Tym samym Gwarant potwierdzit, w drodze wyjasnien, ze
dokument objety numerem 903004513704 jest wazny oraz zabezpiecza skutecznie oferte
ztozong w przedmiotowym postepowaniu. Z tych przyczyn Odwotujacy nie sktadat do
Zamawiajagcego  przedmiotowych  wyjasniefA/sprostowan, gdyz przyjat  zgodnie
z wyjasnieniem Gwaranta, ze zlozyt wazng oferte, ktéra w Swietle obowigzujacego prawa
powinna zosta¢ uznana za wazng. W toku badania tresci ztozonych ofert. Zamawiajacy nie
zwrocit sie do Odwotujgcego (Wykonawcy) z wnioskiem o udzielenie wyjasnien, do czego byt
uprawniony na podstawie art. 26 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Dziatanie
Zamawiajgcego miato tym samym znamiona zaniechania wykonania czynnosci, do ktérych
jest zobowigzany w $wietle ustanowionego Pzp. Naruszony w zwigzku z nastepstwem

zaniechan Zamawiajgcego zostat art. 24 ust. 2 pkt. 2, przez co doszto do omylnej, chybionej
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i btednej decyzji Zamawiajgcego, polegajacej na przyjeciu wadliwej normy prawnej, ktora
skutkowata omylnym i chybionym wykluczeniem Odwotujgcego z dalszej czesci oceny ofert.
Do oferty zostato Odwotujacego zatgczone wadium, zostato ono wniesione roéwniez do
Zamawiajgcego w oryginale (oryginat dokumentu). Zamawiajacy potwierdzit odbiér wadium,
poprzez jego przyjecie.

W tresci gwarancji ubezpieczeniowej Gwarant zawart nastepujgce zapisy: ,Poniewaz
Firma Handlowo-Ustugowa INSTBUD S.......... B Spotka Jawna z siedziba:
Nieznanowice 50, 32-420 Gdow (...) Skfada oferte na kontrakt 2B Budowa Sieci
wodociggowej oraz kanalizacji sanitarnej etap Il - czeS¢ B, Projekt pn. Modernizacja
i rozbudowa systemu gospodarki wodno-sciekowej miasta Nowego Sgcza z przylegtymi
terenami gmin sgsiednich realizowany w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura
i Srodowisko 2007-2013 nr CCI 2007/PL/161/PR/007, nr. ref. CCl 2007/PL/161/PR/007-02B-
czes¢ 1”. Odwotujacy skiladat wiec oferte na postepowanie w czesci 1 przedmiotowego
postepowania. W tresci dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej zostata wiec zawarta petna
nazwa przedmiotowego postepowania, zgodnie z SIWZ oraz ogtoszeniem o zamowieniu.
Prostym wiec do zidentyfikowania i stwierdzenia jest sam zamiar, jaki miat Odwotujacy
sktadajgc oferte. W dalszej czesci gwarancji Gwarant zawart stosowny zapis: ,,Podejmujemy
sie bezwarunkowo | nieodwofanie wypfacenia Zamawiajgcemu kwoty do wysoKkoSci
okreslonej powyzej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zadania, bez koniecznoSci jego
uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim zgdaniu, ze kwota roszczenia jest mu
nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkow zatrzymania wadium,
okreslonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004r Prawo zamowien publicznych”. Gwarant
wypehit wiec obowigzek wynikajacy z wymagan stawianych przez Pzp. Zobowigzat sie
Lsbezwarunkowo i nieodwotanie wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do wysokosci okre$lonej
powyzej”. Stan faktyczny, opisany powyzej jest wiec stanem, do ktérego nie mozna wnies¢
zastrzezen. Gwarancja jest wystawiona na konkretne postepowanie, na ktére Odwotujacy
ztozyt oferte, tj. Czes¢ | - w ktorej ztozona przez Odwotujgcego oferta posiadata
najkorzystniejsza cenowo wartos¢ oferty, w jedynym kryterium, jakim byta cena. Stan
faktyczny jest wiec miedzy stronami bezsporny, zgodnie z trescig Pzp oraz na podstawie
wykfadni, jakg nakazuje stosowa¢ Prawo Polskie oraz Prawo WE. Gwarancja obejmuje
przedmiotowe postepowanie przetargowe, na ktére Odwotujacy ztozyt oferte - w czesci nr 1.
Zamawiajacy przyporzadkowat ztozong oferte przez Odwotujgcego, gdyz zidentyfikowat ja,
jako oferte ztozong na cze$¢ 1 postepowania. Zawart takg informacje choc¢by w wyniku
postepowania. Zamawiajacy nie miat wiec problemoéw z identyfikacjg oferty ztozonej przez
Odwotujgcego. Jedynym btedem, jaki stwierdzit Zamawiajacy byto ,Wobec powyzszego
nalezy uznac, ze Wykonawca nie zabezpieczyt swojej oferty dla Czesci | wadium zgodnymi

Z zapisami pkt. 12.2.2) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia” Zamawiajacy nie
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potwierdzit poprzez uzycie takiego stwierdzenia, ze ,wykonawca nie wniést wadium’,
a jedynie, ze ,Wobec powyzszego nalezy uznac¢”. Samo takie stwierdzenie jest wiec
warunkowe. Nie wypetnia ono wiec formy o ktérej mowa w art. 92 ust. 1 pkt 3, ktéry nakazuje
podac ,uzasadnienie faktyczne i prawne”.

Swiadczy to tym samym o watpliwo$ciach, jakie mégt mieé Zamawiajacy, na etapie
podejmowania decyzji o wykluczeniu odwotujagcego z przedmiotowego postepowania.
Ztozone w postepowaniu wadium, w postaci gwarancji ubezpieczeniowej jest wazne, gdyz
pozwala w peini zidentyfikowaé Zamawiajacego przeprowadzajgcego przedmiotowe
postepowanie, pomimo, iz obarczone jest omytkg pisarska, ktéra nie wptywa na waznosé
i skutecznos¢ catego dokumentu. Wadium jest tym samym wazne, wypetnia przestanki
o ktérych mowa w Pzp. Podobnie sprawe w doktrynie Pzp ocenia Krajowa Izba Odwotawcza,
ktéra w kwestii wyktadni btedéw pisarskich gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium
wskazuje: ,Stan faktyczny sprawy nie jest miedzy stronami sporny, istotg sporu jest ocena
prawna zafgczonego do oferty dowodu wniesienia wadium. Zdaniem Izby, ocena dokonana
przez Zamawiajgcego bytfa bfedna, a w konsekwencji brak byto podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby
Odwotujgcy prawidtowo wniést wadium i udokumentowat ten fakt”. Wadium zostato
wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Z tresci gwarancji wynika nieodwotalne
i bezwarunkowe zobowigzanie gwaranta do zaptaty gwarantowanej sumy na pierwsze
zadanie. Jednoczesnie tres¢ gwarancji stanowi, ze zaptata nastgpi w na podstawie
oSwiadczenia, ze kwota roszczenia jest nalezna w zwigzku z zaistnieniem jednego
z przypadkow zatrzymania wadium okreslonych w Pzp. W przedmiotowej sprawie Izba nie
dopatrzyta sie ryzyka niemozliwosci skutecznego dochodzenia roszczen z gwarancji. Umowa
gwarancji ubezpieczeniowej, zawierana przez wykonawce, tworzy stosunek prawny,
w ktérym strong zobowigzang do $wiadczenia jest gwarant (zaktad ubezpieczen),
a podmiotem uprawnionym - beneficjent, czyli zamawiajacy. Izba uznata ponadto, Ze
niemozliwym jest, aby zaktad ubezpieczen modgt skutecznie uchylic sie od spetnienia
Swiadczenia w przypadku zajscia zdarzenia objetego gwarancjg Podkre$lono rowniez przez
Izbe, ze: ,gwarancja jest nieodwotalna, co wynika wprost z jej tresci.” Stanowisko wynikajace
z Kodeksu Cywilnego z art. 808 stanowi doktadnie o wykfadni, jaka przyjeta Krajowa Izba
Odwotawcza oraz jaka jest wigzaca i ktéra nalezy stosowaé: ,Przepis art. 808 § 1 zd. 2 K.c.
stanowi, ze ubezpieczony (beneficjent gwarancji) moze nie byc¢ imiennie wskazany
w umowie, chyba ze jest to konieczne do okre$lenia przedmiotu ubezpieczenia".

