Sygn. akt KIO/UZP 190/09

WYROK

z dnia 2 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Czilonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A., J & P AVA X S.A., Wrocltawskie

Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A.  , Modern
Construction Design Sp. z o0.0., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Wroctaw — Urz ad Miejski Wroctawia

reprezentowany przez Wroctaw 2012 Sp. z 0.0., ul. O fiar O $wiecimskich 36 protestu z
dnia 27 stycznia 2009 r.,

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm: MAX BOGL Polska Sp. z 0.0, Max B OGL
Bauunternehmung GmbH & Co KG, Budimex Dromex S.A., ul. Swiatowida 6,

71-726 Szczecin zgtaszajgcego swoje przystapienie po stronie Zamawiajacego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
uwzgl ednienia w cato $ci protestu z dnia 27 stycznia 2009 r. wniesionego przez
Konsorcjum firm: MAX BOGL Polska Sp. z 0.0., Max BO  GL Bauunternehmung GmbH
& Co KG, Budimex Dromex S.A., ul. Swiatowida 6, 71-726 Szczecin oraz nakazuje

uniewa znienie czynno $ci pod;j etych w nast epstwie uwzgl ednienia tego protestu.



2. Kosztami

postepowania obcigza Gmine Wroctaw — Urz ad Miejski Wroctawia

reprezentowany przez Wroctaw 2012 Sp. z 0.0., ul. O fiar O $wiecimskich 36 i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Mostostal
Warszawa S.A.,, J & P AVAX S.A, Wroctawskie Przedsi ebiorstwo
Budownictwa Przemystowego nr 2 WROBIS S.A., Modern Construction
Design Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 11A, 02—-673 W  arszawa,

dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Gmine Wroctaw — Urz ad
Miejski Wroctawia reprezentowany przez Wroctaw 2012 Sp. z o.0,
ul. Ofiar O $wiecimskich 36 na rzecz Konsorcjum firm: Mostostal

Warszawa S.A., J & P AVAX S.A., Wroctawskie Przedsi ebiorstwo
Budownictwa Przemystowego nr 2 WROBIS S.A., Modern Construction
Design Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 W arszawa stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

4)

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Mostostal
Warszawa S.A.,, J & P AVAX S.A., Wroctawskie Przedsi ebiorstwo
Budownictwa Przemystowego nr 2 WROBIS S.A., Modern Construction
Design Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 11A, 02—-673 W  arszawa.



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie projektéw
wykonawczych dla nowego stadionu przy ul. Drzymaty we Wroctawiu oraz budowe stadionu
(Dz. Urz. UE 2008/S 128 — 169922 1z 4.07.2008 r.) w dniu 20 stycznia 2009 r.
Zamawiajacy Gmina Wroctaw reprezentowana przez Wroctaw 2012 Sp. z 0.0. zawiadomit o
wyborze najkorzystniejszej oferty Konsorcjum firm w sktadzie: Mostostal Warszawa SA;
J&P Avax SA 1z siedzibg w Atenach; Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego nr 2 ,Wrobis” SA,; Modern Construction Design Sp. z o.0.
Z siedzibg w Poznaniu.
Powyzszy wybor zostat oprotestowany w dniu 27 stycznia 2009 r. przez Konsorcjum firm w
skladzie: Max BOGL Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, Max BOGL
Bauunternehmung GmbH & Co. KG z siedzibg w D-92369 Sentgenhal, Niemcy oraz
Budimex Dromex SA z Warszawy.
Protestujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) to jest:
1. art. 45 ust. 1, ust. 3 ust. 6 Pzp oraz art. 46 ust. 5 Pzp w zwigzku z art. 53 Pzp i
postanowieniami rozdziatu 1X pkt 1,2,3,4 i 7 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
przez przyjecie, ze wybrany wykonawca wniést wadium w sposéb przewidziany przepisami
ustawy Pzp gdy oryginalny dokument gwarancji udzielonej przez Alpha Bank AE Psychico
Brench z siedzibg w Grecji z dnia 4 grudnia 2008 r. wraz z ttumaczeniem z dnia 3 grudnia
2008 r., nie spetnia wymogoéw, zarowno co do tresci gwarancji jak i wysokosci sumy
gwarancyjnej skladajgcej sie na wadium ,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z postanowieniami rozdziatu XI pkt 8
SIWZ przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, mimo nie wniesienia wadium,

3. art. 89 ust. 1 pkt 5 i 8 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy, przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry podlegat wykluczeniu,

4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybor oferty najkorzystniejszej, mimo ze winna ona

podlegac¢ odrzuceniu,

5. art. 7 ustawy Pzp, przez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw,
uczciwej konkurencji w nastepstwie naruszen przepiséw ustawy i postanowien SIWZ
wskazanych wyzej.

6. ponadto zarzucono naruszenie art. 9 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 4 ust. 2 i ust. 4

art. 5 ustawy z dania 7 pazdziernika 1999 r. o jezyku polskim (Dz. U. Nr 90 , poz.
999 ze zm.) i rozdziatu IX pkt 2 SIWZ .



7. naruszenia art. 81 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2000
Nr 72, poz. 665 ze zm.) oraz zarzadzenia Komisji Nadzoru Bankowego z dnia 30 czerwca
1989 r., dotyczacego wystawiania gwarancji bankowych.
Protestujgcy domagat sie :
1. uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal Warszawa SA,
3. dokonania ponownego badania, oceny i wyboru oferty.
W uzasadnieniu zarzutéw protestujgcy podniost co nastepuije:
I. Wykonawca Konsorcjum reprezentowane przez lidera Mostostal Warszawa SA, ktorego
oferta zostata wybrana ztozyt dokument gwarancji bankowej, wystawionej przez Alpha Bank
A.E. Psychico Branch (0110) 214 Kifissias Avenue, 15451 Ateny, Grecja. z 4 grudnia
2008 r.,, z dotgczonym tlumaczeniem witasnym, gdzie jako data wystawienia gwarancji
podane zostato, 3 grudnia 2008 r., czyli do innego dokumentu niz przedstawiony.
Zamawiajgacy nie dopuscit sktadania oferty w jezyku angielskim, wiec oferta powinna zostac
odrzucona. Ponadto podmioty wykonujgce zadania publiczne zobowigzane sg dokonywac
czynnosci w jezyku polskim, o czym stanowi ustawa o jezyku polskim.
[I. Thumaczenie wiasne dokonane przez wybranego wykonawce, nie odpowiada tresci
oryginatu i dostosowuje brzmienie tego dokumentu do wymagan art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.
1. W ocenie protestujgcego przedstawiona gwarancja nie spetnia wymogéw polskiego prawa
bankowego, w odniesieniu do tresci jakg winna zawierag.
2. W gwarancji nie zostaly wymienione dokladne nazwy podmiotéw wchodzacych w skiad
wybranego Konsorcjum. Z dokumentow oferty nie wynika, aby Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,\Wrobis” SA postugiwalo sie nazwg
skrdcong ,Wrobis” SA — jak zostato to ujete w omawianej gwarancji oraz, ze firma J& P Avax
SA nie uzywa nazwy, ktéra widnieje w tekscie gwarancji, to jest J AND P Avax SA.
3. Przedstawiona gwarancja nie spetnia wymagan, albowiem nie zawiera klauzuli o
bezwarunkowosci zobowigzania gwaranta do wyptaty wadium. Zawarte zobowigzanie o
nieodwotalnosci gwarancji oznacza  jedynie brak uprawnien do jej jednostronnego
odwotania, nie za$ do bezwarunkowego wykonania, bez potrzeby udokumentowania, ze
zdarzenia, z ktérymi zwigzana jest wyptata wadium nastgpity. Z dokonanego na zlecenie
protestujgcego ttumaczenia przysiegtego wymienionego dokumentu wynika, ze Zamawiajacy
bedzie mogt zatrzymac¢ wadium miedzy innymi w przypadku:

a) gdy wykonawca nie wniesie wymaganego zabezpieczenia wykonania umowy,

ustawa Pzp w art. 46 ust. 5 pkt 2 méwi o wniesieniu zabezpieczenia ,nalezytego”

wykonania umowy,



b) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z winy
wykonawcy, ustawa Pzp w art. 46 ust. 5 pkt 3 mowi o zatrzymaniu wadium, gdy
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.

Protestujacy przytoczyt liczne wyroki Zespotdw Arbitrow oraz Krajowej Izby Odwotawczej,
gdzie uksztaltowana linia orzecznicza opowiada sie za stanowiskiem, iz dyspozycja
gwarancji, ze zamawiajacy moze zatrzymac¢ wadium, gdy nie dojdzie do podpisania umowy
z ,winy” wykonawcy, nie obejmuje wszystkich przypadkow, ktére mogg powodowac brak
zawarcia kontraktu z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, i nie oznaczajgcych, iz
sytuacja taka musi by¢ jednoznacznie zawiniona przez wybranego oferenta, ktéry odmawia
podpisania umowy.

4. Wykonawcy zostali zobowigzani do wniesienia wadium w kwocie 9 000 000 PLN.
Gwarancja wystawiona przez Alpha Bank A.E. Psychico Branch w dniu 4.12.2008 r.
wykazuje w nagtowku oraz w tresci sume gwarancyjng wyrazong w euro 1.210 000,00 EUR,
CoO na dzien 2.12.2008 r. stanowi roéwnowartos¢ 4 419 283,00 PLN. W przekonaniu
protestujgcego powyzsze brzmienie gwarancji nie daje Zamawiajgcemu pewnosci
zaspokojenia kwotg wymaganego wadium, na podstawie wymienionej gwarancji bankowej.
Zamawiajacy zostat obcigzony ryzykiem zmian kursowych, prowadzgacych do mozliwosci
obnizenia wniesionego wadium ponizej poziomu wymaganego w SIWZ. Cytowane
postanowienia gwarancji czynig jg warunkowsg, bowiem Zamawiajgcy bedzie mégt otrzymac
kwote 4.419 283,00 PLN, tylko wowczas gdy kurs walutowy ustalany na 2.12. 2008 r.
pozostanie niezmienny. Fakt udzielenia gwarancji bankowej w walucie innej niz okreslona
przez Zamawiajgcego, stanowi nie tylko naruszenie wymagan SIWZ, ale i zasady
walutowosci, okreslonej w art. 358 K.c., z ktérej wynika, ze zobowigzania winny by¢
wyrazane w ziotych polskich, co czyni omawiang gwarancje niewazng, na podstawie innych
przepiséw, zatem oferte podlegajgca odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

- IvVv. W podsumowaniu zarzutow protestujacy stwierdzit, ze Konsorcjum Mostostal
Warszawa SA; J&P Avax SA; Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
Nr 2 ,Wrobis” SA; Modern Construction Design Sp. z 0.0., winno zosta¢ wykluczone ze
wzgledu na brak wniesienia wadium, a jego oferta odrzucona, w nastepstwie wykluczenia.
Skoro Zamawiajacy zaniechat obligatoryjnych czynnosci, naruszyt tym samym wskazane w
protescie przepisy ustawy Pzp i postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
V - VI. Wybor oferty wykonawcy, ktorego oferta winna zosta¢ odrzucona, uzasadnia czyniony
Zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp oraz zarzut nierbwnego traktowania

wykonawcOw i naruszenia zasady uczciwej konkurencji, okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp.



Protestujgcy swoje ustalenia poczynit na podstawie zalgczonego do protestu ttumaczenia
przysiegtego z jezyka angielskiego przedmiotowej gwarancji bankowej, wykonanego przez

ttumacza mgr Joanne K. z Opola, dnia 9 stycznia 2009 r.

Do postepowanie wywotanego wniesieniem protestu, na wezwanie Zamawiajgcego z dnia z
dnia 27 stycznia 2009 r., w dniu 30 stycznia 2009 r. przystgpito wybrane Konsorcjum:
Mostostal Warszawa SA; J&P Avax SA; Wroclawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 ,Wrobis” SA; Modern Construction Design Sp. z 0.0., wnoszac o
oddalenie protestu jako bezzasadnego, powolujac sie jednoczesnie na interes prawny w

uzyskaniu zamoéwienia i utrzymaniu wyboru jego oferty.

W dniu 5 lutego 2009 r. Konsorcjum Mostostal Warszawa SA ziozyto do Zamawiajgcego
pismo, w ktorym kwestionowato zarzuty protestu, do ktérego zatgczyto oswiadczenie
przedstawicieli Alpha Banku AE, ze wystawiona gwarancja nr GRA 005918/4.12.2008 r.,
powinna by¢ rozumiana w nastepujacy sposob, ze wigzaca jest kwota w PLN, natomiast

kwota w EUR zostata podana jedynie na potrzeby wewnetrznych rozliczen Banku.

Pismem doreczonym dnia 9 lutego 2009 r., Zamawiajacy rozstrzygnat protest, przez jego
uwzglednienie w catosci, w zakresie zgtoszonych zgdan. Natomiast w odniesieniu do
zarzutéw, Zamawiajacy jedynie w czesci podzielit poglady protestujacego.

Ad |. Zamawiajgcy uznat zarzut naruszenia art. 9 ust. 2 i 3 Pzp oraz art. 4 ustawy z dnia 7
pazdziernika 1999 r. o jezyku polskim (Dz. U. Nr 90, poz. 999 ze zm.) za chybiony. Przepisy
te nie oznaczajg, ze w postepowaniu mogg by¢ wylacznie uwzgledniane dokumenty w jezyku
polskim. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow jakich moze zada¢ Zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty majg by¢ skltadane, (Dz. U. Nr 188, poz. 1155 ze zm.), odnosi sie jedynie do
dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu. Dokument potwierdzajacy
wniesienie wadium, nie jest skladany w tym charakterze, zatem nie majg do niego
zastosowania przepisy 8§ 4 ust. 3 rozporzadzenia, wymagajacego ziozenia dokumentu
obcojezycznego wraz z tlumaczeniem przez wykonawce. W ocenie Zamawiajgcego, w
odniesieniu do innych dokumentéw, zaden przepis ustawy i aktéw wykonawczych nie
narzuca okreslonego sposobu poswiadczania tlumaczenia. Z tych wzgledéw zdaniem
Zamawiajgcego, wystarczajace byto ttumaczenie wlkasne wykonawcy, ktore przedtozyt on w

dokumentach oferty.



Ad II. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 45 ust. 1, ust. 316 Pzp oraz i art. 46 ust. 5
Pzp w zwigzku z art. 53 Pzp, Zamawiajacy zajat nastepujace stanowisko.

1. Umowa o udzielenie gwarancji zostala zawarta zgodnie z zasadami ustalonymi w
Konwencji Rzymskiej, z dnia z dnia 19 czerwca 1980 r. o prawie whkasciwym dla
miedzynarodowych zobowigzan umownych, ktérej stronami jest Polska i Grecja. Przewiduje
ona stosowanie przepiséw panstwa, w ktorym ma siedzibe strona - bank, na ktorym
spoczywa obowigzek spelnienia swiadczenia, czyli w tym przypadku prawa greckiego. W
konsekwencji Zamawiajgcy uznal, ze dokonywanie jakiejkolwiek analizy  zgodnosci
brzmienia gwarancji z prawem polskim jest nieuprawnione, gdyz prawem ktére materialno —
prawnie reguluje zagadnienia gwarancji, jest prawo greckie.

2. Zamawiajacy nie przychylit sie do zarzutu naruszenia art. 81 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 Nr 72, poz. 665) ani wskazanego zarzadzenia
komisji Nadzoru Bankowego z 30 czerwca 1998 r. Podzielit natomiast argument, ze podmioty
wchodzace w sklad wybranego Konsorcjum zdefiniowane zostaly nieprawidiowo w
dokumencie gwarancyjnym, ich nazwy nie odpowiadajg scisle dokumentom rejestrowym. Z
tych wzgledow przediozong gwarancje uznat za wadliwg. Skoro w tresci gwarancji
cztonkowie Konsorcjum zostali nieprawidtowo oznaczeni, skutkuje to naruszeniem powotanej
regulacji art. 45 ust. 1 i ust. 3 Pzp oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

3. W przedtozonej gwarancji zawarta jest jedynie adnotacja o jej ,nieodwotalnosci,” co nie
jest jednoznaczne z wymaganymi klauzulami ,bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze zgdanie.”
Praktyka ograniczania sie gwaranta przy ksztaltowaniu tresci zobowigzania, wylgcznie do
okreslenia ,ha pierwsze zadanie” nie jest bowiem wiasciwa. Dla wlasnhego bezpieczenstwa
strony umowy podstawowej, powinny dazy¢é do sprecyzowania jej znaczenia w tresci listu
gwarancyjnego, w szczegoélnosci przez wskazanie, ze gwarant nie moze powotywac sie na
zarzuty dotyczace istnienia i waznosci umowy podstawowej oraz rzeczywiste
niezrealizowanie sie zabezpieczonego rezultatu. Opatrzenie gwarancji klauzulami
»nieodwotalnie i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze zgdanie” oznacza, ze niedopuszczalne
jest skuteczne powolywanie sie przez bank na zarzuty wynikajace ze stosunku
podstawowego, w zwigzku z ktérym gwarancja zostata udzielona (uchwata 7 sedziow SN z
16.04.1993 r. sygn. lll CZP 16/93 OSNCP z.10, poz. 166). Tym samym potwierdzono poglad
doktryny, iz gwarancja ma charakter samodzielny i nieakcesoryjny, ponadto abstrakcyjny.
Opatrzenie gwarancji okresleniem ,bezwarunkowa” kreuje abstrakcyjne zobowigzanie banku
wobec beneficjenta, niezaleznie od stosunkdw wewnetrznych taczacych bank z dtuznikiem

oraz dluznika z wierzycielem. Powotane ,Jednolite Reguly Dotyczace Gwarancji na



Zadanie, sg wzorcem umownym, ktérego stosowanie uzaleznione jest od jego doreczenia,
jak stanowi art. 384. K.c. W konsekwencji uznat zarzuty protestu za zasadne.

Pkt 3a i pkt 3b. Ze wzgledu na rozbieznos¢ miedzy sformutowaniami gwarancji, a
okolicznosciami uprawniajgcymi do zatrzymania wadium, okreslonymi w art. 46 ust. 5 pkt 2 i
3 Pzp, Zamawiajacy uwzglednit zarzuty protestu. Zamawiajacy wymagat w rozdziale XVII
SIWZ wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Z tych wzgledéw podanie w
gwarancji, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do zatrzymania wadium w przypadku nie
whniesienia ,zabezpieczenia wykonania umowy,” nie odnosi sie do instytucji ,zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy,” okreslonej w powolanym przepisie. Zamawiajgcy
opowiedziat sie za stanowiskiem przewazajacym w orzecznictwie i doktrynie, ze okreslenie
jakie zawiera art. 46 ust. 5 pkt 3 Pzp, ,przyczyny lezace po stronie wykonawcy,” obejmuje
przypadki szersze niz tylko ,nie zawarcie umowy z winy wykonawcy.”

4. Zamawiajacy stwierdzit, ze jest w posiadaniu oryginalu wymienionej gwarancji, a
konsorcjanci wniesli rowniez wadium, ktérego tgczna kwota wynosi wymagane 9 000 000,00
PLN. W odniesieniu do argumentu dotyczgcego waluty rozliczen (tj. EUR), Zamawiajacy
stwierdzit, ze w obecnej sytuacji, dokument gwarancji zabezpiecza jego interesy majatkowe.

Wobec powyzszego oddalit zarzut w tym zakresie.

Z takim rozstrzygnieciem protestu nie zgodzit sie wykonawca wybrany - Konsorcjum
reprezentowane przez petnomocnika Mostostal Warszawa SA i w dniu 19 lutego 2009 r.
wnibst odwotanie, z kopig przekazang Zamawiajacemu w tym samym terminie, zarzucajac
Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 45 ust. 1 Pzp poprzez jego bledng wykladnie i niewlasciwe

zastosowanie,

2) dokonanie nieprawidtowej wykladni tresci gwarancji bankowej wystawionej przez
Alpha Bank AE Psychico Branch oraz bezzasadne uznanie, ze w tresci tej gwarancji

bankowej wykonawca zostat blednie zdefiniowany;

3) naruszenie art. 60 i art. 65 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp, przez
zaniechanie dokonania wyktadni oswiadczenia ztozonego przez gwaranta - Alpha Bank AE

Psychico Branch, zgodnie z zasadami okreslonymi tymi przepisami,

4) naruszenie art. 46 ust. 5 Pzp, przez bledng interpretacje tego przepisu, a w
konsekwencji bezzasadne uznanie, Zze gwarancja bankowa wystawiona przez Alpha Bank
AE Psychico Branch nie spetnia wymagan okreslonych w tresci ustawy Prawo zamowien

publicznych oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.



Odwolujacy powotat sie na naruszenie swego interesu prawnego, poniewaz w wyniku
podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci zgodnych z trescig rozstrzygniecia protestu, bytby
wykluczony z postepowania, a jego oferta zostalaby odrzucona, co uniemozliwitoby
Odwolujgcemu sie uzyskanie zaméwienia. Dalej Odwotujacy argumentowat, ze wniesienie
odwotania przed dokonaniem przez Zamawiajgcego czynnosci, ktorych dokonania zadat
protestujacy, jest konieczne z uwagi na tres¢ przepisu art. 181 ust. 6 i 7 Pzp, zgodnie z
ktérymi wykonawca, ktory przystgpit do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu przez innego wykonawce, nie moze nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej na czynnosci zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu, zapadlym w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu, nie moze
takze nastepnie wniesc protestu, powotujgc sie na te same okolicznosci. W przedmiotowe;j
sprawie, w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia protestu, Zamawiajacy dokonaiby:
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, ponownej oceny ofert, wykluczenia
Odwolujgcego sie z postepowania i odrzucenia jego oferty, a Odwolujgcemu nie

przystugiwatby na te czynnosci zaden srodek odwotawczy.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami, Odwotujgcy wnosit o stwierdzenie, ze jego oferta
jest zabezpieczona wadium w sposob nalezyty, zgodnie z wymaganiami ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych, zatem nie ma podstaw do wykluczenia Odwotujacego sie z
postepowania i odrzucenia jego oferty. W konsekwencji, wnosit o0 utrzymanie w mocy
czynnosci Zamawiajacego, polegajacej na wyborze jego oferty, jako najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu, alternatywnie wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci oceny ofert, z uwzglednieniem faktu, iz Odwotujacy sie nie podlega
wykluczeniu, a jego oferta nie podlega odrzuceniu, i o nakazanie powtérnego dokonania

wyboru oferty Odwolujacego, jako najkorzystniejszej.

Odwolujacy nie zgodzit sie z czterema zarzutami, ktére jak wynika z uzasadnienia
rozstrzygniecia protestu, Zamawiajgcy uznat za zasadne. Sg to zarzuty w zakresie
wadliwego oznaczenia wykonawcy w tresci gwarancji bankowej, wystawionej przez Alpha
Bank AE Psychico Branch, a takze w zakresie tresci powotanej gwarancji, ktére w opinii
Zamawiajgcego powodujg niezgodnosc¢ tej gwarancji z trescig art. 46 ust. 5 Pzp. Odwotujacy
wywodzit, ze zawarta w protescie argumentacja nie jest prawidlowa i zaden z zarzutow
protestujgcego Konsorcjum nie zastugiwat na uwzglednienie. Rozstrzygniecie protestu
pozostaje w sprzecznosci z przepisami ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, a w
konsekwencji rowniez niezgodne z przepisami tej ustawy, bylyby czynnosci, ktore
Zamawiajacy zobowigzany bytby podja¢ w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia protestu.

Oferta, ktéra zostataby wybrana w nastepstwie czynnosci podjetych po uwzglednieniu



protestu Konsorcjum Max BOGL Polska Sp. z 0.0. nie bylaby bowiem ofertg

najkorzystniejsza w rozumieniu przepiséw ustawy - Prawo zamowien publicznych.
Odwolujacy uznat za bezpodstawne uwzglednienie przez Zamawiajacego zarzutow:
1. niewlasciwego oznaczenia wykonawcow w tresci gwarancji bankowej,
2. iz gwarancja nie ma charakteru gwarancji bezwarunkowej,

3. iz tre$¢ gwarancji nie umozliwia zatrzymania wadium w sytuacji, gdy wykonawca nie

whniesie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

4. iz tres¢ gwaranciji nie umozliwia zatrzymania wadium w sytuacji, gdy zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie

wykonawcy.

Odwotujacy przedstawit nastepujgce argumenty, wskazujgce na wadliwosc rozstrzygniecia

protestu i ustalen w nim dokonanych.