W  przedmiotowym przypadku przedmiotem zamdéwienia byt kontrakt, ktérego
doktadna nazwa oraz numer czesci zostat wskazany w tresci gwarancji. Zamawiajacy nie
mogt wiec uznagé, ze oferta nie jest zabezpieczona waznym wadium, na podstawie omyiki

pisarskiej w nazewnictwie Zamawiajacego. Zaden inny Zamawiajacy w Polsce, czy tez
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w innym Kraju Unii Europejskiej nie organizowat przedmiotowego postepowania.
Wykonawca ztozyt ponadto oferty na inne czesci, gdzie zabezpieczyt swoje oferty wadium,
ktore uznane zostato za wazne. Brak jest wiec tym samym mozliwosci stwierdzenia, ze
Wykonawca chciat ztozy¢ oferte nie wazng. Wykonawca, bedacy teraz Odwotujgcym narazat
by sie wiec na straty finansowe, pozyskujagc gwarancje zapfaty wadium, ktéra nie
zabezpieczata by waznosci oferty. Byto by to zupetnie irracjonalne postepowanie.
Odwotujacy podniést, ze KIO stoi na stanowisku, ze Pzp nie zawiera szczegdlnych
wymogoéw, ktdére musi spetniaC gwarancja ubezpieczeniowo, aby uznac¢ jg za wadium
stanowigce wilasciwe zabezpieczenie dla oferty. Tym samym na podstawie stanu
faktycznego i prawnego, z jakim mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie, chybionym
i z naruszeniem prawa jest wykluczenie Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Pomimo braku przepisbw o poprawianiu btedéw
w dokumencie gwarancji wadialnej. KIO stoi na stanowisku, ze, ,Zamawiajgcy jest
zobowigzany do wyjasnienia ewentualnych watpliwosci dotyczacych ztozonego przez
wykonawce dokumentu gwarancji”. KIO podkresla przy tym, ze obowigzek ten ma zwigzek
z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w postepowaniach
0 udzielenie zaméwien publicznych. Dodatkowo, Odwotujacy wnosit o uznanie dodatkowych
argumentéw. Gwarancja ubezpieczeniowa numer 903004513704 z dnia 30.01.2013 r.
zawiera tagcznie okoto 170 stéw oraz kilkadziesiat przedimkow. Sam btad, ktéry spowodowat
wykluczenie Odwotujacego z przedmiotowego postepowania, tym samym pozbawit go
mozliwosci wykonywania zamowienia zawierat 9 stow oraz kilka przedimkow. Wskazany bfad
wynosit wiec okoto 5,29 % w stosunku pozostatych zdan i przedimkoéw catej gwarancji.
Omyiki pisarskie, polegajace na uzyciu kilku niewlasciwych stow i przedimkéow nie mogg
stanowi¢ o niewaznosci catego dokumentu. W pozostatych zapisach gwarancji nie ma
niezgodnosci ani omytek pisarskich, co potwierdza Zamawiajacy. Niezgodnym z prawem jest
tym samym przyjecie, ze omytki pisarskie opisane w tresci niniejszego odwotania stanowig
o chybionej formie catego dokumentu. Zamawiajacy nie zanegowat pozostatych warunkow
gwarangcji, tym samym uznat je za spetnione. Tres¢ gwarancji odpowiadata tresci SIWZ, byta
réwniez zgodna z trescig ogtoszenia o zamodwieniu, opublikowanym w TED. Chybionym
zatem bylo przyjecie, ze oferta nie jest zabezpieczona wadium, co spowodowato
wykluczenie Odwotujgcego, podczas gdy Odwotujacy ztozyt oswiadczenie woli, wyrazone
w postaci skutecznie ztozonej oferty. Odwotujacy nie miat by zadnego interesu prawnego,
gdyby nawet chciat przyja¢ mozliwo$¢ ztozenia nie spetniajacej wymogi SIWZ gwaranc;ji
ubezpieczeniowej, co z miejsca mozna bytlo by uzna¢ dziataniem na szkode wilasng
Odwotujgcego. Odwotujgcy dopemit wszystkich wymaganych procedur, poczgwszy od
ztozenia kompletnego wniosku o udzielenie gwarancji zaptaty wadium wraz z zatgcznikami,

ktérymi byto SIWZ oraz ogtoszenie o zaméwieniu, w ktérych to dokumentach jasno
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i czytelnie okreslono nazwe Zamawiajgcego, bedgacego beneficjentem gwarancji. Ztozone
przez Odwotujgcego wadium byto wiec skuteczne, co potwierdzit bezwarunkowo Gwarant,
bedacy wystawcg gwarancji. Niemozliwym jest zatem uznanie za zasadny i zgodny
z prawem zarzut, opisany w rozstrzygnieciu przetargu nieorganicznego, ktérego efektem jest
niestuszne wykluczenie Odwotujacego z postepowania. Podobne stanowisko i doktryna
wynika wprost z KC, ktéry jest wyktadnig, w przypadku gwarancji ubezpieczeniowych
i bankowych: ,Art. 65. § 1. OSwiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznoSci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. § 2. W umowach nalezy badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy,
anizeli opierac sie na jej dostownym brzmieniu.” Powyzsze jest wiec kolejnym argumentem,
za tym, ze zlozone oswiadczenie przez strony - jest wazne, anizeli sam koncowy dokument
gwarancji zaptaty wadium, ktéry posiada nieliczne omyiki pisarskie. Obie strony miaty zgodny
zamiar, jakim byto udzielenie i pozyskanie gwarancji zaptaty wadium. Zamiarem Wykonawcy
byto pozyskanie wadium, ktére spetnia wymogi SIWZ. Zamiarem Gwaranta byto wystawienie
Gwarancji, zgodnej ze ztozonym wnioskiem, ktdéra spetnia wymagania SIWZ oraz ktéra
zabezpieczy nalezycie interesy Wykonawcy, bedacego w tej chwili Odwotujagcym. Poprzez
mylne i chybione zastosowanie wyktadni prawa Polskiego oraz Prawa Wewnatrz
wspolnotowego Zamawiajagcy z urzedu naraza sie dodatkowo, na mozliwos¢ kar
finansowych, nakfadanych przez instytucije wdrazajace i nadzorujgce wydatkowanie
srodkéw, ktore pochodzg z projektéw wspoffinansowanych ze $Srodkéw funduszy Unii
Europejskiej. Zamawiajgcy poprzez zaniechania opisane w niniejszym odwotaniu, z urzedu
naktada na siebie kare, ktdbra moze zosta¢ wymierzona w postaci korekty finansowej za
naruszenia prawa Zamoéwien Publicznych, zwigzanych z realizacjg projektow UE. Zgodnie
bowiem z taryfikatorem korekt, jakie mogg by¢ naktadane, obowigzujacg w takim przypadku
jest konkretyzacja wysokosci korekt finansowych. Zgodnie z tg zasadg, wysokosé szkody
szacuje sie na podstawie analizy dokumentacji przetargowej. W przedmiotowym
postepowaniu wysoko$¢ korekty, jaka zostanie natlozona na Zamawiajagcego mozemy
wyliczyé na podstawie prostego rachunku matematycznego, wynoszacego réznice pomiedzy
ceng oferty wykluczonej z naruszeniem przepisbw a ceng oferty wybranej. Oferta
odwotujacego wynosita:

1. Konsorcjum INSTBUD 14 419 397,01 zt brutto

Podczas gdy oferta wybrana ,jako najkorzystniejsza"” wynosita.

2. Firma M......... 14 696 187,60 zt brutto. Réznica wynosi wiec az 276 790,59 zt brutto
(stownie: dwiescie siedemdziesiat sze$¢ tysiecy siedemset dziewiecdziesigt 59/100 zt), ktéra
jest wiec znaczng kwotg naruszenia w swietle dyrektyw WE oraz przepiséw wykonawczych.
W swietle Polskiego Prawa, stanowi rowniez naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Dokonana przez Zamawiajgcego decyzja jest wiec ztamaniem nie tylko naruszeniem art. 7
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Pzp oraz aktéw wykonawczych, polegajaca na nieréwnym traktowaniu Wykonawcoéw oraz
ztamaniem zasad przejrzystosci ale takze godzi w podstawowe przepisy nie tylko Prawa
Polskiego, ale prze de wszystkim Dyrektywy Klasycznej WE (przepisy wspolnotowe Unii

Europejskiej), ktébra ma znaczenie nadrzedne nad Prawem Krajowym.

Zamawiajacy w dniu 11.03.2013 r. wezwat (pocztg) w trybie art. 185 ust.1 Pzp do
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 14.03.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Przedsiebiorstwa Budownictwa

Inzynieryjnego ,MACHNIK”. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajagcemu oraz
Odwotujgcemu. Gwarancja ubezpieczeniowa nr 903004513704 z dnia 2013.01.30 jest
wystawiona nie na zamawiajgcego Sadeckie Wodociagi Sp. z 0.0., ul. Wincentego Pola 22,
33-300 Nowy Sacz lecz nie Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Spotka
Akcyjna ul. Senatorska 1, 30-106 Krakoéw co przyznaje ubezpieczyciel i odwotujacy. Wniosek
o0 udzielenie gwarancji nie jest zalgcznikiem do gwarancji jak to stara sie udowodnié
Odwotujgcy. Odwotujacy stwierdza ze wyjasnienie od gwaranta otrzymat telefonicznie w dniu
2013.02.01. Pismo gwaranta z dnia 2013.02.01 nie ma adnotacji kiedy wptyneto do
odwotujacego, zatem nie moze stanowi¢ dowodu w sprawie. Dlaczego gwarant ktory
sugeruje zaistnienie omyitki pisarskiej w tresci gwarancji nie skorygowat jej przez wydanie
nowej gwarancji o wkasciwej tredci. Odwotujacy powotujgc sie na doktryne KIO nie podaje
w jakich to konkretnie wyrokach byto zatem nie moze to stanowi¢ dowodu w sprawie, bo
okoliczno$¢ i fakty mogty by¢ zupetnie inne niz w tej sprawie. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp jest catkowicie bezzasadny w nawigzaniu Zze zamawiajgcy nie wezwat
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, ktory na tg okoliczno$é przywotuje odwotujgcy. Art. 87
ust. 1 Pzp stanowi ze Zamawiajacy moze zgdac¢ wyjasnien dotyczacych tresci oferty ale nie
musi. Dla zamawiajacego tres¢ gwarancji wadialnej, tj. okreslenie beneficjenta byto
jednoznaczne, dlatego nie zadat wyjasnien. Nie zostat takze naruszony art. 87 ust.2 pkt 3
Pzp ktory nie stanowi jak pisze odwotujacy ,nakazanie wezwania do ztozenia wyjasnien”,
lecz stanowi zupetnie o czym innym bo o poprawieniu innych omytek, lecz nie dotyczy to
wadium. Gdyby zamawiajacy poprawit - zmienit nazwe beneficjenta na gwarancji wadialnej,
bytoby to naruszenie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp, poniewaz byfaby to istotna zmiana w tresci
oferty. Nie ma zadnego uzasadnienia przytoczenia art. 26 i art. 45 ust. 6 Pzp poniewaz art.
26 nie dotyczy wezwania do uzupetnienia lub wyjasnien wadium, lecz tylko dotyczy
dokumentéw okreslonych w art. 25 ust. 1 Pzp, a do tych dokumentdw nie zalicza sie wadium.
Przepis art. 45 ust. 6 Pzp dotyczy form wznoszenia wadium i nie wiadomo w jakim celu

przytoczyt go odwotujacy, bo zamawiajacy nie kwestionuje formy w jakiej mozna wnosic¢



wadium. Odwotujacy nie podaje w jaki sposob zostat naruszony art. 7 Pzp i jaki zapis
dyrektywy klasycznej WE. Zamawiajacy ocenia ztozone dokumenty, a Pzp nie nakfada na
niego obowigzku dokonywania wyktadni w oparciu o przypisy KC, gdy Pzp jednoznacznie
okresla sposoby wznoszenia wadium. Wtasnie gdyby zamawiajagcy uznat wadium ktore
wniést odwotujacy, woéwczas naruszytby przepis art. 7, bo nierébwno by traktowat
wykonawcow ktorzy wniesli prawidtowe gwarancje wadialne. Kuriozalny jest zarzut
naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poniewaz jego dyspozycje zamawiajacy wykonat zgodnie
Z jego trescig informujac ze wykonawca zostat wykluczony z postepowania zapis pkt 2 str. 2
zawiadomienia oraz podat uzasadnienie prawne i faktyczne na str. 3 i 4 zawiadomienia.
Ocena btedu na 5,29 % pozostawiamy bez komentarza jako rzec wirtualng, nie majgca
zwigzku na sprawe. Roéznica pomiedzy ocenami ofert odwolujgcego wynoszaca ,az
276.790,59 zt brutto” stanowi 1,92% ceny oferty odwotujgcego i nie jest ,znaczng kwotg
naruszenia”, jak to sugeruje odwotujgcy. Ponadto straszenie zamawiajgcego karami nie ma
znaczenia w sprawie i jest tylko dowodem pieniactwa odwotujgcego, ktéry nie sprawdzajac
tresci gwarancji wadialnej, nie zadbat nalezycie o sw¢j interes i ponidst tego konsekwencje,
a teraz odpowiedzialnos¢ za to stara sie przenies¢ na zamawiajgcego - dlatego tego nie
komentujemy. Kazdy dokument ktory sie skfada na tre$¢ oferty, wykonawca ma obowigzek
doktadnie sprawdzi¢ czy ma prawidiowg forme i tre$¢. Odwotujacy i gwarant sugeruje ze
omytka pisarska byta w gwarancji w nazwie beneficjenta ale mogta by¢ tak samo w nazwie
zadania, dlatego zamawiajacy stusznie uznat ze wykonawca nie wniost wadium i wykluczyt
go z postepowania. W oparciu o przedtozone wyjadnienia zgdamy oddalenia odwofania

w catosci.

W dniu 19.03.2013 r. (faxem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa
KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit
o oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu
i Przystepujacemu na posiedzeniu. Zamawiajgcy nie uwzglednia zawartych w nim zarzutow
wobec czego brak jest podstaw do uwzglednia zadan zgtoszonych przez Odwotujacego
Majac powyzsze na uwadze Zamawiajgcy wnosit o :
1) oddalenie wnioskow Odwotujgcego sie o przeprowadzenie dowodow z przedtozonych
przez Odwotujgcego sie: Wyjasnieh ubezpieczyciela z dnia 01.02.2013 r. oraz wniosku
0 udzielenie gwarancji z 28.01.2013 r.
2) przeprowadzenie dowodéw z :
a) tresci gwarancji o Nr BUF034645 przediozonej przez Odwotujgcego sie do innej jego
oferty zlozonej w ramach postepowania: Kontrakt 2B "Budowa sieci wodociggowej oraz

kanalizacji sanitarnej etap Il - Cze$¢ B, w ramach projektu p.n. ,Modernizacja i rozbudowa



systemu gospodarki wodno-ciekowej miasta Nowego Sagcza z przylegtymi terenami gmin
sgsiednich"™ postepowanie nr CCl 2007/PL/161/PR/007-02B - Czeé¢ lli

b) tresci pisma Dom Brokerski Patron z dnia 11.03.2013 r.

3) oddalenie odwotania w catosci

4) zasgdzenie kosztéw zastepstwa procesowego w wysokosci 3600 zi. Po zapoznaniu sie
z trescig przedmiotowego odwotania oraz przedstawiong argumentacjg i zatgczonymi
dowodami, Zamawiajgcy postanowit nie uzna¢ aa zasadne zarzutow zawartych
w przedmiotowym odwotaniu. Istota sporu w niniejszej sprawie sprowadza sie do oceny
prawnej zatgczonego do oferty dowodu wadium a w konsekwencji prawidtowosci czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania. Zdaniem
Zamawiajgcego, wadium nie zabezpieczato Oferty dla Czesci 1 w sposéb zgodny
z przepisami Pzp oraz zapisami pkt 12.2.2 SIWZ, gdyz wadliwos¢ gwaranciji,
a w szczegoélnosci btedne wskazanie osoby beneficjenta gwarancji dyskwalifikowato jej
wykonalnos¢. Tym samym nie mozna bylo uznac¢, ze Odwotujacy wniést wadium.
W konsekwencji taki stan rzeczy stanowit podstawe wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania na. mocy art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu m.in.
naruszenie przepisow art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp
oraz art. 65 § 1 kc. Odnoszac sie do ww. zarzutéw Zamawiajacy uznaje za wiasciwg
i zgodng z przepisami prawa decyzje o wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego, na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Wymogi jakie winno spetnia¢ wadium wniesione w formie
gwarancji zawiera m.in. pkt 12.2.2) SIWZ. Zgodnie z tym zapisami gwarancja powinna byc¢
sporzadzona zgodnie z obowigzujagcym prawem i zawiera¢ m.in. (lit. a) nazwe dajgcego
zlecenie (Wykonawcy), beneficjenta gwarancji (Zamawiajgcego), gwaranta (banku lub
instytucji ubezpieczeniowej dajacej gwarancje) oraz wskazanie ich siedzib. Odwotujacy
przedtozyt do oferty gwarancje ubezpieczeniowg (WADIUM) w tresci do ktorej jako
Zamawiajgcego wskazano Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Spotka
Akcyjna z siedzibg: Ul. Senatorska 1, 30-106 Krakoéw. Bezsporne jest to , ze Zamawiajgcym
w niniejszym postepowaniu jest spotka pod firma: Sadeckie Wodociagi Sp. z 0.0. z siedzibg
w Nowym Saczu, ul. Wincentego Pola 22, 33-300 Nowy Sacz. Kwalifikacja Odwotujacego
btednego zapisu w rzeczonej gwarancji ubezpieczeniowej jako oczywistej omyiki jest
chybiona, a oparte na tym zatozeniu zarzuty odwotania sg bezpodstawne,

Na wstepie zaznaczyt, ze przepisy Pzp nie zawierajg definicji wadium. Definicja taka
zawarta jest natomiast w przepisach Kodeksu cywilnego, | tak przez pojecie wadium, w mysl
art. 704 kc, nalezy rozumie¢ badz okreslong sume pieniedzy, ktdrg przystepujacy do aukgciji
lub przetargu obowigzany jest wptaci¢ organizatorowi, bgdz odpowiednie zabezpieczenie jej
zaptaty. Definicja ta oddaje istote wadium réwniez w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego, Wadium zabezpiecza oferte czyniac jg wazng przez caty bieg zwigzania oferta,
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czyli od momentu uplywu terminu sktadania oferty az do uptywu okreslonego terminu
zwigzania oferta. Zaréwno na gruncie Kodeksu cywilnego, jak i Pzp, rolg wadium jest
bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawcg. W zwigzku z rola,
jakg odgrywa wadium, Zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢ zaspokojenia swoich
roszczen przez caty okres zwigzania ofertg, niezaleznie od tego, kiedy dokona wyboru oferty
najkorzystniejszej, czy innych czynnosci jak np. wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
w trybie.