1. W opinii Zamawiajgcego, niepetne wskazanie w tresci gwarancji bankowej firmy spofki
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 Wrobis” S.A. (oznaczenie
jej jedynie jako ,Wrobis” S.A.), a takze zamiana w firmie spotki J&P Avax S.A., tacznika ,&”
na ,AND” oznaczajg naruszenie zapisu dziatu IX pkt 7 SIWZ, ktéry odsyta do okolicznosci
wskazanych w art. 46 ust. 5 Pzp. Jak twierdzi Zamawiajacy, skoro w tresci gwarancji
bankowej cztonkowie Konsorcjum zostali nieprawidiowo oznaczeni, skutkuje to naruszeniem
powotanej regulacji Pzp, gdyz wykonawca zostat zle zdefiniowany. Stanowisko
Zamawiajgcego, Odwolujacy uznat za nieprawidtowe. Fakt wskazania w tresci gwarancji
bankowe] jedynie skroconej nazwy spoiki: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 ,Wrobis” S.A. oznaczonej ,Wrobis S.A.,” nie moze swiadczy¢ o
nieprawidtowym zdefiniowaniu wykonawcy, poniewaz nie moze by¢ watpliwosci, ze pomimo
oznaczenia spotki skrécong nazwag Wrobis S.A., istnieje mozliwos¢ pelnej identyfikacii
powotanej w tresci gwarancji bankowej spéiki, jako - Wroclawskiego Przedsiebiorstwa
Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,Wrobis” S.A. Po pierwsze nalezy podkresli¢, ze na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej nie jest zarejestrowana zadna inna spétka, ktéra dziata
w formie spélki akcyjnej i posiada w firmie oznaczenie ,\Wrobis”. Ponadto bezsprzecznym
oznaczeniem identyfikujgcym podmiot jest wskazanie adresu Wrobis S.A.: ul. Szewska 3,
50-053 Wroctaw, Polska. Nie moze réwniez budzi¢ watpliwosci fakt oznaczenia w tresci
gwarancji bankowej Alpha Bank AE, drugiego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: J & P Avax SA Zamiana lacznika ,&" na tacznik ,AND” nie ma

zadnego istotnego znaczenia dla mozliwosci wiasciwej identyfikacji spotki, ktéra ubiega sie o



udzielenie niniejszego zamowienia. taczniki ,&” i ,AND” uzywane sg przez przedsiebiorcow
zamiennie, oznaczajg bowiem doktadnie to samo. Nie mozna réwniez uznaé, ze w tresci
gwarancji oznaczony jest jakis inny, niz J&P Avax SA podmiot, poniewaz pod wskazanym
atenskim adresem dziala wilasnie J&P Avax SA, co wynika z zalgczonego do oferty
Odwolujgcego sie odpisu z rejestru przedsiebiorcow. Wedlug Odwotujgcego, o wadliwosci
gwarancji bankowej w $wietle art. 46 ust. 5 Pzp mozna byloby moéwi¢ wylacznie w
przypadku, gdy jej tres¢ uniemozliwiatlaby realizacje skierowanej do Zamawiajgcego
dyspozycji tej normy prawnej (nakazu zatrzymania wadium w zdefiniowanych przepisem
przypadkach). Innymi stowy, Zamawiajacy mogtby uznac przedstawiong gwarancje bankowg
za wadliwg w rozumieniu ustawy - Prawo zaméwien publicznych w sytuacji, gdyby nie mégt
skutecznie zwroci¢ sie do Alpha Banku AE o zaptate gwarantowanej kwoty wadium, w
przypadkach okreslonych w przepisie art. 46 ust. 5 Pzp. W odniesieniu do kwestionowanej
gwarancji bankowej sytuacja taka nie ma jednak miejsca. Tres¢ gwarancji Alpha Bank AE
zawiera niebudzace watpliwosci oznaczenie postepowania, ktérego dotyczy, beneficjenta
(Zamawiajacego), gwaranta (bank), kwote zabezpieczenia, walute, warunki Zzgdania zaptaty
oraz date waznosci, ktéra zabezpiecza oferte Odwotujgcego sie w catym pierwotnym okresie
zwigzania oferta. Nawet zatem gdyby uznaé, ze zleceniodawcag jest wylgcznie dwoch
wykonawcow, wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, ktdrych oznaczenie nie
budzi watpliwosci Zamawiajacego (Mostostal Warszawa S.A. oraz Modern Construction
Design Sp. z 0.0.), gwarancja taka zabezpieczataby interesy Zamawiajgcego, poniewaz na
jej podstawie Zamawiajacy bytby uprawniony do zgdania zaptaty oznaczonej w niej kwoty
wadium od Konsorcjum, gdyby zaszla ktéras z okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 5 Pzp.
Przedstawiony poglad, wedlug Odwotujacego potwierdza orzecznictwo Sadu Okregowego i
Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3
stycznia 2008 r. (sygn. KIO/UZP 6/08), w zakresie zarzutu braku wniesienia wadium przez
wybrane konsorcjum skutkujgce obowigzkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, sklad orzekajacy Izby nie przychylit sie do
przedstawionego przez odwotujgcego stanowiska, gdyz stwierdzit, ,ze zgodnie z 46 ust. 5
ustawy Pzp, wadium stuzy zabezpieczeniu interesu zamawiajgcego na wypadek odmowy
przez wybranego wykonawce podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie,
zaniechania wniesienia zabezpieczenia, albo niemoznosci podpisania umowy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy. Okolicznos¢ wniesienia wadium przez jednego z
konsorcjantow w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, nie stoi na przeszkodzie uzyskaniu
przez Zamawiajacego Swiadczenia od ubezpieczyciela.” (...) Podobne stanowisko wyrazone

zostato przez Sad Okregowy w Poznaniu (sygn. Il Ca 489/06). W analogicznym stanie



faktycznym, Sad ten stwierdzit, ze ,data wystawienia na rzecz jednego czionka konsorcjum
gwarancji - wczesniejsza w stosunku do udzielenia petnomocnictwa liderowi konsorcjum - nie
miala zadnego znaczenia prawnego, a w szczegolnosci nie dawata podstaw do przyjecia, iz
omawiana gwarancja nie zostala wniesiona przez konsorcjum.” W przywotanym przez
Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku (sygn. Il Ca 489/06, z dnia 12 maja 2006 r.) Sad
Okregowy w Poznaniu stwierdzit ponadto ,,zlozenie gwarancji zaptaty wadium przez
konsorcjum i to nawet gwarancji wystawionej przez jednego czionka konsorcjum jest
wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty konsorcjum, o ile zamawiajacy w SIWZ nie zawart
wyraznie wymogu, ze kazdy z czlonkéw konsorcjum ma ziozy¢ oddzielnie wadium.”
Odwolujacy podkreslit, ze zobowigzanym do zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego jest wykonawca, ktérego oferte wybrano, a w przypadku wykonawcoéw wspélnie
ubiegajacych sie 0o zamdwienie wspolnie zobowigzanym jest konsorcjum, a
odpowiedzialnos¢ jego czionkéw za to zobowigzanie jest solidarna na podstawie art. 370
K.c. wzw. z art. 366 K.c. i art. 14 Pzp. Cztonkowie konsorcjum ubiegajacy sie o zamdwienie
wspolnie odpowiadajg solidarnie takze za zobowigzanie zawarcia umowy w przypadku
wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg konsekwencje powstania sytuacji, gdy
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum. Ztozenie oferty i ubieganie sie o
zamoOwienie publiczne wspdlnie przez konsorcjum wykonawcéw jest bowiem réwnoznaczne
Z zaciggnieciem zobowigzania dotyczacego ich wspdlnego mienia w rozumieniu art. 370
K.c., powodujgcym powstanie solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zobowigzania
zawarcia umowy o zamowienie publiczne. Odwotujgcy powotat sie, ze podobnie w wyroku z
dnia 31 marca 2008 r. (sygn.: KIO/UZP 223/08, KIO/UZP 231/08), Krajowa Izba Odwotawcza
orzekta, ze nie moze swiadczy¢ o nieprawidtowosci gwarancji fakt, iz jest ona wystawiona nie
na konsorcjum, lecz tylko i wylacznie na Bumar Sp. z o0.0., przedlozona gwarancja
ubezpieczeniowa wyraznie wskazuje rodzaj postepowania, ktérego dotyczy, tj.,, na dostawe
9 mm pistoletbw samopowtarzalnych — w ilosci 25.701 kompletéw” oraz warunki,
odpowiadajgce trescig art. 46 ust. 5 Pzp, po ktérych ziszczeniu sie beneficjent uprawniony
bedzie do zadania spetnienia swiadczenia przez gwaranta. Gwarancja ta, zabezpieczajac
oferte w konkretnym postepowaniu (...) nie uzaleznia przy tym w zaden spos6b praw
beneficjenta od okolicznosci czy Spotka Bumar Sp. z 0.0. wystepuje jako samodzielny
wykonawca, czy tez w ramach konsorcjum.” Odwotujacy podnosit, Zze stanowisko
Zamawiajgcego, co do niewtasciwego oznaczenia dwoch, z czterech wykonawcow,
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamoOwienia, nawet gdyby byto

stuszne, nie mogtoby stanowi¢ podstawy do uznania, ze gwarancja bankowa nie chroni jego



interesdOw w zakresie zabezpieczenia oferty wymaganym wadium. Dla mozliwosci realizacji
gwarancji wystarczytoby bowiem, ze w tresci gwaranciji zostatby prawidlowo wskazany jeden
z wykonawcow wchodzacych w sklad konsorcjum. Odwotujacy podkreslat przy tym, iz
argumentacja ta podnoszona jest jedynie z ostroznosci procesowej, poniewaz w tresci
gwarancji jednoznacznie zostala okreslona tozsamosé poszczegolinych podmiotow
wchodzacych w sklad Konsorcjum i jest oczywiste, ze bank - gwarant nie miatby Zzadnej
mozliwosci odmowy wyplaty Zamawiajacemu sumy gwarancyjnej. Odwolujacy stwierdzit
takze, ze nie jest zrozumiata postawa Zamawiajacego, w zakresie oceny sprzecznosci
gwarancji z SIWZ. W szczegdlnosci Zamawiajacy hie precyzuje, na czym sprzecznosé ta
mialaby polegac. Podkreslit, ze Zamawiajacy ani nie jest uprawniony do tego, by w SIWZ
stawiac jakiekolwiek warunki co do tresci gwarancji, ani tez nie jest uprawniony do weryfikacji
tresci gwarancji pod katem jej zgodnosci z SIWZ. Zakres swobodnego uznania
Zamawiajgcego odnosnie wymagan - co do wadium, sprowadza sie wytacznie do ustalenia
jego kwoty w granicach wyznaczonych przez art. 45 ust. 4 Pzp. Z przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, a w szczegolnosci z art. 45 ust. 6 tej ustawy, jednoznacznie wynika,
ze wadium moze by¢ wniesione w jednej z kilku form, a wybor w tym zakresie nalezy do
wykonawcy. To réwniez ustawa, a nie SIWZ, definiuje przypadki, w ktérych Zamawiajacy
moze wadium zatrzymac. Jezeli wiec Zamawiajacy otrzyma wazng i wykonalng gwarancje
bankowa - na wymagang kwote, umozliwiajgcqg zatrzymanie wadium w sytuacjach opisanych
ustawg, to musi uznaé, ze wadium zostalo skutecznie wniesione. Prawo zamoéwienh
publicznych nie zna tez instytucji ,sprzecznosci wadium z SIWZ.” Zamawiajgcy moze
weryfikowac¢ jedynie spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu, merytoryczng zgodnosc
oferty z SIWZ oraz fakt wniesienia wadium w wymaganej wysokosci i na wymagany okres.
Ocena ,prawidtowosci” wadium sprowadza sie wiec wylacznie do badania jego zgodnosci z
ustawg, a nie zgodnosci z SIWZ. Jezeli nawet Zamawiajgcy postawitby odnosnie tresci
gwarancji bankowej wymog wykraczajacy poza wymagania prawa zamaéwien publicznych, to
bylby zobowigzany do uznania za wniesione takze takiego wadium, ktore nie spetniatoby
wymagan SIWZ, lecz spetialoby wymagania ustawowe. W przekonaniu Odwotujgcego,
wadium wniesione jest ponad wszelkg watpliwos¢ wazne i zabezpiecza ono interes
Zamawiajgcego w zakresie wymaganym przez ustawe - Prawo zamoOwien publicznych, a w
szczegolnosci umozliwia wykonanie wszelkich uprawnien przystugujacych Zamawiajagcemu
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Tym samym argumentacja Zamawiajacego w zakresie
wadliwosci oznaczenia wykonawcy w tresci gwarancji bankowej oraz sprzecznosci tresci tej
gwarancji z SIWZ jest catkowicie pozbawiona podstaw, a oferta Odwolujgcego sie zostata

niewatpliwie zabezpieczona wadium w wymaganej wysokosci.



2. Odwotujacy wykazywat niezasadnos¢ zarzutu braku bezwarunkowego charakteru
gwarancji. Jak wynika z rozstrzygniecia protestu, Zamawiajacy uznat gwarancje bankowg
Alpha Bank AE za wadliwg, poniewaz w opinii Zamawiajgcego nie jest ona gwarancjg
bezwarunkowa. Caty wywdd Zamawiajgcego w tym zakresie, wedtug Odwolujgcego, opiera
sie na btednym zatozeniu, ze aby gwarancja byta ,bezwarunkowa”, musi to wprost wynikac z
jej tresci, to jest, ze musi w jej tresci znalez¢ sie zapis oznaczajgcy gwarancje jako
bezwarunkowa. Nalezy podkresli¢, ze zatozenie takie nie wynika z jakiegokolwiek przepisu
prawa i jest sprzeczne z istotg warunku. Kluczowe w przedmiotowej sprawie jest ustalenie,
jak musiataby by¢ sformulowana gwarancja, aby mozna bylo jg uznaé za warunkowa.
Gwarancja ,warunkowa” nie jest terminem legalnym, wiec zaden przepis nie formuituje
przestanek uznania gwarancji za ,warunkowg’. Nie mozna tez stwierdzi¢, ze termin ten
odnosi sie do pojecia ,2warunku”, o ktérym mowa w art. 89 i nastepnych Kodeksu cywilnego,
poniewaz jest to zupetnie odrebna instytucja, a ,warunek” cywilistyczny rozumiany jest jako
zdarzenie przyszie i niepewne, od ktérego wystgpienia zalezne jest powstanie lub ustanie
skutkdéw czynno$¢ prawnej. Pojecia gwarancji ,warunkowej i bezwarunkowej” sg pojeciami
funkcjonujacymi w praktyce bankowej, wylacznie zatem na gruncie tej praktyki nalezy
analizowac¢ zawartos¢ pojeciowg ,bezwarunkowosci” i ,warunkowosci” gwarancji bankowe;.
W praktyce zas, termin ,gwarancja warunkowa” oznacza gwarancje, ktorej wykorzystanie
(spetnienie swiadczenia gwaranta) uzaleznione jest od spetnienia okreslonych wymagan
(warunkéw) przez beneficjenta. Spetnienie tych wymagan moze by¢ przy tym w petni zalezne
od woli beneficjenta i zazwyczaj chodzi tu o wymagania formalne, takie, jak przedstawienie
gwarantowi okreslonego dowodu na okoliczno$¢ powstania przestanek wyplaty sumy
gwarancyjnej. Aby wiec warunek wyptaty sumy gwarancyjnej istnial, musi by¢ on
zdefiniowany w tresci gwarancji. Samo sformutowanie gwarancja warunkowa de facto nic nie
oznacza. Postawienie wymagania, ktére musi by¢ spetnione w celu uzyskania wyptaty sumy
gwarancyjnej z oczywistych wzgledow wymaga jasnego zdefiniowania tego wymagania.
Termin ,gwarancja bezwarunkowa” w praktyce oznacza, ze gwarant nie stawia zadnych
innych warunkow wyplaty, poza przedstawieniem pisemnego wezwania do zaplaty i
oswiadczenia beneficjenta o tym, ze wystapita przestanka wyptaty. Zdaniem Odwotujgcego,
taki stan ma miejsce w wypadku kwestionowanej przez protestujgce Konsorcjum i
Zamawiajgcego, gwarancji Alpha Bank AE. Z jej tresci nie wynika jakikolwiek warunek
wyptaty sumy gwarancyjnej, a jej charakter przesadzony jest przez sformutowanie, iz ,suma
gwarancyjna bedzie pfatna na pierwsze pisemne Zzadanie, ktoremu bedzie towarzyszyé
oswiadczenie, iz wykonawca narusza swoje zobowigzania okreslone w warunkach

przetargu”. Przyjecie pogladu odmiennego musiatoby prowadzi¢ do uznania, ze kazda



gwarancja bankowa jest gwarancjg warunkowa, skoro okreslono w niej ,warunek”
skutecznosci wystgpienia z zadaniem zaptaty od przedstawienia np. wezwania do zaptaty.
Zobowigzanie gwaranta, polegajace na obowiazku spetnienia swiadczenia pienieznego na
rzecz podmiotu uprawnionego, nigdy nie ma charakteru zobowigzania bezwarunkowego,
lecz jest uzaleznione od spetnienia sie przestanek, okreslonych w tresci wystawionego
dokumentu gwarancyjnego. Zobowigzanie banku-gwaranta aktualizuje sie dopiero w
przypadku okreslonych w tresci gwarancji warunkOw, niezaleznie od tego, czy jest to
gwarancja ,warunkowa,” czy tez ,bezwarunkowa” w rozumieniu doktryny prawa bankowego.
Warunki okreslane w tresci réznego rodzaju gwarancji, nie majg jednak réwnorzednego
znaczenia. W doktrynie warunki te klasyfikowane sg jako warunki formalne, tzw. ,formalne
przestanki zaptaty sumy gwarancyjnej” oraz ,,materialne przestanki zaptaty sumy
gwarancyjnej.” Warunki formalne dotyczg spelnienia przez beneficjenta gwarancji formy i
treSci oswiadczenia (zadania zaptaty) sktadanego bankowi. Ograniczenie warunkow
gwarancji tylko do warunkéw formalnych uwalnia beneficjenta od obowigzku dowodzenia, iz
materialny wypadek gwarancyjny miat w rzeczywistosci miejsce. Ograniczenie warunkéw
gwarancji tylko do formalnych przestanek cechuje tzw. gwarancje na pierwsze zgdanie.
~ZWrot powyzszy rozumiany jest w ten sposob, iz samo ,zadanie aktualizuje powinnosé
zapfaty” (tak A. Koch System Prawa Prywatnego, t. 8, Prawo zobowigzan - czes¢
szczeg6towa, wyd. C.H. BECK, Warszawa 2004, str. 489). Natomiast ,materialne przestanki”
odnoszg sie do koniecznosci udowodnienia okreslonymi w gwarancji srodkami dowodowymi
(np. oswiadczeniami, protokotami, etc), iz oswiadczenie beneficjenta gwarancji wyczerpujace
przestanki formalne, przystaje do rzeczywistosci. W przypadku gwarancji bankowej
zabezpieczajacej wadium, warunkiem materialnym byloby przedstawienie bankowi przez
beneficjenta (zamawiajacego) dokumentu potwierdzajgcego, iz wykonawca nie zawart
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, a takze - ze fakt ten byt spowodowany
przyczynami lezacymi po stronie tego wykonawcy. Gwarancja bezwarunkowa to zatem
gwarancja pozbawiona materialnych przestanek zaptaty sumy gwarancyjnej. Takg wtasnie
gwarancjg, w opinii Odwotujacego, jest gwarancja bankowa wystawiona przez Alpha Bank
AE. Zamawiajacy pomija tez istotne konsekwencje faktu, ze - jak stusznie zresztg zauwazyt
W rozstrzygnieciu protestu - gwarancja wystawiona przez Alpha Bank AE poddana zostata
regulacjom Jednolitych Regut dla Gwarancji Ptatnych na Zadanie, okreslonych w 1991 roku
w Paryzu przez Miedzynarodowg Izbe Handlowg (Uniform Rules for Demand Guarantees,
Publikacja CC, Nr 458), dalej zwanych takze ,Jednolitymi Regutami”. Zamawiajacy nie
dokonat zatem analizy regulacji, ktérym poddana zostata gwarancja Alpha Bank AE, jednak

odwotujac sie do (prezentowanych zresztg w mniejszosci) pogladéw w doktrynie polskiego



prawa bankowego, ktéremu jak sam twierdzi gwarancja ta nie podlega, uznat przedmiotowg
gwarancje za niespetniajgcg wymagania bezwarunkowosci. Prawidiowa ocena charakteru
gwarancji bankowej Alpha Bank AE musi by¢ przede wszystkim dokonana w swietle regulaciji
prawnych, ktérym gwarancja ta podlega. Zgodnie z trescig artykutu 2 lit b, powotanych
Jednolitych Regut ,,gwarancje w swej istocie sg transakcjami niezaleznymi od kontraktu
(kontraktow) lub warunkéw przetargowych, na ktérych majg by¢ oparte, a gwaranci nie sg w
zaden sposOb zainteresowani ani zwigzani kontraktem (kontraktami) lub warunkami
przetargowym mimo odwolywania sie do nich w gwarancji. Obowigzkiem gwaranta na mocy
gwarancji, jest dokonanie zaptaty kwoty lub kwot wskazanych w gwarancji, po otrzymaniu
pisemnego zadania zaptaty lub innych dokumentéw wymienionych w gwarancji, ktére wydajg
sie by¢ zgodne z warunkami gwarancji.” Jednolite Reguty - przewidujg zatem, w odréznieniu
od opracowanych wczesniej Jednolitych Regut dla Gwarancji Kontraktowych (Uniform Rules
for Conctract Guarantees, przyjetych przez Miedzynarodowg lzbe Handlowg w Paryzu, 20
czerwca 1978 r.), ze podlegajagce im gwarancje sg gwarancjami nieakcesoryjnymi,
niezaleznymi od kontraktu (stosunku podstawowego), ktdry zabezpieczajg. Pozostajg one
nieakcesoryjne nawet w przypadku powotania sie w ich tresci na okreslone warunki
przetargowe. Gwarancje te mogg by¢ gwarancjami warunkowymi, jednak wytgcznie w
przypadku, gdy w tresci gwarancji wymienione zostaty warunki, czyli w praktyce -
dokumenty, ktorych przediozenie wraz z wezwaniem do zaptaty uzaleznia skutecznosé
roszczenia o zaptate. Abstrakcyjny charakter gwarancji bankowej jednoznacznie przesadza,
iz odrywa sie ona od stosunku podstawowego, ktéry byt powodem wystawienia gwarancji i
staje sie samoistnym narzedziem skutecznego zadania przez Zamawiajgcego zaptaty od
gwaranta, niezaleznie od tego, czy faktycznie zostala spetlniona ktéras z przestanek
zatrzymania wadium. Jak wynika z cytowanych Jednolitych Regut, bank - gwarant nie ma
obowigzku ustalania, czy faktycznie zaistniata okolicznos¢, bedaca zgodnie z warunkami
umowy lub przetargu przestankg wyplaty, lecz powinien jedynie zbadaé, czy przedstawione
dokumenty nie budza watpliwosci. Na gruncie powotanych Jednolitych Regut dla Gwarancji
Platnych na Zadanie, nalezy zatem uznaé, ze ,bezwarunkowo$é” albo ,warunkowos$é”
gwarancji uzalezniona jest od tresci gwarancji (wszystkich postanowien zawartych w
dokumencie gwarancji), nie zas - jak podnosi Zamawiajacy - od uzycia w jej tresci
konkretnego wyrazenia ,bezwarunkowa” albo ,na pierwsze Zgdanie”. Stowa te nie majq
charakteru klauzul o scisle zdefiniowanym znaczeniu, jak ma to miejsce w przypadku klauzul
wekslowych. Zawarcie tych stébw w tresci gwarancji, samo przez sie nie przesadza o
przyjeciu przez bank jakiegokolwiek zobowigzania, niezaleznego od innych warunkéw

zawartych w tresci gwarancji. O tym, jakie warunki musi spetni¢ beneficjent gwarancji w celu



uaktywnienia obowigzku zaptaty sumy wadium, decyduje cata treS¢ gwarancji bankowej.
Stowo ,bezwarunkowa” nie powoduje, ze warunki zawarte w gwarancji nie majg znaczenia,
zas brak tego stowa w tekscie gwarancji nie przesadza, ze jakiekolwiek warunki materialne
sg W gwarancji zawarte. Poniewaz w tresci gwarancji, wystawionej przez Alpha Bank AE, nie
zostaly wymienione zadne dokumenty (poza wezwaniem do zaplaty zawierajgcym jedno z
okreslonych w tresci gwarancji oswiadczen), ktérych przedtozenie jest warunkiem
skutecznego zadania zaptaty kwoty 4.419.283,00 zi, gwarancja ta, jest w ocenie
Odwolujgcego gwarancjg bezwarunkowa, w $wietle wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, czyli umozliwia wykonanie
uprawnienia Zamawiajgcego do zatrzymania wadium, w sytuacjach okreslonych przez
ustawe. Podsumowujgc argumentacje w zakresie omawianego zarzutu, Odwotujacy
stwierdzit, ze stanowisko Zamawiajgcego, iz gwarancja wystawiona przez Alpha Bank AE
nie moze by¢ uznana za gwarancje bezwarunkowa, nie jest oparte o jakikolwiek przepis
prawa lub nawet o poglad doktryny. Zamawiajacy dokonat wyktadni tresci tej gwaranciji,
wytacznie w oparciu o zwyczaje, dotyczace podobnych gwarancji funkcjonujgcych w obrocie
prawnym, w szczegolnosci takie, jak powszechne zamieszczanie w gwarancjach
sformutowan wskazujacych na ich bezwarunkowy charakter. Jak jednak wykazano powyzej,
to nie uzycie takiego sformutowania przesadza o charakterze gwarancji bankowej. Kluczowa
jest ocena, czy w tresci gwarancji zostaly zastrzezone jakiekolwiek warunki zapfaty, poza
warunkami formalnymi, czyli przedstawieniem pisemnego zgdania zaptaty wraz z podaniem
jej przyczyny. Jezeli takich warunkéw w tresci gwarancji nie zastrzezono, oznacza to, iz
gwarancja jest w kazdym przypadku mozliwa do wykorzystania i bank — gwarant nie moze

odmowi¢ wyptaty, w razie zgloszenia zadania przez Zamawiajgcego.