Wadium dotyczy przedmiotu zamdwienia, a nie podmiotu, czyli wykonawcy. Dowdd
wniesienia wadium nie stanowi tresci oferty, bo nie jest oSwiadczeniem woli zawarcia
umowy. Tym samym do dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium nie majg
zastosowania przepisy art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (tak np. KIO w wyroku
z 30.04.2012 r. sygn. akt: KIO 773/12: ,Gwarancja wadialna nie nalezy do kategorii
dokumentéw opisanych w art. 25 ust. 1 p.z.p., ani tez nie jest czeScig oferty, dlatego nie
podlega wyjasnianiu ani w trybie art. 26 ust. 4 p.z.p. ani w trybie przewidzianym art. 87 ust. 1
p.z.p.". Podkreslit, ze Zamawiajacy ocenia prawidlowosé wniesienia wadium na podstawie
dokumentu potwierdzajgcego jego wniesienie, zatgczonego do oferty. W razie stwierdzenia,
ze wadium nie zabezpiecza oferty w wymagany sposob, Zamawiajacy nie ma mozliwosci
opierania sie na odmiennych twierdzeniach wykonawcy, czy na innych dokumentach, ktére
nie zostaty na te okolicznosé¢ przedtozone przed uptywem terminu otwarcia ofert. Brak jest
wiec takze mozliwosci uzupetnienia tresci gwarancji wadialnej po terminie sktadania ofert,
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, jak rowniez poprawienia btednej gwarancji na etapie oceny ofert.
Wadliwy dokument gwarancji nie jest bowiem dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1
Pzp. Powyzszy poglad jest ugruntowany w pismiennictwie i orzecznictwie KIO (tak wyrok
KIO z 21.01.2011, sygn. akt: KIO 36/11). Poglad powyzszy wyrazony zostat takze
w orzeczeniu KIO z 04.03.2011 r., sygn. akt: KIO/UZP 333/11, zgodnie z ktérym ,ustawa nie
przewiduje odrebnego trybu "wyjasSnienia” treSci dokumentu gwarancji, gdyz skutecznos¢
i zakres zabezpieczenia wadialnego w formie gwarancji, majgcej charakter zobowigzania
abstrakcyjnego, odrebnego od zobowigzania z oferty, powinna w sposob jasny, pewny
i jednoznaczny wynikac¢ z tresci dokumentu gwarancji wskazujgcego w sposob wfasciwy
okolicznosci, w ktorych zamawiajgcy bedzie mogt skorzysta¢ z zabezpieczenia wadialnego
oferty”. Podobne stanowisko zajeta KIO w wyroku z dnia 23.08.2012, sygn. akt: KIO 1683/12:
Wadliwy dokument gwarancji nie podlega uzupetnieniu po terminie skfadania ofert, w trybie
art. 26 ust. 3 p.z.p., nie jest to bowiem dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p.,
Réwniez wyjasnienia ztozone przez ubezpieczyciela po terminie sktadania ofert nie mogg
sanowac btednej gwarancji ubezpieczeniowej - jak stwierdzita Krajowa Izba Odwofawcza w
wyroku sygn. akt KIO/UZP 868/08, nie ma w ustawie P.z.p. podstaw prawnych

pozwalajgcych zamawiajgcemu na uznanie wyjasnien ubezpieczyciela za wystarczajgce do
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zZmiany warunkdéw gwarancji (podobnie KIO 63/12)." Majac powyzsze na uwadze, zdaniem
Zamawiajgcego, zarzut naruszenia art. 26 i art. 87 ust. 2 pkt 3 nie znajduje uzasadnienia w
przepisach Pzp ani okoliczno$ciach sprawy.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw Zamawiajacy podnosit, co nastepuje:
Niewatpliwie nalezy uznaé, Zze instytucja gwarancji ubezpieczeniowej nie zostata
szczegdtowo uregulowana w przepisach prawa materialnego. Jedynie ustawa z dnia 22 maja
2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (Dz. U. z 2010 r. Nr 11, poz. 66 ze zm.) nazywajq
czynnoscig ubezpieczeniowg (art. 3 ust. 3 pkt 1) oraz wspomina o niej w zataczniku do tej
ustawy. W przeciwienstwie jednak do gwarancji bankowej, przepisy prawa nie okreslajg ani
tresci, ani formy gwarancji ubezpieczeniowej, ani zasad udzielania gwarancji
ubezpieczeniowych. Tym samym zakfad ubezpieczeniowy wystawiajgc gwarancje ustala jej
tres¢ w uzgodnieniu ze zleceniodawca. W literaturze i orzecznictwie podkresla sie, iz
zobowigzanie ubezpieczyciela zawarte w gwarancji ma charakter jednostronnie
zobowigzujacy, zatem istotne jest, aby przestanki ,zaspokojenia sie" z gwarancji zostaty
wskazane w tresci dokumentu w sposéb niebudzacy watpliwosci. Wskazat, ze z uwagi na
funkcje w postepowaniu o zaméwienie publiczne wadium stanowi forme zabezpieczenia
zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawca, ktéry mogiby odmowi¢ podpisania umowy.
Udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcéw, ktérych oferty
nie zostaty nalezycie zabezpieczone wadium, godzi zatem w obowigzujacy w tym zakresie
porzadek prawny. Jak juz wyzej wskazano wadium nalezy wnies¢ przed uptywem terminu
sktadania ofert i na ten moment nalezy oceniaé skutecznos$é jego wniesienia, biorgc réwniez
po uwage wyrazong w art. 7 ustawy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Prymat tej zasady w sformalizowanym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego przejawia sie réwniez w tym, iz tylko w przypadkach wskazanych w ustawie
mozliwe jest wezwanie wykonawcy do uzupetnienia okreslonego rodzaju dokumentow, czy
wezwania do ziozenia wyjasnien. A istotnym ograniczeniem tych instytucji jest fakt, iz
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ na
dzien sktadania ofert. Biorgc pod uwage to, ze gwarancja ubezpieczeniowa jako dokument
wadialny na ktérego tres¢ Zamawiajagcy nie ma wptywu ma zabezpieczy¢ roszczenia
finansowe zamawiajgcego, oraz wyrazony w orzecznictwie i literaturze poglad, iz wadium
wniesione w tej formie musi mie¢ takg samg ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu,
nalezy uznac , ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium nie moze by¢ utrudnione
(wyrok KIO z 06.07.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1225/10; KIO/UZP 1231/10). O ile bowiem
w przypadku wniesienia wadium w pienigdzu istnieje mozliwos¢ sprawdzenia stanu konta
przez zamawiajacego, o tyle w przypadku wnoszenia wadium w innych formach niz
pieniezna, fakt wniesienia wadium powinien wynika¢ wprost ze ztozonych dokumentow.

Zamawiajacy nie moze domniemywac, czy wadium wniesiono czy tez nie - fakt wniesienia
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wadium musi by¢ niewatpliwy i wynikaé wprost z czynnosci wykonawcy, ktéry sktada oferte
(wyrok KIO z dnia 05.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2077/10). W tresSci gwarancji wskazanie
warunkow spetnienia $wiadczenia musi nastgpi¢é w taki sposéb, aby mozliwosé
~Zaspokojenia sie" z gwarancji nie byta kwestionowana, zwazywszy iz tre§¢ gwarancji nie
moze by¢ poddawana wyktadni elastycznej i liberalnej (wyrok SN z dnia 04.10.1995 r., Il
CRN 123/95, OSNC, z. 2 z 1996 r., poz. 29). Zamawiajagcy musi mie¢ pewnosé, ze oferta
zostata prawidtowo zabezpieczona, nie moze za$ opiera¢ sie na domniemaniach oraz
sktadaniu deklaracji dobrej woli przez wykonawcow (wyrok ZA z dnia 31.05.2006 r., sygn.
akt: UZP/ZO/0-1529/06). W tresci gwarancji zlozonej przez Odwotujgcego mamy do
czynienia z brakami, ktére swiadcza, iz wadium nie zostato ani ustanowione, ani tym bardziej
skutecznie wniesione. Dotyczg one istotnych elementéw gwarancji tj. braku prawidtowego
wskazania osoby beneficjenta gwarancji tj. spotki Sagdeckie Wodociagi sp. z 0.0., co zgodnie
m.in. z postanowieniami SIWZ powinno zosta¢ dokonane w sposéb jednoznaczny. W zaden
sposob nie mozna btedow w wadliwym oznaczeniu beneficjenta gwarancji uzna¢ za
oczywiste omyiki pisarskie, jak chce tego odwotujgcy. W tresci gwarancji przedtozonej przez
Odwotujgcego wystawionej przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO HESTIA SA,
okreslone zostaly niepoprawnie dane Zamawiajgcego: zaréwno nazwa/firma skfadajgca sie
z kilku wyrazow, siedziba oraz adres. Nalezy zaznaczy¢, ze Odwotujgcy nie popehit btedu
W pisowni, oznaczeniu Zamawiajgcego a podat dane innego istniejgcego w podobnej branzy
podmiotu gospodarczego. Zatem takiego btedu w opisie podmiotu, nie mozna interpretowac
jako oczywistej omyiki pisarskiej. Zgodnie z pogladami KIO: ,oczywista omytka pisarska
polega na niezgodnym z zamierzonym, niewfaSciwym bgdz mylnym uzyciu wyrazu lub jego
pisowni, albo tez opuszczeniu jakiego$ wyrazu. Omytka oczywista jest widoczna na pierwszy
rzut oka, bez potrzeby prowadzenia jakichkolwiek wyjasnien” (m.in. wyrok KIO z dnia
04.07.2008 r. KIO/UZP 621/08). ,Wszystkie wymienione wyzej wady charakteryzuje cecha
"oczywistosci" (gdzie "oczywista" znaczy "bezsporna, nie budzgca watpliwosci")" - tak wyrok
ZA z dnia 29.12.2004 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-2255/04. W przedtozonej gwarancji sens
wypowiedzi byt jednoznaczny i zrozumiaty - jako beneficjenta wskazano zupetnie inny
podmiot a nie Zamawiajgcego. Trudno uznaé za omytke to co w dokumencie zostato
wyraznie stwierdzone. Zamawiajgcy zwrécit takze uwage, iz w gwarancji ubezpieczeniowej
o Nr BUF034645 wystawionej przez GOTHAER Towarzystwo Ubezpieczeh S.A.
w Warszawie zatgczonej do innej oferty Odwotujgcego sie w tym samym postepowaniu Nr
CCI 2007/PL/161/PR/007-02B, lecz obejmujagcym Cz. Ill Kontraktu 2B, element gwaranc;ji
jakim jest oznaczenie Zamawiajacego jako beneficjenta jest prawidtowy. Zwazy¢ tez nalezy,
ze przy zachowaniu nalezytej starannoséci profesjonalisty, jakim bez watpienia winien by¢
zaktad ubezpieczeniowy lub jego przedstawiciel, mozna by unikng¢ nieusuwalnych btedow