3. Zarzut, iz tres¢ gwarancji nie umozliwia zatrzymania wadium w sytuacji, gdy wykonawca
nie wniesie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, Odwotujgcy odpierat w ten
sposob, iz negowat twierdzenia Zamawiajacego, ze gwarancja wystawiona przez Alpha
Bank AE jest nieprawidiowa, poniewaz Odwotujacy sie ,w katalogu okolicznosci
zobowigzujacych gwaranta do zaptaty kwoty gwarancji wskazat ,hie wniesienie wymaganego
zabezpieczenia wykonania umowy przez oferenta” (,did not furnish the required Performance
Security”) wbrew regulacji art. 46 ust. 5 pkt 2 Pzp, wskazujacej na okolicznos¢ nie wniesienia
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (ktére powinno byc¢
sformutowane jako ,proper Performance Security” lub ,Due Performance Security”). Istota
zarzutu sprowadza sie wiec do stwierdzenia, ze gwarancja - zgodnie z jej trescig bedzie
mozliwa do wykorzystania woéwczas, gdy wykonawca nie wniést wymaganego

zabezpieczenia wykonania umowy, podczas, gdy - zdaniem Zamawiajgcego - powinna byc¢



mozliwa do wykorzystania, gdy wykonawca nie wniesie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Odwolujgcy nie zgodzit sie jednak ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
jakoby wymagane zabezpieczenie wykonania umowy réznito sie czymkolwiek od
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Skoro zaréwno przepis art. 147 ust. 1 Pzp,
jak i Zamawiajgcy w tresci specyfikacji, wymaga wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, to w logicznej konsekwencji trzeba przyjaé, iz zabezpieczenie wykonania
innego anizeli ,nalezytego” nie bedzie odpowiadatlo wymaganiom prawa zamoéwieh
publicznych oraz SIWZ. Tym samym zapis ,niewniesienie wymaganego zabezpieczenia
wykonania umowy” spetnia warunek, okreslony w tresci art. 46 ust. 5 pkt 2 Pzp, poniewaz
zabezpieczeniem wymaganym jest zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Za
konieczne uznat stwierdzenie, Zze w obydwu redakcjach (niezaleznie od tego, czy chodzi o
.Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy”, czy 0 wymagane ,zabezpieczenie
wykonania umowy”), jest jasne, jaka okolicznos¢ umozliwia zatrzymanie wadium w
omawianym przypadku. Chodzi o sytuacje, w ktorej wykonawca nie wnosi zabezpieczenia
wykonania umowy, o ktéorym mowa w art. 147 Pzp. Nie ma zadnej podstawy, by przyjmowac
inne rozumienie sformutowania, iz zamawiajagcy moze skorzysta¢ z gwarancji w
szczegoblnosci woéwczas, gdy wykonawca nie wnidst wymaganego zabezpieczenia
wykonania umowy. Na gruncie systemu prawa zamoéwien publicznych, zamawiajacy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego moze lub musi zgda¢ dwoch rodzajow
zabezpieczen - (a) wadium, czyli zabezpieczenia zawarcia umowy przez wykonawce,
ktérego oferta zostata wybrana oraz (b) zabezpieczenia wykonania umowy o zamowienie
publiczne. Celem pierwszego z zabezpieczen jest zagwarantowanie, ze wykonawca dotozy
nalezytej starannosci w celu zawarcia umowy po wyborze oferty, zas celem drugiego jest
zagwarantowanie, iz wykonawca dolozy nalezytej starannosci przy realizacji umowy o
zamdwienie publiczne. Jest wiec oczywiste, ze bank - gwarant, majac swiadomosg¢, iz
udziela przetargowej gwarancji wadialnej, ma na wzgledzie powyzsze zasady. Jezeli wiec
bank udziela gwarancji zabezpieczajgcej wniesienie wymaganego zabezpieczenia
wykonania umowy, to jest oczywiste, ze chodzi o sytuacje, w ktérej wykonawca nie wnosi

zabezpieczenia, o ktorym mowa w art. 147 Pzp.

4. Odwotujacy uznat za niezasadny zarzut, iz tres¢ gwarancji nie umozliwia zatrzymania
wadium w sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stanie sie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Zamawiajgcy poczytuje bowiem
gwarancje bankowg wystawiong przez Alpha Bank AE za wadliwa, rowniez ze wzgledu na
okreslenie jako jednej z przestanek wystgpienia z zadaniem zaptaty sytuacji, w ktorej

zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn zawinionych przez wykonawce (tak



Protestujgcy i Zamawiajgcy ttumaczg zwrot ,,Conclusion of Agreement in the matter of Public
Order became impossible because of Performers fault”), co zdaniem Zamawiajgcego
oznacza niezgodnosé tej gwarancji z trescig art. 46 ust. 5 Pzp. W opinii Zamawiajgcego, z
tresci gwarancji wynika, iz jedng z przestanek wystgpienia z zgdaniem zaptaty kwoty wadium
jest fakt, iz zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z winy wykonawcy, a sformutowanie to
Zamawiajacy uznaje za niezgodne z trescig art. 46 ust. 5 pkt 3 Pzp. Odwotujacy zauwazyt w
pierwszej kolejnosci, ze Zamawiajgcy dokonat wykfadni tresci gwarancji bankowej, wbrew
zalgczonemu przez Odwolujacego sie ttumaczeniu tejze gwarancji. Zgodnie z przedtozonym
tlumaczeniem tekstu gwarancji wystawionej przez Alpha Bank AE, zwrot ,conclusion of
Agreement in the matter of Public Order became impossible because of Performer’s fault”
zostat przetozony na jezyk polski jako ,zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie oferenta.” Zgodnie z kolejnym
ttumaczeniem (dokonanym przez tlumacza przysiegiego), przedstawionym przez
Odwotujgcego sie w pismie z dnia 5 lutego 2009 r., zwrot ,Performers fault” zostat
przettumaczony jako ,przyczyny obcigzajagce wykonawce.” Stowo ,fault”, oprocz forsowanego
przez Zamawiajgcego, wbrew intencji banku - gwaranta i wykonawcy, znaczenia ,wina”, ma
w jezyku prawniczym szereg innych znaczen, a w szczegoélnosci oznacza rowniez usterke,
wade, defekt, a wiec kategorie subiektywng, w przeciwienstwie do ,winy”, ktora jest kategorig
obiektywna. Sformutowanie ,Performer’s faulf” uzyte w kontekscie wskazanym w gwarancji
Alpha Bank AE obejmuje wszystkie przyczyny ,obcigzajgce wykonawce,” czy tez lezace po
stronie wykonawcy” - odpowiada wiec wprost tresci art. 46 ust. 5 pkt. 3 Pzp. Nawet jednak
gdyby uznaé, ze zgodnie z trescig kwestionowanej gwarancji bankowej gwarant
zobowigzany bedzie do zaptaty kwoty wadium w przypadku zawinionej przez wykonawce
niemoznosci podpisania umowy, gwarancja ta bylaby zgodna z trescig art. 46 ust. 5 pkt 3
Pzp. Odpowiedzialnos¢ wykonawcy, okreslona w powotanym przepisie, uksztattowana jest
bowiem na zasadzie winy. Sformutowanie ,przyczyny lezace po stronie wykonawcy” nalezy
rozumie¢ jako przyczyny, za ktdére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, a wiec przyczyny
zawinione. Trudno bowiem oczekiwa¢ przyjecia przez wykonawce bezwzglednej
odpowiedzialnosci o charakterze gwarancyjnym. Celem wadium jest zapewnienie, ze
wykonawca dochowa nalezytej starannosci w celu zawarcia umowy. Samo wadium ma zas
charakter odszkodowawczy, a zatem jest zryczattowanym odszkodowaniem, ktérego zgdac
moze zamawiajacy w wypadkach okreslonych ustawa, czyli w sytuacji niewywigzania sie
przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana, ze zobowigzania do zawarcia umowy o
zamoéwienie publiczne. Warunkiem powstania odpowiedzialno$ci odszkodowawczej jest

natomiast - co do zasady - wina. Jak podkresla sie w doktrynie, w ust. 5 komentowanego



artykutu 46 Pzp zawarty zostat zamkniety katalog okolicznosci, w jakich powstaje obowigzek
zamawiajgcego do zatrzymania wadium. Zamawiajacy zatrzymuje wadium, gdy: zawarcie
umowy w sprawie zamdwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy; zamawiajacy ma prawo do zatrzymania wadium w sytuacji zawinionegj
przez wykonawce niemozliwosci zawarcia umowy; przy interpretacji niemozliwosci
swiadczenia nalezy odwota¢ sie do odpowiednich przepisow kodeksu cywilnego, w
szczegolnosci art. 493 K.c. przewidujacego tzw. niemozliwosé nastepcza wskutek
okolicznosci, za ktore odpowiedzialnosé ponosi strona zobowigzana - zatrzymanie wadium
ma w tym przypadku charakter odszkodowawczy. (W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M.
Stachowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. Ill). Koniecznos$é
interpretacji dyspozycji art. 46 ust. 5 pkt 3 Pzp w swietle zawinienia wykonawcy podkreslona
zostata rowniez w Komentarzu do Prawa zaméwien publicznych pod red. T. Czajkowskiego
(wyd. Warszawa 2007 r.). Autorzy powotanego komentarza stwierdzajg iz: ,ostatni
przypadek, w ktorym zamawiajgcy ma prawo zatrzymania wadium to sytuacja, w ktorej po
wyborze konkretnej oferty zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy. ,Chodzi w istocie o sytuacje tzw. zawinionej niemozliwosci pierwotnej
(powstatej przed wyborem oferty a ujawnionej juz po wyborze) i zawinionej przez wykonawce
niemozliwosci nastepczej (powstatej juz po wyborze oferty). Niezawiniona przez wykonawce
niemozliwo$¢ zawarcia umowy nie powoduje utraty prawa do zwrotu wadium.” Odwotujacy
uznat ten poglad za ugruntowany réwniez w orzecznictwie. Zgodnie z trescig uzasadnienia
wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2008 r. (sygn. KIO/UZP 90/07) ,Brak
jest uzasadnienia do wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu okreslenia
zawartego w gwarancji bankowej ,z winy wykonawcy”, zamiast ustawowego brzmienia ,z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”. Podobnie w wyroku z dnia 20 czerwca 2007 r.
(sygn.: UZP/ZO/0- 690/07) Zespdt Arbitréw podkreslit, ze: wykladni oswiadczenia woli,
(gwarancja jest takim o$wiadczeniem) nie mozna dokona¢ w oderwaniu od okolicznosci, w
ktérych zostalo zilozone (art. 65 K.c.). Wyktadnia moze prowadzi¢ do wniosku, ze
zobowigzanie z tytutu gwarancji bedzie zrealizowane, w przypadkach opisanych w art. 46
ust. 5 ustawy - Prawo zamoOwien publicznych, pomimo ze przypadki te nie zostaty wprost
wymienione w jej tresci.” Rowniez w wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 13 marca 2007 r.
(UZP/Z0/ 0-229/07) wyjasniono, iz ,na prawidtowos¢ gwarancji nie wptywa to, ze w jej tresci
uzyto zwrotu ,zawarcie umowy okaze sie niemozliwe z winy oferenta. Wina ta obejmuje
bowiem zaréwno winge umysing jak i nieumys$ing, a w zwigzku z tym zapis taki nie
uniemozliwia zatrzymania Zamawiajgcemu wadium w sytuacji gdy zawarcie umowy stanie

sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy (art. 46 ust. 5 pkt 3 Pzp).”



Dyspozycja przepiséw art. 46 Pzp zmierza do zabezpieczenia zamawiajgcego przed
zawinionym dziataniem wykonawcy, nie za$ przed dziataniem, za ktore odpowiedzialnosci
wykonawca ten nie ponosi. Odwotlujacy konkluduje iz, po pierwsze, gwarancja bankowa
wystawiona przez Alpha Bank AE, nie zaweza mozliwosci zadania wyplaty do sytuacji, w
ktérej zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn ,zawinionych” przez wykonawce,
czyli nie postuguje sie pojeciem ,winy” w rozumieniu polskiego systemu prawa.
Sformutowanie ,Performer’s fault” jest bowiem niewatpliwie szersze i oznacza wszelkie
przyczyny, ktore obcigzajg” wykonawce lub zostaly przez niego spowodowane. Po drugie,
polska ustawa nie przewiduje skutku w postaci utraty wadium w wypadku niemozliwosci
zawarcia umowy w dowolnym przypadku, lezgcym po stronie wykonawcy. Powszechnie
przyjmuje sie, ze przestanka utraty wadium jest tylko taki przypadek powstania niemozliwosci
zawarcia umowy, ktory wystapit z przyczyn, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé.
Gwarancja wystawiona przez Alpha Bank AE dokitadnie odpowiada wiec tresci art. 46 ust. 5

takze w omawianym zakresie.