przez niego poczynionych w tresci gwaranciji.
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Oprocz zarzutu btednego wskazania w tresci gwarancji osoby beneficjenta podniesé
takze nalezy, ze przedfozona gwarancja zostata wystawiona bez witasciwego wykazania
uprawnienia do zaciggniecia zobowigzania w imieniu Gwaranta. Z tresci gwarancji Nr
903004513704 wynika, ze Gwarantem jest Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia
S.A. z siedzibg w Sopocie . Dokument wadialny w postaci gwarancji zostata natomiast
podpisany przez Pana T............ S Posrednictwo Ubezpieczeniowo-Finansowe
w Mszanie Dolnej. Do dokumentu gwarancji nie zostat dotgczony Zaden dokument z ktérego
tresci wynikatoby, ze Pan T........... S jest upowazniony do zaciggania zobowigzan
w imieniu Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. z siedzibg w Sopocie.
W miejscu przeznaczonym na piecze¢ Gwaranta znajduje sie pieczatka zawierajaca nazwe
i dane dotyczace dziatalnosci gospodarczej Pana T. S........... Zgodnie z art. 96 kc
umocowanie do dziatania w cudzym imieniu moze opieraC sie na ustawie
(przedstawicielstwo ustawowe) albo na oswiadczeniu reprezentowanego (petnomocnictwo).
Przepis ten wskazuje na jedng z dwoch zrédet umocowania przedstawiciela oswiadczenie
reprezentowanego, co ma zastosowanie w okolicznosciach niniejszej sprawy.
Petnomocnictwo jest samoisthym stosunkiem prawnym tgczacym petnomocnika
z mocodawca. Jego trescig jest uprawnienie petnomocnika do reprezentowania mocodawcy
z bezposrednim skutkiem prawnym dla niego. Brak petnomocnictwa powoduje , ze waznosé
czynnosci prawnej zdziatanej bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu zalezy od
jej potwierdzenia przez osobe, w ktérej imieniu umowa zostata zawarta (art. 103 § 1 kc).
W braku potwierdzenia ten, kto zawart umowe w cudzym imieniu, obowigzany jest do zwrotu
tego, co otrzymat od drugiej strony w wykonaniu umowy, oraz do naprawienia szkody, ktérg
druga strona poniosta przez to, ze zawarta umowe nie wiedzagc o braku umocowania lub
o przekroczeniu jego zakresu (art. 103 § 3 kc). Majac na uwadze tre$¢ ww. przepiséw nalezy
stwierdzic, ze nie wykazanie przezPana T.S........... umocowania do wystawienia gwarancji
na sume 200.000 zt w sposob oczywisty nie pozwala na uznanie, ze gwarancja spetnia
wymogi okreslone w ustawie PZP. W szczegolnosci Zamawiajgcy nie miat zadnej pewnosci,
ze Gwarant faktycznie umocowat Pana T. S......... do zaciggania w jego imieniu zobowigzan
na tak wysoka kwote. Istniato potencjalne ryzyko, ze w razie ziszczenia sie warunkow do
zaptaty kwoty z gwarancji Gwarant odmowi jego zaptaty powotujgc sie nie tylko na btedne
wskazanie osoby beneficjenta, ale takze na brak umocowania lub przekroczenie jego
zakresu. Reasumujac, zdaniem Zamawiajgcego, wadium zostato wniesione w niewlasciwy
sposob , co kwalifikowane jest na gruncie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. - jako niewniesienie
wadium. Taka sytuacja skutkuje obowigzkiem zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy
z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong. Tym samym wykluczenie odwotujacego

W ocenie zamawiajgcego byto uzasadnione.
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Jedli chodzi o wyjasnienia sktadane przez odwotujgcego po uptywie terminu skfadania
ofert a dotyczace tredci gwarancji ubezpieczeniowej nalezy uznac . ze nie zastugujg one na
uwzglednienie ich w niniejszym postepowaniu - co potwierdza orzecznictwo KIO np. wyrok
z 03.04.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 352/09. Ponadto, wadliwie wniesionego wadium nie
mozna konwalidowaé po uptywie terminu sktadania ofert (wyrok KIO z dnia 29.01.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 69/09). W przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji
ubezpieczeniowej ustanowienie wadium nastepuje z chwilg wystawienia dokumentu
gwarancyjnego przez ubezpieczyciela, za$ wniesienie wadium nastepuje z chwilg ztozenia
tego dokumentu zamawiajgcemu (wyrok KIO z dnia 11.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1867/09). Zabezpieczenie zamawiajgcego musi wynika¢c z treSci gwarancji, a nie
z odrebnych od samej gwarancji nastepczych zapewnieh banku - gwaranta (wyrok KIO
z 23.06.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1180/10). Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy,
odnoszac sie do przedtozonego Wyjasnienia z dnia 01.02.2013 r., poddaje w watpliwosé, ze
Wyijasnienie to zostato sporzadzone w dniu 01.02.2013 r. Skoro bowiem Odwotujacy sie juz
w dniu 01.02.2013 r. posiadat ten dokument to nic nie stato na przeszkodzie aby zostat on
przeditozony, choéby za pomoca faxu, przed terminem skfadania ofert, tj. 01.02.2013 r. godz.
11.00 lub nawet po tym terminie, ale jeszcze przed dokonaniem wyboru oferty. Ponadto
Wyijasnienie z dnia 01.02.2013 r. zostato podpisane przez Pana T. S......... - przedstawiciela
Gwaranta bez wykazania umocowania do dziatania w jego imieniu. Nalezy tez zauwazy¢ tez,
ze dokument nie zawiera zadnej informacji o dacie jego wptywu do Odwotujgcego. Z tresci
ww dokumentu nasuwa sie wiec watpliwosé czy nie zostat on sporzgdzony juz po terminie
wskazanym przez Odwoltujgcego sie i wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania
odwotawczego.

Odnoszac sie do podniesionej przez odwotujgcego mozliwosci zastosowania
w przedmiotowej sprawie art. 65 kc nalezy pamietac, iz ten przepis prawny nie stuzy do
korygowania, uzupetnienia czy kontroli tresci oswiadczenia woli stosownie do zasad
uczciwosci i stusznosci. Temu celowi stuzg bowiem inne instrumenty prawne, jak np. art. 58
kc, a przez analogie na gruncie postepowania administracyjnego art. 113 k.p.a.
(Komentarze Becka, Kodeks cywilny, komentarz, T. |, W-wa 1997, s. 180). Brak jest
natomiast takich instrumentéw na gruncie Pzp w stosunku do dokumentu stanowigcego
zabezpieczenie z tytutu wniesienia wadium. Dodatkowo, art. 65 § 2 kc odnosi sie z reguty do
umowy a wiec dwustronnej czynnosci prawnej, z ktdérg nie mamy do czynienia
w uwarunkowaniach faktycznych sprawy (gwarancja jest czynnoscig jednostronng) i trudno
tu szuka¢ wiasciwych odniesien do spornego stanu faktycznego. Niezaleznie od powyzszego
nalezy podnies¢, ze co prawda KIO w niektorych przypadkach dopuszcza stosowane
w odniesieniu do postanowien gwarancji wadialnych przepisow art. 65 kc, ale tyko wowczas,

gdy potrzeba takiej wyktadni, wynika z nieprecyzyjnosci uzytego wyrazenia (Wyrok KIO
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z dnia 07.05.2012 r., sygn. akt: KIO 842/12; KIO 849/12). W przedtozonej gwarancji sens
wypowiedzi byt jednoznaczny i zrozumiaty, zatem nie mogta mie¢ miejsca wyktadnia
oswiadczenia woli - zaprzeczajgca, temu, co pierwotnie w dokumentach tych zostato
wyraznie przez stwierdzone. Nie mozna jak czyni to odwotujgcy, marginalizowac
negatywnych skutkow wynikajgcych z btedow czy usterek zawartych w dokumencie majgcym
stanowiC¢ zabezpieczenie roszczen finansowych zamawiajgcego w postaci gwarancji
ubezpieczeniowej. To bowiem w interesie prawnym i faktycznym obu stron postepowania,
a zwlaszcza zamawiajgcego, lezy poprawnos¢ takiego dokumentu, tak co do tresci, jak
i formy. Takze sady cywilne traktujg gwarancje ubezpieczeniowg i jej elementy sktadowe
bardzo rygorystycznie. Mozliwo$ci rozpatrywania tresci gwarancji przez pryzmat art. 65 kc sg
bardzo ograniczone i nie mogq dotyczy¢ jej essentialia negotii, do ktérych niewatpliwie
nalezy NAZWA ZAMAWIAJACEGO i jego opis poprzez wskazanie siedziby i adresu. Jak
stwierdzit Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z 11.01.2006 r. (sygn. akt: | ACa 761/05)
"Specyfika tego rodzaju gwarancji polega tez na tym, ze ma ona charakter zobowigzania w
znacznym stopniu abstrakcyjnego, co zwigzane jest z tym, Ze gwarant w zasadzie nie moze
odwotywac sie do stosunku podstawowego fgczgcego zleceniodawce z beneficjentem,
bedacego przyczyna udzielenia gwarancji. Nalezy jednak podkreslic, ze gwarant moze
podnosi¢ bez ograniczen zarzuty wyprowadzone ze stosunku fgczgcego go z beneficjentem.
Przyjmuje sie tez, ze ze wzgledu na specyfike tego zobowigzania, tre$¢ gwarancji nie
powinna by¢ poddawana wyktadni elastycznej i liberalnej. W sformalizowanym postepowaniu
przetargowym nie jest rolg Zamawiajgcego wnikanie w stosunki wigzgce Oferenta
z podmiotem trzecim - Gwarantem. Zamawiajgcy nie ma obowigzku domniemywac, ze
Oferent zawart rzetelng i uczciwg umowe z podmiotem trzecim - ubezpieczycielem, skoro nie
znajduje to odzwierciedlenia w ztozonych przez Oferenta dokumentach”. Jak juz wyzej
wskazano dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium nie moze by¢ utrudnione (wyrok
KIO z 06.07.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1225/10; KIO/UZP 1231/10), a Zamawiajgcy musi
mie¢ pewnos¢, ze oferta zostata prawidtowo zabezpieczona i nie moze opiera¢ sie na
domniemaniach oraz sktadaniu deklaracji dobrej woli przez wykonawcow (wyrok ZA
z dnia 31.05.2006 r. sygn. akt: UZP/Z0/0-1529/06). Majgc na uwadze btedng tres¢ gwarancji
przediozonej przez Odwotujgcego sie nie trudno hipotetycznie stwierdzi¢, ze w przypadku
zaistnienia przestanek skutkujgcych ,skorzystaniem" przez zamawiajgcego z dokumentu
gwarancyjnego, owe ,skorzystanie", wobec ewidentnych btedéw przedmiotowego
dokumentu, bytoby prawnie nieskuteczne. Wiarygodnos¢ i moc dowodowa tak waznego dla
zamawiajgcego i catego postepowania dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium,
jakim jest gwarancja ubezpieczeniowa, jesli jest ona sporzadzona w sposéb wadliwy
i nierzetelny doznaje znacznego ,osfabienia”. Z drugiej strony uwzglednienie przez

Zamawiajgcego takiego wadliwego dokumentu stanowitoby w istocie przerzucenie na
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zamawiajgcego niekorzystnych skutkéw z niego wyptywajacych lub mogacych wyptynag,
godzac tym sam w cel, ktéremu ma stuzyé gwarancja ubezpieczeniowa w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Nie zastuguje takze na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Zamawiajacy wypetit bowiem wobec Odwotujgcego dyspozycje powotanego przepisu.
W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 25.02.2013 r. podat
uzasadnienie prawne i faktyczne wykluczenia Odwotujgcego. Zarzut odwotania oparty na
odmiennym stanowisku jest niewtasciwy. Warto pamietaé, ze ustawodawca nie wskazat,
jakie elementy uzasadnienie prawne i faktyczne wykluczenia wykonawcy ma zawiera¢. Ma
ono by¢ przede wszystkim zrozumiate dla wykonawcy. Zamawiajgcy wymienit art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp jako podstawe prawng wykluczenia Odwotujgcego oraz przytoczyt tresé tego
przepisu. Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do podawania wykfadni tego przepisu, skoro
w uzasadnieniu faktycznym podat przyczyny zastosowania przepisu stanowigcego podstawe
wykluczenia i odwotat sie do szczegdétowego wyjasnienia tejze podstawy. O dokfadnym
i jednoznacznym uzasadnieniu przez Zamawiajacego wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, $wiadczy tres¢ odwotania potwierdzajgca prawidiowe odczytanie przez
Odwotujgcego woli Zamawiajacego, podstaw i przyczyn takiej decyzji Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu niedokonania i nieprzyjecia przez Zamawiajacego wyktadni
gwarancji ubezpieczeniowej wynikajacej z kodeksu cywilnego - celem wywiedzenia
naruszenia zasad wyrazonych w art. 7 Pzp, nalezy uzna¢ , ze zarzut taki jest w ocenie
Zamawiajgcego zbedny. Wystarczajagce w tym wzgledzie jest bowiem wykazanie
bezpodstawnosci wykluczenia i odrzucenia oferty wykonawcy wnoszgcego odwotanie, ze
wskazanych przyczyn, aby przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenie art. 7 Pzp., nakazujgcego
rowne traktowanie wykonawcéw i prowadzenie procedury przetargowej z zachowaniem regut
uczciwej konkurengiji.

Zamawiajgcy odnoszac sie do przywotania przez Odwotujgcego m.in. tez
z wyrokow KIO podnosi, ze z uwagi na brak podania sygnatur tych spraw Zamawiajacy nie
ma mozliwosci dokonania wtasnej oceny zaprezentowanych rozstrzygnie¢ zwtaszcza jesli
chodzi o stany faktyczne w jakich zostaty wydane, co w sposéb zdecydowany determinuje
tres¢ orzeczenia. Tym niemniej nalezy zauwazy¢, ze system prawa polskiego w tym réwniez
prawa zamowien publicznych nie przewiduje wigzacego stosowania precedensowych
rozstrzygniec¢. Kazdy sktad Izby, wydajac rozstrzygniecie w sprawie konkretnego odwofania
nie jest zwigzany innym orzeczeniem KlO. Reasumujac, w tresci gwarancji ztozonej przez
Odwotujgcego - zdaniem Zamawiajgcego, mamy do czynienia z btedem, ktéry swiadczy, iz
wadium nie zostato ani ustanowione, ani tym bardziej skutecznie wniesione. Bfad ten
dotyczy istotnych elementéw gwarancji tj. wskazania innego niz Zamawiajacy beneficjenta

gwarancji. Btedu tego nie mozna uzna¢ za omytke pisarskg, jak chce tego Odwotujacy.
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Oferta Odwolujgcego zabezpieczona zostala wadium w sposéb nienalezyty
i niegwarantujgcy Zamawiajgcemu zaspokojenie sie z przedmiotowej gwarancji w przypadku
uchylenia sie przez odwotujgcego od obowigzku podpisania umowy. Za skutecznie
wniesione wadium uznaé nalezy takie, ktérym zamawiajagcy moze w sposéb swobodny
i samoistny dysponowac, zgodnie z rola, jaka petni tego rodzaju forma zabezpieczenia.
Istotny dla rozstrzygniecia o skutecznosci wniesienia wadium jest cel, dla ktérego
zamawiajgcy ustanawia wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
i mozliwosc realizacji tego celu - a wiec skuteczne zabezpieczenie oferty w taki sposob, aby
zamawiajgcy mogt zaspokoi¢ swoje roszczenia w przypadku odmowy podpisania umowy
przez wybranego wykonawce. Za brak wadium, wypetniajacy przestanke wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp Pzp uznaje sie nie tylko fakt nie wniesienia
go w ogole, ale takze wniesienie wadium w sposob nieprawidtowy, tj. gdy w Swietle
zidentyfikowanych okolicznosci faktycznych lub prawnych nie bedzie ono mogto postuzy¢ do
zabezpieczenia roszczen zamawiajgcego. To obowigzkiem Odwotujgcego byto dochowanie
nalezytej starannosci w zakresie zilozenia oferty i prawidlowego wniesienia
zabezpieczajacego jg wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej. Zamawiajgcy powinien
opiera¢ sie na tresci dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium, w ktérym jasno
wyrazony zostat zakres odpowiedzialnosci gwaranta i jej warunki, a wszelkie inne dokumenty
i wyjasnienia sktadane po uptywie terminu sktadania ofert nie moga mie¢ znaczenia ani dla

decyzji Zamawiajgcego, ani dla rozstrzygniecia sprawy przez Izbe.

Sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu
oraz SIWZ, oferta Odwotujacego, tak dla cz. I, jak i I, Wadium (Gwarancja
Ubezpieczeniowg) Nr 903004513704 z dnia 2013-01-30, Gwarancja Ubezpieczeniowg
zaplaty wadium Nr BUF034645 z dnia 30.01.2013 r., informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej przestang 26.02.2013 r. wraz z wykluczeniem Odwotujacego
z udzialu w postepowaniu, odwotaniem wraz z zalacznikami, przystapieniem,
odpowiedzia na odwotanie wraz z zatgcznikami, czy tez ztozonym na posiedzeniu
pismem procesowym Przystepujacego z dnia 18.03.2013 r. wraz z zalacznikiem, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypeilniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca

wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
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ztozenia. Odwotujacy, ktoéry zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta
zostata odrzucona w cz. | i nie podlegata klasyfikacji w tej czesci w ramach kryterium oceny
ofert, tj. ceny (100%), w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse na

uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$c¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 520/13, postanowien ogtoszenia o zamdwieniu oraz SIWZ, oferty Odwotujacego, tak dla
cz. |, jak i lll, kopii Wadium (Gwarancji Ubezpieczeniowej) Nr 903004513704 z dnia 2013-01-
30, kopii Gwarancji Ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr BUF034645 z dnia 30.01.2013 r.,
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej przestanej 26.02.2013 r. wraz z wykluczeniem
Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, odwotania wraz z zalgcznikami (Wniosek
0 zawarcie umowy o gwarancje Ubezpieczeniowa Wadialng z dnia 28.01.2013 r., pozostate
zatgczniki dopuszczone powyzej), przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie wraz
z zalgcznikiem (kopia Gwarancji Ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr BUF034645 z dnia
30.01.2013 r. dopuszczona powyzej), czy tez ztozonym na posiedzeniu pismem procesowym

Przystepujacego z dnia 18.03.2013 r.

Izba nie uznata jako dowodu w sprawie, lecz opinie prywatng, czyli stanowisko strony,
tj. Zamawiajgcego opinie Domu Brokerskiego Patron z dnia 11.03.2013 r. zataczong takze
do odpowiedzi na odwotanie. Podobnie Izba nie uznata jako dowodu w sprawie wyciagu
z Zamowien Publicznych w Orzecznictwie — Zeszyty Orzecznicze — Zeszyt nr 12 /str. 35/
Wyd. UZP, W-wa, grudzien 2012 i powofanego orzeczenia zatgczonego do pisma
procesowego Przystepujgcego z dnia 18.03.2013 r. przedtozonego na posiedzeniu, gdyz nie
moze ono by¢ dowodem w sporze, a stanowi jedynie przywofanie przez Przystepujgcego

okreslonego wyroku KIO w ramach przedstawionego stanowiska.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i odwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W ogtoszeniu o zamoéwieniu zamieszczonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (TED) Zamawiajacy zawart nastepujace zapisy dotyczace wadium:
~Sekcja lll: Informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym

lll. 1) Warunki dotyczace zaméwienia
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Il. 1.1) Wymagane wadia i gwarancie: 1.) Wadium
Dla Czesci I: 200 000 PLN Stownie: dwiescie tysiecy PLN 00/100. Dla CzeSci Il: 100 000

PLN Stownie: sto tysiecy PLN 00/100.