Odwolujacy podsumowat zarzuty wobec jego oferty jako chybione, gdyz tekst gwaranciji
jednoznacznie pozwala stwierdzi¢, ze dokument ten zawiera wymagang tresS¢ i pozwala
Zamawiajgcemu uzyska¢ zabezpieczenie w peinym zakresie przewidzianym przez ustawe.
Odwotujacy podkreslit, ze treS¢ wystawionej gwarancji bankowej podlega wyktadni - w
zaleznosci od przyjetej koncepcji gwarancji jako umowy, albo jako jednostronnej czynnosci
prawnej - nalezy stosowaé¢ w celu wykladni tresci gwarancji dyspozycje art. 60 k.c. albo art.
65 Kodeksu cywilnego. Gwarancja bankowa, jakkolwiek ma charakter abstrakcyjny, nie jest
jednak dokumentem tak sformalizowanym jak np. weksel. Jezeli wiec z jej tresci
jednoznacznie wynika, kto i w jakich okolicznosciach moze zgda¢ zaptaty, to nawet w razie
drobnych niescistosci, takich, jak zamiana tacznika ,&" na tacznik ,AND” nie ma mozliwosci
wypaczenia tresci zobowigzania gwaranta. Powyzszy poglad potwierdzony byt
niejednokrotnie w orzeczeniach Zespotu Arbitréw i Krajowej lzby Odwotawczej. Dla
przyktadu w wyroku z dnia 20 czerwca 2007 r. (sygn. UZP/ZO/0-690/07) Zespdt Arbitrow
wskazal, iz ,wykladni oswiadczenia woli (gwarancja jest takim o$wiadczeniem) nie mozna
bowiem dokona¢ w oderwaniu od okolicznosci, w ktorych zostato ztozone (art. 65 k.c.).
Whyktadnia ta prowadzi do wniosku, ze zobowigzanie z tytulu gwarancji bedzie zrealizowane,
w przypadkach opisanych w art. 46 ust. 5 ustawy - Prawo zaméwieh publicznych i to
pomimo, ze przypadki te nie zostaty wprost wymienione w jej tresci.” Zamawiajacy
uwzgledniajac protest w zakresie omowionych powyzej czterech zarzutéw, w ocenie
Odwolujgcego, niewatpliwie popetnit btad, polegajacy przede wszystkim na przyjeciu

argumentacji protestujgcego Konsorcjum, ktora opiera sie wytacznie na literalnym brzmieniu



dokumentu gwarancji i wskazywaniu réznic na poziomie poszczegoélnych stow, liter i znakow,
pomiedzy tekstem gwarancji Alpha Bank AE, a nazwami wykonawcéw oraz brzmieniem
przepiséw ustawy - prawo zamowien publicznych. Protestujgce Konsorcjum, poparte w tym
zakresie przez Zamawiajgcego, utrzymuje, ze gwarancja wystawiona przez dowolny
podmiot, w tym w szczegolnosci przez podmiot z innego panstwa czionkowskiego Unii
Europejskiej, musi z doktadnoscig do znakéw przestankowych cytowac polskie regulacje,
aby by¢ gwarancjg wazng i wykonalng. Odwotujacy sie stwierdzit natomiast, ze kluczowe i
wystarczajgce jest zapewnienie przez gwaranta (pochodzgcego z dowolnego panstwa)
mozliwosci skorzystania przez Zamawiajacego z gwarancji, w sytuacjach opisanych polskimi
przepisami prawa, a Zamawiajacy nie ma mozliwosci stawiania jakichkolwiek, dalej idacych
zadah. Gwarancja przedstawiona przez Alpha Bank AE umozliwia wykonanie wszelkich
uprawnien Zamawiajgcego przewidzianych przez ustawe - prawo zamowien publicznych,
wiec nie ma jakichkolwiek podstaw do zakwestionowania faktu, iz Odwotujacy - Konsorcjum
Mostostal SA, wniost wadium w wymaganej wysokosci. Tym samym nie ma podstaw do
wykluczenia Odwolujgcego sie z przedmiotowego postepowania, co uzasadnia zgtoszone

zadania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 20 lutego 2009 r.
zgtosito swoje przystapienie Konsorcjum: Max BOGL Polska Sp. z 0.0., Max BOGL
Bauunternehmung GmbH & Co. KG oraz Budimex Dromex SA, wnoszac o oddalenie
odwotania. W dniu 26 lutego 2009 r. Konsorcjum to zlozylo odpowiedz na odwotanie, w
ktérej podtrzymato argumentacje podnoszong w protescie, ze gwarancja przedtozona przez

Odwolujacego, jest wadliwa:
1. ze wzgledu na spos6b oznaczenia wykonawcy,
2. nie ma charakteru bezwarunkowego,

3. nie umozliwia zatrzymania wadium, sytuacji gdy wykonawca hie wniesie

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

4. nie umozliwia zatrzymania wadium, w sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie
zamdwienia publicznego stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie

wykonawcy.

Przystepujacy do Odwotania, podtrzymat ponadto zarzuty i Zzagdania protestu, ze Odwotujacy
wniost wadium w niepetnej kwocie, a Zamawiajacy nie powinien przyjmowaé oswiadczenia

Apha Bank AE, ze gwarantuje wyptate w zabezpieczanej kwocie 4 419 283,00 PLN, gdyz



oswiadczenie takie nie zostato ztozone w gwarancji wraz z oferta. Przystepujacy przytoczyt i

pogtebit argumentacje podniesiong w protescie.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z dokumentacji akt
postepowania, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, oferty Konsorcjum
Odwolujgcego, przedtozonych ttumaczen przez ttumaczy przysieglych gwarancji bankowej
wystawionej przez Alpha Bank AE Psychico Branch wraz z jej wyjasnieniem - pismem
wymienionego Banku z dnia 30 stycznia 2009 r. i z dnia 25 lutego 2009 r., opinii biegtych,
powotanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu na podstawie art. 21 ust. 4 ustawy Pzp,
dowoddéw z dokumentéw, omoéwionych w uzasadnieniu, a zatgczonych do protokotu
postepowania i rozprawy. Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron, zaprezentowane
w ztozonych pismach oraz stanowiska petnomocnikéw stron i  Przystepujacego do

odwotania, przedstawione do protokotu rozprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje.

Postepowanie zostalo wszczete w dniu 4 lipca 2008 r., natomiast wniesienie protestu miato
miejsce w dniu 27 stycznia 2009 r., zatem do rozpatrzenia odwotania znajdujg zastosowanie
przepisy ustawy Pzp, w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r., Nr

171, poz. 1058), w zwigzku z trescig art. 4 ust. 2 powotanej ustawy.

W postepowaniu zostaly ziozone trzy oferty, z czego oferta protestujgcego Konsorcjum -
zawiera cene 755.000.000,00 PLN. (punktacja we wszystkich kryteriach 93,55). Natomiast
oferta najkorzystniejsza Odwolujgcego Konsorcjum - zawiera cene 729 700 000,00 PLN.
(punktacja we wszystkich kryteriach 100,00 ). Szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia
wynosi 519 431 309,83 PLN.

W zakresie zarzutdw odwotania, specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia zawiera

nastepujace regulacje:

Rozdziat IX Wadium

1. wykonawca zobowigzany jest do wniesienia wadium w wysokosci 9 000 000,00 PLN

2. w przypadku wykonawcOw ubiegajgcych sie wspoélnie o zamdwienie, wadium w
kazdej z dopuszczalnych form moze by¢ wniesione przez jednego, kilku lub
wszystkich wykonawcéw, pod warunkiem, ze taczna wysoko$¢ wniesionego wadium
odpowiadac bedzie kwocie 9 000 000,00 PLN. W takim przypadku skiadajac wadium
nalezy wskaza¢ w imieniu kogo i tytutem jakiego postepowania jest wnoszone,

3. wadium moze by¢ wniesione miedzy innymi w formie

¢) gwarancji bankowej,



5. wadium wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia (...) wystawione na Gmine
Wroctaw, nalezy zdeponowac - ztozy¢ oryginat w Likwidaturze Wydzialu Ksiegowosci
UM we Wroctawiu (...). Zamawiajacy dopuscit przestanie oryginatu dokumentu
wadium - poreczenia lub gwarancji drogg pocztowa,

8. Z tresci gwarancji, poreczenia - winno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne
zadanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg - zobowigzanie
gwaranta, poreczyciela do wyplaty Zamawiajgcemu peinej kwoty wadium w
okolicznosciach okreslonych w przepisie art. 46 ust. 5 Pzp.

11. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, w przypadkach, o ktérych mowa
w art. 46 ust. 5 ustawy.

Rozdziat XI. Sposo6b przygotowania oferty.

1.Wykonawcy przygotujg oferte zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych i
SIWZ.

2. Oferta powinna by¢ sporzgadzona w jezyku polskim

Kryterium oceny ofert stanowita cena - waga 70%

termin realizacji zamdwienia - waga 20%

okres gwarancji - waga 10%

Rozdziat XVIl. Zamawiajacy wymagal wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w wysokosci 10% ceny catkowite] podanej w ofercie.

W rozdziale Il SIWZ Zamawiajgcy podal, ze postepowanie o0 udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego, zgodnie z ustawg z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych. Wykonawcy skfadali réwniez w formularzu
oferty oswiadczenie, ze ,zapoznaliSmy sie z warunkami zaméwienia i nie wnosimy do nich
zastrzezen.” Nalezy wiec przyjac, ze Odwotujacy byt swiadomy faktu, iz postepowanie toczy
sie zgodnie z przepisami ustawy Pzp, a oferty podlegajg ocenie wedlug prawa polskiego.
Wyijatek jaki dopuszcza ustawa Pzp, zawarty jest w przepisach 8§ 2 i 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. Nr 188, poz. 1155 ze zm.), w odniesieniu do dokumentow na
potwierdzenie spetnienia warunkéw podmiotowych, skiadanych przez wykonawce majgcego
siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, oraz w odniesieniu do dokumentow
potwierdzajgcych, Zze oferowane ustugi, dostawy, roboty budowlane, odpowiadajg
wymaganiom ustalonym przez Zamawiajgcego, gdzie odpowiednie dokumenty moga byc
wystawione zgodnie z prawem obcym. Dla gwarancji wadialnej, powotane przepisy takiej

mozliwosci nie przewidujg. Jest to jednak instrument bankowy, do ktérego stosuje sie



powszechne w systemach bankowych reguly. Gwarancja bankowa, przedstawiana w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, moze zosta¢ wystawiona, zgodnie z
prawem obcym. Izba nie neguje tez prawa Odwotujgcego do ztozenia gwarancji wadialnej,
wystawionej przez bank majgcy siedzibe w innym panstwie Unii Europejskiej. Jednakze,
skoro wystawiajagcym zlecenie jest Konsorcjum w skiad ktérego wchodzg firmy polskie,
ponadto oznaczone w dokumencie gwarancji, postepowanie przetargowe prowadzone jest w
Polsce, wedlug przepiséw prawa polskiego, znacznym utatwieniem dla mozliwosci oceny
takiego dokumentu, byloby dokonanie wyboru polskiego prawa przez zamieszczenie w
wystawionej gwarancji klauzuli co najmniej o tresci ,wszystkie spory odnosnie niniejszej
gwarancji beda rozstrzygane zgodnie z polskim prawem i poddane jurysdykcji sadow
polskich,” tak jak Odwotujacy to uczynit w przypadku pozostatych ztozonych dokumentéw,
gwarancji bankowej Kredyt Banku SA i gwarancji ubezpieczeniowej TU Allianz Polska SA,
tacznie zabezpieczajacych oferte wadium w wymaganej kwocie. Bez wymienionej klauzuli,
zawarta umowa o0 udzielenie gwarancji podlega prawu greckiemu, co strony zgodnie
przyznaly. W szczegollnosci Odwotujacy nie negowat tego faktu, podnosit jedynie, ze
zgodnie z adnotacjg w tresci tej gwarancji — Alpha Bank AE powiadomit, ze stosuje sie do
Jednolitych Regut dla Gwarancji Ptatnych na Zadanie (Publikacja Miedzynarodowej Izby
Handlowej NR 458). Izba przyznala racje Zamawiajgcemu, ze wobec poddania umowy
gwarancji ustawodawstwu greckiemu, dokonywanie jakiejkolwiek analizy zgodnosci
brzmienia gwarancji wystawionej przez Alpha Bank AE, Z prawem polskim jest
nieuprawnione. Przywolane przez obie strony orzecznictwo i stanowisko doktryny,
wypracowane na gruncie polskiego prawa, w szczegolnosci dotyczace interpretacji art. 46
ust. 5 ustawy Pzp, wymagan stawianych bankowej gwarancji wadialnej, okreslonej w art. 81
Prawa bankowego, moze jedynie stuzy¢ zrozumieniu tych przepiséw i postanowien SIWZ,
odnoszacych sie do zabezpieczenia oferty wadium. Natomiast nie moze stuzyé
interpretowaniu postanowien przeditozonej gwarancji Alpha Bank AE nr GRA 005918. Izba
podzielita stanowisko, iz do oceny prawnej dokumentu wymienionej gwarancji znajdujg
zastosowanie normy prawa greckiego. Potwierdzajg to jednoznacznie réwniez dowody z
opinii biegltych, powotanych przez Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu — Prof. dr
hab. Doroty Korenik oraz opinia Kancelarii T. Studnicki, K. Pleszka, J. Gorski Sp.
komandytowa. W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 1999 r. sygn. akt ICKN
1032/97 (LEX nr 50758) wyrazony zostat poglad, ze stosunek zobowigzaniowy z elementem
obcym, a zwiaszcza skutki jego niewykonania, muszg zawsze podlega¢ ocenie konkretnego
prawa merytorycznego, bgdz to wskazanego w nastepstwie wyboru dokonanego przez

strony, badz okreslonego przez wiasciwy tgcznik normy kolizyjno — prawnej i to niezaleznie



od stopnia wyczerpujgcego uregulowania przez strony w umowie tgczacego je stosunku
prawnego.

Gwarancja bankowa to instytucja przewidziana w art. 5 ust. 1 pkt 4 oraz art. 5 ust. 2 pkt 8,
art. 81 Prawa bankowego, bedaca jedng z czynnosci bankowych. Jej istotg jest przyjecie
przez gwaranta obowigzku zaptaty sumy podanej w dokumencie wystawionym przez bank,
gdy zaistniejg okolicznosci podane w gwarancji, stosownie do ktérych Zamawiajacy bedzie
mogt zadaé zaspokojenia. W doktrynie, wiekszos¢ komentatorow uznaje, iz zobowigzanie
gwaranta ma charakter abstrakcyjny (R. Blicharz, Charakter prawny gwarancji bankowej,
Prawo Papierow wartosciowych 2000, nr 11; S. Czarnecki: Charakter prawny gwarancji
bankowej, na pierwsze zadanie (Prawo Bankowe 2005 cz. |i Il str. 67 i n. oraz str. 77 in.),
niezalezny od lezgcych u podstaw gwarancji stosunkéw prawnych tgczacych gwaranta ze
zleceniodawcg gwarancji (stosunek pokrycia ) i zleceniodawcy z beneficjentem (stosunek
waluty). Gwarant nie jest uprawniony do powotywania sie na zarzuty, wynikajace ze
stosunku pomiedzy beneficjentem, w tym przypadku Zamawiajacym, a zleceniodawcg, czyli
wykonawca, ktory postuzyt sie gwarancjg bankowg jako wadium. Istotne przy tym jest, aby
gwarancja byla bezwarunkowa, charakteryzujgca sie tym, ze wyptata sumy gwarancyjnej
nastgpi na pierwsze zadanie beneficjenta, bez potrzeby dokumentowania, czy
zabezpieczone gwarancjg zdarzenia nastapity i bez weryfikowania przez bank zasadnosci
tych Zzgdan. Natomiast stosunek podstawowy, nawigzywany miedzy zamawiajacym, a
wykonawcg skladajgcym oferte zabezpieczong wadium, na wypadek niewywigzania sie z
przyjetych warunkow, podlega normom imperatywnym, jakim jest art. 46 ust. 5 Pzp.

W odniesieniu do obowigzku banku gwaranta, Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, ze
gwarancja, aby kreowata zobowigzanie abstrakcyjne, oderwane od stosunku podstawowego,
nieakcesoryjne, winna zawiera¢ minimalng tres¢, do ktérej zgodnie z cytowanag uchwatg
siedmiu sedzibw Sadu Najwyzszego z dnia 16.04.1993 r. sygn. akt Ill CZP 16/93 OSNCP z.
10, poz. 166), nalezy okreslenie, ze ma ona charakter ,bezwarunkowy,” ,nieodwotalny,” a
suma gwarancyjna pfatna jest na ,pierwsze zadanie.” Lub tez wywiedzenie tych regut, z
samej niewatpliwej tresci gwarancji. Umozliwia to Zamawiajgcemu, uzyskanie od banku —
gwaranta, kwoty wadium, na podstawie samego pisemnego zadania zaptaty. Skoro zgodnie
z konwencjg o prawie wtasciwym dla zobowigzan umownych, otwartg do podpisu w Rzymie
w dniu 19.06.1998 r. (Dz. U. Nr 10, poz. 57 z 2008 r.) stosunek prawny nie podlega prawu
polskiemu, zatem ocena tej gwarancji, jako umowy lub oswiadczenia, tak pod wzgledem
zdolnosci stron, reprezentacji, formy zawarcia, wykfadni tresci czynnosci prawnej,
dopuszczalnosci prostowania omytek itp., winna by¢ oceniana w S$wietle unormowan

konwencji i prawa greckiego. W tym zakresie Zamawiajacy nie ma zadnych podstaw do



stosowania przepiséw ustawy Prawo zamoOwien publicznych, a w zakresie nieuregulowanym
w ustawie, z mocy art. 14 Pzp, przepisow ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.). Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze nie mozna oceniaé tresci
przedstawionej gwarancji (zamiaru stron, zawierajgcych umowe) w oparciu o reguty ustalone
w art. 60 K. c. wzglednie art. 65 K.c., w zaleznosci, czy stosunek prawny gwarancji uznaje
sie za umowe, czy czynnos¢ jednostronng - wywolujacg skutki zgodne ze ztozonym
o$wiadczeniem woli.

Przedmiot sporu stanowig zatem: sposOb oznaczenia firm Konsorcjum Odwolujacego,
bezwarunkowy charakter gwarancji wystawionej przez Alpha Bank AE oraz okolicznos¢, czy

tres¢ spornej gwarancji odpowiada regulacjom normy art. 46 ust. 5 Pzp.

Rozpoznajac sprawe, zgodnie z art. 191 ust. 3 Pzp - w granicach uwzglednionych zarzutéw i
zgdan protestu oraz zakwestionowania tych czynnosci w punktach od 1 do 4 ziozonego
odwotania, Izba stwierdza co nastepuje.

Ad pkt 1: Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego, ze podmioty wchodzace w skiad
Konsorcjum Odwolujgcego, zostaly w wymienionej gwarancji wadialnej zdefiniowane w
czesci nieprawidtowo. Zamiast J&P Avax SA zostalo podane J AND P Avax SA, zamiast
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,Wrobis” SA, w gwarancji
widnieje nazwa Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego ,Wrobis” SA.
Uzycie lgcznika AND w okresleniu nazwy J AND P Avax SA, jest tozsame ze znakiem
graficznym &. Bez watpliwosci opuszczenie w nazwie konsorcjanta pelnego oznaczenia
~Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2" bylo btedne. Z odpisu z
KRS nr 32628 wynika, ze firma ta uzywa nazwy Wroclawskie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,\Wrobis” SA. Pozostale oznaczenia dotyczace siedzib,
wymienionych podmiotéw, pozwalajg na ustalenie ich tozsamosci, jako firm, wchodzacych w
skiad Konsorcjum Odwolujacego, ktére ztozyto oferte w przedmiotowym postepowaniu. W
Krajowym Rejestrze sgdowym zarejestrowanych jest pie¢ spoétek, mieszczacych w swojej
nazwie stowo ,WROBIS”, jednak tylko podmiot wchodzacy w skiad Konsorcjum
Odwotujgcego, ma charakter spétki akcyjnej. Faktem jest, ze Zamawiajacy wymagat
oznaczenia podmiotéw, w dokumencie wadialnym, na zlecenie ktérych udzielono gwaranciji.
Jednak okoliczno$¢, ze w gwarancji nie wpisano petnej nazwy firmy, nie jest rownoznaczna
temu, ze gwarancji udzielono innemu podmiotowi (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z 18.02.1999 r. sygn. akt IA Ca 635/98 (OSA 2000/7-8/32). Btedne oznaczenie dwdch firm,
wchodzacych w skfad Konsorcjum, nie moze stanowi¢ podstawy skutecznych twierdzen, ze

wadium nie zostato wniesione. Watpliwosci Zamawiajgcego winno rozwia¢ wyjasnienie Alpha



Bank AE z dnia 25 lutego 2009 r., ztozone jako dowdd w sprawie (wraz z ttumaczeniem), ze
gwarancja ta zostata wystawiona na rzecz Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., J & P
AVAX S.A., Wroclawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS
S.A., Modern Construction Design Sp. z 0.0., a wszystkie te spéiki sg tacznie zwane
oferentem. Dowdd ten Izba przyjefa jako wiarygodne potwierdzenie, ze Bank — wystawca
gwarancji, jako zlecajgcego traktuje  wymienione Konsorcjum w peinym skiladzie, z
wymienieniem prawidtowych nazw i adresow tych firm. Zatem zarzut naruszenia art. 45 ust.
6 Pzp przez bledne oznaczenie dwoch cztonkéw Konsorcjum Odwotujacego Izba uznata za

chybiony.

Ad pkt 2: Zamawiajacy, uznajgc protest przyjat, ze gwarancja Odwotujgcego sie nie posiada
wymaganego przez niego charakteru bezwarunkowosci. W obrocie gospodarczym, utrwalit
sie poglad, potwierdzony stanowiskiem doktryny i orzecznictwa ze gwarancja bezwarunkowa
to gwarancja, ktorej ptatno$¢ nastepuje na pierwsze zadanie beneficjenta bez koniecznosci
wykazania istnienia roszczenia. Natomiast istotg gwarancji warunkowej jest precyzyjne
okreslenie warunkéw (okolicznosci), od wystgpienia ktérych uzaleznione jest zrealizowanie
roszczenia podmiotu uprawnionego z gwarancji, oraz dokumentéw, ktére muszg byc¢
zalgczone w momencie realizacji gwarancji. Brak okreslonego dokumentu badz
niezaistnienie jakiegokolwiek warunku wymienionego w gwarancji warunkowej upowaznia
bank do odmowy zaptaty sumy gwarancyjnej. Wbrew stanowisku zaprezentowanemu przez
Zamawiajgcego na rozprawie, wymagania okreslonego we wskazanym postanowieniu SIWZ,
nie mozna interpretowa¢ wylacznie jako koniecznosci zamieszczenia w tekscie gwarancji
okreslenia ,bezwarunkowy.” Gwarancja bankowa jako czynnosé prawna winna by¢ oceniana
na podstawie swojej tresci, niezbedne byto zatem ustalenie, czy w tresci gwarancji wystepujg
jakiekolwiek dodatkowe wymagania lub warunki, wymagane dla skutecznego pozyskania
kwoty wadium. W ocenie lzby, z tresci gwarancji nie mozna wywies¢, ze prawo do
zaspokojenia sie z niej, uzaleznione jest od spetnienia jakichkolwiek dodatkowych warunkow,
potwierdzit to réwniez Zamawiajacy na rozprawie. Skoro w tresci gwarancji ograniczenia
takie nie wystepujg, a gwarancja ptatna jest ,na pierwsze zgdanie” na podstawie zgdania
zaptaty i oswiadczenia beneficjenta, ze zaszly zdarzenia uzasadniajgce zatrzymanie
wadium, to brak jest podstaw do przyjecia, ze gwarancja ma charakter warunkowy. Podobne
stanowisko wynika réwniez z bezspornego faktu poddania gwarancji ,Jednolitym Regutom
dla Gwarancji Platnych na Zadanie,” o czym informuje tekst gwarancji. Z uregulowan,
wymienionego dokumentu, dopuszczonego jako dowdd w sprawie, wynika, ze obowigzek

gwaranta powstaje w chwili przediozenia zlozonego pisemnego zadania i innych



dokumentéw wymienionych w gwaranciji i nie jest uwarunkowane faktycznym niewykonaniem
przez zlecajgcego jego zobowigzan wynikajacych z transakcji zrodtowej, lezgcej u podstaw
wystawienia gwarancji. Z art. 2 i 12 ,Jednolitych Regul,” do ktérych Bank zobowigzat sie
stosowac, wynika koniecznos¢ zlozenia na pisSmie zadania zaptaty sumy gwarancyjnej wraz
z oswiadczeniem, ze wykonawca nie wypetnit swoich zobowigzan, wynikajacych ze
zrodlowego kontraktu. Sg to wymagania minimalne, jezeli inne dokumenty nie zostaty
wprost wymienione. Jesli nic innego nie wynika z tresci gwarancji — ma ona charakter
nieodwotalny i bezwarunkowy (vide: art. 5). Zwazy¢ tez nalezy, ze ciezar udowodnienia
ewentualnego warunkowego charakteru gwarancji, ha etapie wnoszenia protestu spoczywat
na protestujgcym, ktéry twierdzenia swego nie popart dowodem, takze w trakcie rozprawy, w
ktorej brat udziat jako Przystepujacy. Dowodu na twierdzenie przeciwne do twierdzenia
Odwotujgcego, nie przedstawit rowniez Zamawiajacy, ktory uznat zarzuty protestu. Z
orzecznictwa sgdow okregowych oraz Sadu Najwyzszego wynika, konieczno$¢ posiadania
przez wadium wnoszone w formie gwarancji przymiotu bezwarunkowosci tzn. braku
uzaleznienia mozliwosci zaspokojenia sie z wadium od spetnienia jakichkolwiek
dodatkowych warunkéw. Orzecznictwo nie uzaleznia uznania, ze gwarancja ma charakter
bezwarunkowy wytgcznie od tego, czy tekst gwarancji zawiera okreslenie ,bezwarunkowy.”