Dla Cze$ci Ill: 100 000 PLN Stownie: sto tysiecy PLN 00/100.
Dla Cze$ci IV: 150 000 PLN Stownie: sto piec¢dziesigt tysiecy PLN 00/100.
Dla Cze$ci V: 30 000 PLN Stownie: trzydziesci tysiecy PLN 00/100.”. Z kolei w SIWZ

Zamawiajacy zawart nastepujgce zapisy dotyczace wadium: "12. Wadium

1. WysokoSc wadium.

Kazdy Wykonawca zobowigzany jest zabezpieczy¢ swq oferte wadium w wysokoSci:
Dia Czesci I: 200 000 PLN (dwiescie tysiecy PLN 00/100)

Dila Czesci Il: 100 000 PLN (sto tysiecy PLN 00/100)

Dila Czesci Ill: 100 000 PLN (sto tysiecy PLN 00/100)

Dla Czesci IV: 150 000 PLN (sto piecdziesigt tysiecy PLN 00/100)

Dila Czesci V: 30 000 PLN (trzydziesci tysiecy PLN 00/100)

W przypadku sktadania oferty przez Wykonawce na wiecej niz jedng cze$¢ jednocze$nie

dopuszcza sie ztozenie wadium w formie wskazanej w pkt. 12.2. 1.b) - 2. 1.e) opiewajgce na

taczng kwote.

2. Forma wadium.

1)

Wadium moze by¢ wniesione w nastepujgcych formach:

a) pienigdzu;

b) poreczeniach bankowych Iub poreczeniach spofdzielczej kasy oszczednoSciowo-
kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

c) gwarancjach bankowych;

d) gwarancjach ubezpieczeniowych;

e) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
Z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju PrzedsiebiorczoSci
(Dz. U. 2007 Nr 42, poz. 275, z p6zn. zm.).

2) W przypadku sktadania przez Wykonawce wadium w formie gwarancji, gwarancja

powinna by¢ sporzadzong zgodnie z obowigzujgcym prawem i winna zawieraCc nhastepujgce

elementy:

a) nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy), beneficienta gwarancji (Zamawiajgcego),

gwaranta (banku Iub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych gwarancji) oraz
wskazanie ich siedzib,

oznaczenie postepowania,

okre$lenie przedmiotu postepowania,

okre$lenie wierzytelnoSci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancjg,

kwote gwarancji,
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f)  termin waznosci gwarancji

g) zobowigzanie gwaranta do: ,zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego zawierajgce oSwiadczenie, iz:

Wykonawca, ktérego oferte wybrano:

*  odmoéwit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub

*  nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

*  zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

*  Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie

ztozyt dokumentéw Ilub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust 1 ustawy Pzp, lub

petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie”.

Postanowienie pkt 12.2.2) stosuje sie réwniez do poreczen, okreslonych w pkt 11.2. 1)b)

11.2.1)e).

3. Migjsce i sposob wniesienia wadium.

1) Wadium wnoszone w pienigdzu nalezy wptaci¢ na nastepujacy rachunek Zamawiajgcego:

BGK 84 1130 1235 0031 5009 3520 0001

Z dopiskiem:

Dla Czesci I: ,Wadium- Kontrakt 2B, Cze$¢ | Projekt w ramach Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007 - 2013”.

Dia Czesci Il ,, Wadium- Kontrakt 28, Czes¢ Il Projekt w ramach Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007 - 2013".

Dia Czesci lll: ,\Wadium- Kontrakt 28, Cze$¢ Ill Projekt w ramach Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007 - 2013”.
Dla Czesci IV: ,Wadium- Kontrakt 28, Cze$¢ IV Projekt w ramach Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007 - 2013".

Dla Czesci V: ,Wadium- Kontrakt 2B, Cze$¢ V Projekt w ramach Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007 - 2013”.

Do oferty nalezy dofqczy¢ kopie polecenia przelewu.

2) Wadium w innych dopuszczonych formach (oryginaty dokumentéw) nalezy wnies¢
(zdeponowac) w kasie Sgdeckich Wodociggéow Sp. z o. o. przy ul. Wincentego Pola 22,
33-300 Nowy Sagcz, od poniedziatku do pigtku w godzinach od 8.00 do 13.00. przed
terminem sktadania ofert, a do oferty nalezy dotgczy¢ poswiadczona przez Wykonawce ,za
zgodnosc¢ z oryginatem" kopie.

3) Za skuteczne wniesienie wadium w pienigdzu Zamawiajgcy uzna wadium, ktére
w oznaczonym terminie w dniu otwarcia ofert znajduje sie na rachunku Zamawiajgcego.

4) Wykonawca, ktéry nie wniesie akceptowalnej formy wadium zostanie przez
Zamawiajgcego wykluczony z ubiegania sie o zamowienie publiczne.

4. Termin wniesienia wadium.

Wadium nalezy wnie$¢ przed uptywem terminu skfadania ofert, przy czym wniesienie
wadium w pienigdzu za pomocg przelewu bankowego Zamawiajgcy bedzie uwazat za
skuteczne tylko woéwczas, gdy bank prowadzacy rachunek Zamawiajgcego potwierdzi, ze
otrzymat taki przelew przed uptywem terminu sktadania ofert. W wymienionym przypadku
dotgczenie do oferty kopii polecenia przelewu wystawionego przez Wykonawce jest

warunkiem koniecznym, ale nie wystarczajacym do stwierdzenia przez Zamawiajgcego
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terminowego wniesienia wadium przez Wykonawce.

5. Zwrot wadium.

Zamawiajgcy zwroci niezwtocznie wadium wedfug zasad okreSlonych w art. 46 ustawy Pzp.

6. Waznos$c wadium.

Wadium winno obowigzywac przez cafty okres zwigzania oferta, liczgc od dnia ztozenia

oferty.

7. Utrata wadium.

1. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktorego oferta

zostata wybrana:

1) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

okres$lonych 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.

2. Zamawiajgqcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na

wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, nie ztozyt

dokumentéw Ilub o$wiadczen, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, Ilub

petnomocnictw, chyba ze udowodni, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.”.
Odwotujacy zataczyt jako zabezpieczenie oferty w cz. | - Wadium (Gwarancjg

Ubezpieczeniowg) Nr 903004513704 z dnia 2013-01-30: ,Poniewaz Firma Handlowo-

Ustugowa INSTBUD S.......... B Spotka Jawna z siedzibg: Nieznanowice 50 32-420

GDOW, (dalej zwany ,Wykonawcg") sktada Oferte na KONTRAKT 2B Budowa sieci

wodociggowej oraz kanalizacji sanitarnej etap Il -CzeS¢ B, Projekt pn. Modernizacja

i rozbudowa systemu gospodarki wodno-ciekowej miasta Nowego Sacza z przylegtymi

terenami gmin sgsiednich realizowany w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura

i Srodowisko 2007 -2013 nr CCI 2007/PL/161/PR/007, nr. ref. CCI 2007/PL/161/PR/007-02B

- CZESC | (dalej zwang ,Ofertg"), niniejszym podajemy do wiadomosci, ze Sopockie

Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia Spotka Akcyjna z siedzibg w Sopocie, przy ul. Hestii

1, 81 -731 Sopot, wpisana do rejestru przedsiebiorcéow Krajowego Rejestru Sgdowego,

prowadzonego przez Sgd Rejonowy Gdansk-Poétnoc w Gdansku, VIl Wydziat Gospodarczy

Krajowego Rejestru Sgdowego, pod numerem KRS 0000024812; NIP 585-000-16-90,

0 kapitale zaktadowym 185.980.900,- zt, ktéry zostat optacony w cato$ci (zwane dalej

,Gwarantem") jest zobowigzane wobec Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji

Spétka Akcyjna z siedzibg: Ul. Senatorska 1 30 -106 KRAKOW, (dalej zwanego

,<Zamawiajgcym") w kwocie 200 000,00 zt (stownie: dwieScie tysiecy), ktéra Gwarant

zobowigzuje sie wyptacic Zamawiajgcemu, co potwierdza niniejszym. Podejmujemy sie

bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do wysokoSci okreslonej
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powyzej po ofrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania, bez koniecznosSci jego
uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim zgdaniu, ze kwota roszczenia jest mu
nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkow zatrzymania wadium,
okreslonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych. Niniejsza
Gwarancja jest wazna od dnia 2013-02-01 r. do dnia 2013-05-02 r. wigcznie (okres waznoSci
gwarancji). Wszelkie roszczenia odno$nie niniejszej Gwarancji Gwarant powinien otrzymac
w okresie waznosci gwarancji.”. Z kolei w cz. Ill - Gwarancje Ubezpieczeniowg zaptaty
wadium Nr BUF034645 z dnia 30.01.2013 r. wystawiona przez Gothaer Towarzystwo
Ubezpieczen SA, ul. Wotoska 22A, 02-675 Warszawa, a ktorej beneficjentem jest wskazany
poprawnie Zamawiajagcy. W dniu 26.02.2013 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej przestanej 26.02.2013 r. wraz z jego
wykluczeniem z udzialu w postepowaniu zgodnie z trescig podang na wstepie niniejszego
uzasadnienia. Odwotujacy w ramach odwotania zatgczyt Wniosek o zawarcie umowy
o gwarancje Ubezpieczeniowg Wadialng z dnia 28.01.2013 r. oraz SIWZ, i ogtoszenie
0 zamoéwieniu. Zamawiajagcy w ramach odpowiedzi na odwotanie zatgczyt opinie Domu
Brokerskiego Patron z dnia 11.03.2013 r. oraz kopie Gwarancji Ubezpieczeniowej zaptaty
wadium Nr BUF034645 z dnia 30.01.2013 r.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, |zba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutow sformutowanych przez Odwotujacego, lzba uznaje wszystkie
przedstawione ponizej zarzuty za chybione:
a) przyjecie, bez wzywania do ztozenia wyjasnien, ze wazna i prawidlowo zabezpieczona
oferta, wymaganym przez Zamawiajgcego wadium, nie zostata nim zabezpieczona, czego
nastepstwem byto wykluczenie z postepowania Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2 Pzp.
b) nie zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 nakazujgcego wezwanie do zlozenia wyjasnien do
tresci ztozonej oferty w trybie art. 26 w zw. z art. 45 ust. 6 Pzp, majacego na celu wyjasnienie
ewentualnych watpliwosci co do tresci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium.
c) chybione zastosowanie wykfadni prawa polskiego (w szczegdlnosci Pzp, przepisow
szczegolnych KC, przepisdw prawnych dotyczacych dziatalnosci ubezpieczeniowej) poprzez
nie uznanie oswiadczenia woli, jakim byta gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium,
zgodna z art. 65 §1 Kc.
d) naruszenie art. 7 Pzp oraz Dyrektywy Klasycznej WE poprzez niedokonanie i nie przyjecie
wykfadni gwarancji ubezpieczeniowej wynikajacej z Kc.
e) naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez nie wykonanie dyspozycji w nim zawartych
(uzasadnienie faktyczne i prawne) w zwigzku z koniecznoscig poinformowania Wykonawcy

o wykluczeniu Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2. Jednoczes$nie, charakter
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zarzutow pozwala wyodrebnié¢ dwie ich grupy oraz zarzut koncowy. W tej kolejnosci, Izba

odniesie sie wzgledem ich.

Izba uznata, ze dwa pierwsze zarzuty dotyczg kwestii ewentualnego wyjasniania
w trybie art. 87 ust.1, czy tez art. 26 ust. 4 Pzp, tudziez sanowania treSci gwarancji
ubezpieczeniowej ztozonej jako wadium, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3, czy tez art. 26 ust. 3
Pzp. W tym zakresie nalezy po raz kolejny podkresli¢ za orzecznictwem, Izba w tym zakresie
wskazuje na wyroki przywotane w odpowiedzi na odwotanie (m.in. wyrok KIO 30.08.2010 r.,
sygn. akt: KIO 1759/10, a nadto wyrok KIO z dnia 19.12.2012 r., sygn. akt: KIO 63/12, KIO
66/12), ze zgodnie z obecnym brzmieniem przepisow Pzp brak jest mozliwosci wyjasniania,
tudziez zmian, uzupetnienia, czyli sanowania tresci gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej
jako wadium. Nie stanowi ona bowiem tresci oferty, ani sensu stricte, ani sensu largo, stuzy
jedynie jej zabezpieczeniu. Odwotujacy podczas rozprawy co do zasady rowniez podzielat
ten poglad. Jednakze, domagat sie wyjasnien uzyskanych przez Zamawiajgcego
bezposrednio od wystawcy, tudziez centrali Zaktadu Ubezpieczeh. Dokument potwierdzajacy
fakt wniesienia wadium, tak jak bylo juz o tym mowa, nie stanowi oferty w rozumieniu
przepisow Pzp. Pojecie oferty w Pzp jest traktowane bowiem funkcjonalnie i odnosi sie badz
to do samego oswiadczenia woli, bgdz tacznie do tego oswiadczenia i sktadanych wraz z nim
zatgcznikdw, przy czym zatgcznikami stanowigcymi elementy oferty sg informacje zawarte
w dokumentach zadanych na podstawie rozporzgdzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, jakich moze Zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (tak tez stwierdzit Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt: [l CZP 74/05). Przepisy
rozporzadzenia nie odnoszg sie do dokumentow potwierdzajgcych wniesienie wadium, gdyz
wadium nie jest Zadnym z dokumentow, o ktérym mowa w art. 25 ust.1 Pzp. W konsekwenciji
Zamawiajacy ma do dyspozycji tylko i wytagcznie dokument gwarancji wadialnej, w tym
wypadku ubezpieczeniowej. Zamawiajacy nie moze bra¢ takze pod uwage ewentualnych
wyjasnien Odwotujgcego, tudziez wystawcy gwarancji wadialnej uzyskanych po terminie
sktadania ofert. (podobnie m.in. w wyroku KIO z dnia 29.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
69/09, wyroku KIO z 03.04.20009 r., sygn. akt: KIO/UZP 352/09, wyroku KIO 23.06.2010 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 1180/10, takze w wyroku ZA z dnia 31.05.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/
0-1529/06, jak i wyroku SN z dnia 04.05.1995 r., sygn. akt: Il CRN 123/95, OSNC, z. 2
z 1996 r., poz. 29).

Wzgledem dwoch kolejnych zarzutéw, ktére generalnie opierajg sie na zadaniu
przeprowadzenia wykfadni oswiadczenia woli, tj. tresci spornej gwarancji wadialnej w formie,
gwarancji ubezpieczeniowej, zgodnego z interesem Odwotujgcego, nalezy zauwazyé ze

przywofane na rozprawie orzeczenie z dnia 09.02.2012 r., sygn. akt: KIO 150/12 podtrzymat
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takze teze o braku mozliwosci wyjasniania i uzupetniania tresci gwarancji wadialnej, zas
mozliwos¢ przeprowadzenia stosownej wyktadni oswiadczenia woli odnosito sie do
oczywistej omyiki pisarskiej. W ocenie Izby, nie stanowi takiej omyiki wskazanie zupetnie
innego podmiotu gospodarczego istniejgcego na rynki i funkcjonujgcego w obrocie
gospodarczym i prawnym niz Zamawiajacy i zobowigzanie sie wystawcy gwarancji do
wyptaty na jego rzecz: ,(...) jest zobowigzane wobec Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow
i Kanalizacji Spétka Akcyjna z siedzibg: Ul. Senatorska 1 30 -106 KRAKOW, (dalej zwanego
~<Zamawiajgcym") w kwocie 200 000,00 zt (stownie: dwieScie tysiecy), ktéra Gwarant
zobowigzuje sie wypfacic Zamawiajgcemu, co potwierdza niniejszym. (...)”. Zasadnie
podnosit Zamawiajacy na rozprawie, ze przyjmujac stanowisko Odwotujgcego rownie dobrze
mozna uznaé, ze oczywistg omylkg pisarskg nie jest btedne wskazanie beneficjenta, lecz
podanie nazwy i numeru referencyjnego postepowania przetargowego. Odwotujacy nie
przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie swoich tez, tj. ze inny wskazany podmiot
gospodarczy nie prowadzi w tym samym czasie podobnego postepowania przetargowego.
Okolicznos¢ ztozenia oferty na cz. Il wraz z prawidlowg gwarancjg wadialng
ubezpieczeniowg wystawiong przez inny Zaktad Ubezpieczen nie moze stanowi¢ argumentu
przesadzajgcego za zasadnos$cig odwotania, skoro w sytuacji postepowania z mozliwosci
sktadania ofert czesciowych kazda z czesci jest oceniania przez Zamawiajacego niezaleznie,
a wadium nie jest elementem oferty. Nadto, z Zzadnego fragmentu spornej gwaranciji
wadialnej, ztozonej w formie gwarancji ubezpieczeniowej nie wynika, nie ma réwniez
wzmianki, ze Wniosek o zawarcie umowy o gwarancje Ubezpieczeniowg Wadialng z dnia
28.01.2013 r. stanowi jego integralng cze$¢. Nadto, z samego wniosku nie wynika, ze jego
zatgcznikiem jest SIWZ (zawiera on co prawda stosowng rubryke do zaznaczenia, lecz nie
jest ona w nim zaznaczona — brak ,X”).

Przepis art. 808 § 1 zd. 2 K.c. stanowi, ze ubezpieczony (beneficjent gwarancji) moze
nie by¢ imiennie wskazany w umowie, chyba zZe jest to konieczne do okreslenia przedmiotu
ubezpieczenia. W ocenie Izby, w przypadku zamowien publicznych mamy do czynienia
wiasnie z tg drugg sytuacjg. Wobec tego, ze beneficjentem gwarancji jest Zamawiajacy,
konieczne jest, aby dokument gwarancji wskazywat Zamawiajgcego, do tego wiasciwego
(nalezy zauwazy¢, ze nie chodzi o btedne podanie nazwy Zamawiajgcego, lecz zupetnie
innego podmiotu), ktéremu przystuguje swiadczenie na wypadek zaistnienia okolicznosci

przewidzianych w umowie gwarancji ubezpieczeniowe.

Wzgledem ostatniego zarzutu, w ocenie Izby, Zamawiajacy podat tak uzasadnienie
prawne, jak i faktyczne wykluczenia z udzialu w postepowaniu Odwotujgcego w cz. 1
w sposéb pozwalajacy na ztozenie ewentualnego srodka ochrony prawnej, co miato miejsce

w przedmiotowym stanie faktycznym.
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Biorac powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, |zba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. ai 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). lzba uznata wniosek
Zamawiajgcego o0 zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 z, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w

rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b)

Przewodniczacy :
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