Izba uznala zatem, ze gwarancja ma charakter bezwarunkowy, (wyroki Zespotu Arbitrow:
sygn. akt UZP/zO/0 -270/07, UZP/zO/0-2533/05, UZP/zO /0 1327/05). Takie tez
stanowisko zajeta w przedstawionej opinii Profesor dr hab. Dorota K., ktéra na zlecenie
Zamawiajgcego, pelnita funkcje biegtego w przedmiotowym postepowaniu. Dla tak
poczynionych ustalen, nie sg istotne réznice w przedtozonych ttumaczeniach angielskiego
tekstu gwarancji. Gdzie w jednym tlumaczeniu podaje sie iz jest to gwarancja
bezwarunkowa (ttumacz przysiegty A. J.), w innym za$, ze gwarancja ma charakter
nieodwotalny (ttumacz przysiegly J. K.). Jako istotny dowdd w sprawie, lzba uznala
omowione wyzej wyjasnienie Alpha Bank AE, w ktorym Bank ten wprost potwierdza, iz
gwarancja ta — nr GRA 005918 jest bezwarunkowa. Izba, nie uznata przy tym argumentaciji
Zamawiajacego, ze Bank wymienionym oswiadczeniem, zmienit pierwotne warunki na jakich
gwarancja zostata wystawiona. Wniosek, ze mozna ustali¢ bezwarunkowy charakter
zlozonej gwarancji bankowej z catosci je] postanowien i braku zastrzezen przeciwnych, da
sie wywies¢, takze zgodnie z regulacjami prawa greckiego, w oparciu o dowdd z
przedstawionej opinii prawnej (wraz z ttumaczeniem), sporzadzonej przez adwokata Areti
R., ktory stwierdzit, ze, zgodnie z praktykg prawng (...) ustanowiong w Grecji jak i teorig
prawa greckiego, beneficjent (gwarancji — dop.) moze pomysinie zgtosiC roszczenie

odnosnie, kwoty na pierwsze zgdanie.” Przesadza o tym wigczenie do tekstu gwarancji



sformutowania ,na pierwsze zgdanie.” A z przedtozonego dokumentu w postaci ttumaczenia
przekazu faksowego zawierajgcego tres¢ art. 173 greckiego kodeksu cywilnego, wynika, ze
norma ta nakazuje ttumaczenie o$wiadczenia woli zgodnie z intencja, a nie odnoszenie sie

do literalnego brzmienia.

Ad pkt 3: I1zba nie dopatrzyla sie réwniez niezgodnosci tresci gwarancji z art. 46 ust. 5 pkt 2
Pzp. Przepadek wadium okreslony w art. 46 ust. 5 pkt 2 odnosi sie do niewniesienia
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Odwotujgcy podat natomiast

w dokumencie gwarancyjnym, ze zadanie wyptaty sumy gwarancyjnej bedzie uzasadniato
niewniesienie zabezpieczenia wykonania umowy. Takiego rodzaju zabezpieczenia tzn.
wykonania umowy, Zamawiajacy nie ustanowit. W rozdziale XVII SIWZ. Zamawiajacy
wymagat wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Stad tez wymaganie to
zostanie spetnione w przypadku wniesienia zabezpieczenia wymaganego w SIWZ przez
Zamawiajgcego. Uznanie prawidtowosci zabezpieczenia jest wytaczng kompetencjg
Zamawiajgcego. Jesli Zamawiajacy uzna, ze zabezpieczenie nie zostalo wniesione
prawidiowo, moze nie zawrze¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, uznajac, ze
nastgpito to z przyczyn zawinionych przez wykonawce i na tej podstawie zatrzymac¢ wadium.
Okolicznos¢, ze sporna gwarancja daje mozliwos¢ zatrzymania wadium w razie
niemozliwosci zawarcia umowy z przyczyn lezacych po stronie oferenta, zostata w niegj
przewidziana, jak zostato ustalone ponizej w niniejszym uzasadnieniu. Zatem nie ma
podstaw do przyjecia, ze w okolicznosciach sprawy, wadium nie moze zosta¢ zatrzymane

w sytuacji, gdy nie zostato wniesione zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Tresc
spornej gwarancji odpowiada zatem dyspozycji art. 46 ust. 5 pkt 2 Pzp. Wobec rozbieznosci
w przedstawionych ttumaczeniach, rowniez w ttumaczeniach dokumentu gwarancyjnego,
przediozonych przez samego Odwolujgcego, Izba uznala, ze dokumenty te nie stanowig
wiarygodnych dowodow, na okoliczno$¢ — jakg tres¢ w zakresie odnoszgcym sie do art. 46
ust 5 pkt 2 zawiera przedmiotowa gwarancja. Za dowdd, objecia w gwarancji dyspozycji
normy art. 46 ust. 3 pkt 2 Pzp, Izba uznata wyjasnienie Alpha Banku AE z dnia 25 lutego
2009 r.

Ad pkt 4 Zamawiajacy wprost wskazat w punkcie 11 rozdzialu IX, ze zatrzymuje wadium w
przypadkach podanych miedzy innymi w art. 46 ust. 5 pkt 3 Pzp, to znaczy wéwczas, gdy
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy. Odwolujacy zaprzeczyt, ze w wymienionej gwarancji uzyty

zostat dostowny zwrot ,z winy wykonawcy,” Przy tym polemizowat ze stanowiskiem



Zamawiajgcego, twierdzgc, ze wszystkie przypadki odmowy zawarcia umowy na warunkach
wybranej oferty, ktére powodujg zatrzymanie wadium, wigzg sie z zawinieniem wykonawcy.
Izba podzielita w tym wzgledzie stanowisko, ze zwrot jaki zawiera art. 46 ust. 5 pkt 3 Pzp —
Z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, nalezy rozumiec¢ szerzej niz wylgcznie z winy
wykonawcy, gdyz przestanke utraty wadium stanowi taki przypadek, uniemozliwiajacy
zawarcie umowy, za ktéry wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ niezaleznie od zawinienia.
W dyspozycji tej normy miesci sie przykladowo sytuacja przewidziana w art. 474 K.c., gdy
wykonawca wybrany nie podpisze umowy o zamoOwienie publiczne, z przyczyny wycofania
sie podwykonawcy, z uczestnictwa w realizacji kontraktu, gdyz relacje miedzy
podwykonawcg a wykonawcg sg obojetne dla zamawiajgcego, wobec ktérego odpowiada
wykonawca ( w tym na ogét za dziatania podwykonawcy jak za swoje wiasne). Za takim
szerokim rozumieniem powotanej normy, opowiada sie przytoczone przez Przystepujacego
oraz Zamawiajgcego orzecznictwo (wyrok KIO/UZP 537/08, KIO/UZP 167/08: wyroki
Zespotu Arbitréw; UZP/ZO/0-3032/06; UZP/ZO/0-88/06; UzZP/ZO/0-700/02), chociaz
znaczgca czes¢ orzecznictwa i doktryny, opowiada sie za zawezaniem pojecia z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy — do odpowiedzialnosci wylgcznie na zasadzie winy.
Niewatpliwie odpowiedzialnosc¢ ta nie stanowi odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka, a wiec
z punktu widzenia podziatu systemowego, przystaje do pojecia odpowiedzialnosci na
zasadzie winy.

Odwolujacy ztozyt gwarancje bankowg wystawiong przez Alpha Bank AE. Do dokumentow
oferty dolaczyt tlumaczenie wlasne tej gwarancji, a nastepnie wobec zarzutow
podniesionych w protescie, do swego pisma procesowego z dnia 5 lutego 2009 r. dotgczyt
ttumaczenie przysiegte z 31 stycznia 2009 r., wykonane przez tlumacza Agnieszke J.
Obydwa ttumaczenia przedstawione przez Odwotujgcego, to jest wkasne i sporzadzone przez
tlumacza rbznig sie w sposobie ujecia tresci, natomiast zachowujg taki sam sens.
Tlumaczenie przysiegte tej samej gwarancji, sporzadzone na zlecenie protestujgcego
Konsorcjum: Max BOGL Polska Sp. z 0.0., Max BOGL Bauunternehmung GmbH & Co. KG
oraz Budimex Dromex SA, w dniu 9 stycznia 2009 r. przez ttumacza Joanne K., réwniez
rozni sie trescig od dwoch ww. tlumaczen. Za przesadzajacy dowdd Izba uznata, tresé
tlumaczenia ustawy Prawo zamowien publicznych, zamieszczonego na stronie internetowej
Urzedu Zamowien Publicznych www.uzp.gov.pl, gdzie zwrot zawierajacy stowo ,fault, "uzyte
takze w przedmiotowej gwarancji — przy powotaniu si¢ na art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp,
(co stanowito podstawe sporu w tym zakresie) tlumaczy sie

» Z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.” Istotne jest takze wyjasnienie Banku —

Gwaranta, ze ,zgodnie z tg gwarancjg beneficient moze zada¢ kwoty tacznej w niej



okreslonej we wszystkich przypadkach, o ktorych mowa w art. 46 ust. 5 ustawy z 29
stycznia Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 Nr 223, poz.1655 ze zm.),” z
przytoczeniem tekstu tego przepisu. Zatem uznac nalezy, ze sporna gwarancja odpowiada
wymogom art. 46 ust. 5 Pzp. Mogace wystepowac po stronie Zamawiajgcego watpliwosci,

w spos6b jednoznaczny wyjasnito oswiadczenie banku-gwaranta przedtozone przez
Odwolujgcego na rozprawie. Z jego tresci wynika, w sposdb przekonujacy, uznanie przez
bank okolicznosci wskazanych w art. 46 ust 5 Pzp, jako wypadkdéw gwarancyjnych, od
ktérych zalezy mozliwo$é zaspokojenia sie z wadium. Zawarty w jego tresci zwrot o
wytgcznie informacyjnym charakterze oswiadczenia jest klauzulg standardowo stosowang w
obrocie bankowym i, w ocenie lzby, wskazuje wylgcznie na koniecznos¢ traktowania
oswiadczenia jako wyktadni tresci gwarancji, a nie na zmiane tej tresci, ktéra pociggnetaby
za sobg koniecznos¢ sporzadzania aneksu do gwarancji. Wskaza¢ tez nalezy, ze
Zamawiajacy | Przystepujacy nie ztozyli dowodu, podwazajgcego omawiane oswiadczenie,
brak jest zatem podstaw do jego kwestionowania. Zamawiajacy przyjat tez bez sprzeciwow,
poprzednie wyjasnienie Banku z 30 stycznia 2009 r. odnoszace sie do podanych kwot z
oznaczeniem walut. Bezsporne jest miedzy tez stronami, ze wadium wniesione przez
Odwolujgcego sie umozliwia zaspokojenie sie w sytuacji zawinionych przyczyn niezawarcia

przez niego umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba nie uwzglednita zarzutow Przystepujacego, ponowionych w postepowaniu
odwotawczym, ze wadium w wymienionej gwarancji bankowej podano w niewlasciwej
kwocie (zaréwno w walucie EUR jak i PLN), co wystawia Zamawiajgcego na ryzyko
kursowe). Tego zarzutu Izba nie byla wtadna badac, gdyz nie zostat on uwzgledniony w
rozstrzygnieciu protestu. Czynnosci Przystepujagcego do postepowania odwotawczego,
zgodnie z art. 184 ust 5 Pzp, nie mogg pozostawaé w sprzecznosci z czynnosciami i

oswiadczeniami strony, do ktorej przystapit.

Postepowanie dowodowe wykazato, ze czynnos$é uwzglednienia protestu Konsorcjum firm:
MAX BOGL Polska Sp. z 0.0., Max BOGL Bauunternehmung GmbH & Co KG, Budimex
Dromex S.A. zostata powzieta z naruszeniem prawa, albowiem Odwotujgcy wniost
prawidiowo wadium, przed uptywem terminu ztozenia oferty, w wymaganej kwocie, a wiec
nie naruszyt wskazanych w protescie przepiséw art. 45 ust. 1, ust. 3, ust. 6 Pzp, art. 46 ust 5
pkt 2 i 3 Pzp. Wybor oferty Odwotujacego nie naruszat tez art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, art. 24
ust. 4 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, art. 91 ust. 1 ani art. 7 ust. 1 Pzp.



Bez pewnosci zagrozenia celow, dla ktérych wadium jest sktadane i wykazania tego faktu,
Zamawiajacy hie moze eliminowac z postepowania wykonawcy, ktory ztozyt prawidtowg

i najkorzystniejszg oferte.

W tym stanie rzeczy Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotlanie na podstawie art.
191 ust. 1 i la ustawy Pzp oraz na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nakazala
Zamawiajgcemu podjecie czynnosci okreslonych w sentencji wyroku. Przez uniewaznienie
czynnosci  uwzglednienia protestu Konsorcjum firm: MAX BOGL Polska Sp. z 0.0., Max
BOGL Bauunternehmung GmbH & Co KG, Budimex Dromex S.A. Izba stwierdza, iz wybor
oferty Odwolujacego pozostaje w mocy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



