Sygn. akt KIO/UZP 194/09

WYROK

z dnia 5 marca 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 03.02.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Wielobran zowe MEGA inz. Tomasz Wo zniak, 85 - 095
Bydgoszcz, ul. M. C. Sklodowskiej 14  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad

Miasta Bydgoszczy, 85-102 Bydgoszcz, ul. Jezuicka 1 protestu z dnia 10.02.2009 r.

przy udziale wykonawcy Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe EBUD — Przemystowka Sp. z
0.0., 85-375 Bydgoszcz, ul. Biskupi nska 11 zgtaszajacego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci: wykluczenia
Przedsi ebiorstwa Wielobran zowego MEGA in z. Tomasz Wo zniak, 85-095 Bydgoszcz,
ul. M. C. Sklodowskiej 14 oraz wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazuje

powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert.



2. kosztami postepowania obcigza Urzad Miasta Bydgoszczy, 85-102 Bydgoszcz, ul.

Jezuicka 1

i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe MEGA
inz. Tomasz Wo zniak, 85-095 Bydgoszcz, ul. M. C. Sklodowskiej 14,

dokona¢ wplaty kwoty 7014 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy czternascie
zlotych zero groszy) przez Urzad Miasta Bydgoszczy, 85-102 Bydgoszcz,
ul. Jezuicka 1 na rzecz Przedsiebiorstwo Wielobran zowe MEGA in z.
Tomasz Wo zniak, 85-095 Bydgoszcz, ul. M. C. Skftodowskiej 14
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe
MEGA inz. Tomasz Wo zniak, 85-095 Bydgoszcz, ul. M. C. Sklodowskiej
14.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Bydgoszcz prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie

na wykonanie robét budowlanych polegajacych na budowie sali gimnastycznej wraz z

lacznikiem przy Zespole Szkét Mechanicznych nr 1 zlokalizowanym przy ul. Sw. Tréjcy 37 w

Bydgoszczy.

Pismem z dnia 5.02.2009r. (przestanym faksem) zamawiajacy powiadomit o wynikach

postepowania: 0 wykluczeniu z postepowania Przedsiebiorstwa Wielobranzowego MEGA

inz. Tomasz Wozniak z siedzibg w Bydgoszczy na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz

1655, ze zm. — dalej zwang réwniez Pzp) i wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej

przez firme PW EBUD - Przemystowka Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy. Jako przyczyne



wykluczenia zamawiajgcy wskazat brak podania w tresci gwarancji ubezpieczeniowej, iz
zabezpiecza oferte rowniez w przypadku zaistnienia przestanki zawartej w art. 46 ust. 4a

Pzp.

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MEGA inz. Tomasz Wozniak wniosto protest w dniu
10.02.2009 roku. Protestujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i wskazat,
ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego. Skorzystanie z
dyspozycji przepisu art. 26 ust. 3 Pzp mozliwe jest wylgcznie na etapie oceny wnioskow oraz
zlozonych z nim oswiadczen i dokumentéw. Wadium jest wnoszone na drugim etapie
postepowania prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego, gdyz ma zabezpieczac
oferte, zatem nie znajdujg zastosowania przepisy art. 25, 26 oraz 46 ustda Pzp.
Protestujacy przywotat réwniez katalog okolicznosci pozwalajacych na uznanie, ze oferta
pozostaje niezabezpieczona wadium i wskazat na koniecznosc¢ literalnego interpretowania
przepiséw dotyczacych wykluczenia wykonawcy. Stwierdzit ponadto, ze przyjecie na
podstawie art. 53 Pzp, iz brak stosownego zapisu o mozliwosci zatrzymania wadium, gdy na
wezwanie zamawiajgcego wykonawca nie uzupeti dokumentéw lub oswiadczen z przyczyn
lezacych po jego stronie, stanowi o koniecznosci wykluczenia wykonawcy z postepowania
.Ktoci sie ze zdrowym rozsadkiem”, bo po zakwalifikowaniu wykonawcy jako spetniajacego
warunki udziatu taka okoliczno$¢ nie zachodzi. Protestujacy wskazat na ustalone w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) wymagania zamawiajgcego co do
wadium, w szczegollnosci na brak sprecyzowania przypadkow: zwrotu wadium z urzedu, na
wniosek, zatrzymania wadium oraz na brak w siwz wymagan co do tresci wadium
wnoszonego w formie dokumentu. Protestujacy przywotat rOwniez orzecznictwo Izby i
Zespotow Arbitréw oraz wywiodt, ze zlozona przez niego oferta z uwagi na zaoferowanie
najnizszej ceny powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg. Ponadto ziozyt pismo

wyjasniajgce gwaranta oraz aneks do umowy gwarancyjnej.

Zamawiajgcy pismem z dnia 13.02.2009 roku oddalit protest i tego dnia przekazat
rozstrzygniecie protestujgcemu za posrednictwem faksu. Zamawiajacy wskazal, ze rowniez
na etapie badania i oceny ofert mogta wystgpi¢ koniecznos¢ skorzystania z art. 26 ust. 3
Pzp, .choéby w przypadku, kiedy oferta zostalaby podpisana przez osobe do tego
nieuprawniong”. W przypadku braku uzupetnienia petnomocnictwa wadium podlegatoby
zatrzymaniu na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. Zamawiajacy wskazat réwniez, ze przepisy
ustawy nie okreslajg wymagan, co do postanowien dokumentu wadialnego, jednak dokument
taki winien stanowi¢ bezwarunkowe i nieodwotalne zobowigzanie do zaptaty kwoty
wynikajacej z gwarancji, na pierwsze zgdanie zamawiajgcego. Z powotaniem na

orzecznictwo Zespotdbw Arbitrow zamawiajgcy wywiddt, ze zlozenie dokumentu



niespetniajacego wymagan realizacji ustawowych przestanek zatrzymania wadium nie moze
by¢ konwalidowane i skutkuje wykluczeniem wykonawcy. Zamawiajgcy nie uznat aneksu do
gwarancji, traktujgc go jako dowdd na brak prawidtowego wniesienia wadium, gdyz wadium
winno by¢ wniesione najpdzniej ,w chwili uptywu terminu sktadania ofert” a dopuszczenie
pbézniejszego wniesienia wadium naruszatoby art. 7 ust. 1 Pzp. W konkluzji zamawiajacy
stwierdzit, ze gwarancja bankowa i ubezpieczeniowa musi obejmowac¢ wszystkie sytuacje
wyptaty wadium, zas przestanka wskazana w art. 46 ust. 4a winna znalez¢ sie w tresci
dokumentu gwarancji, by da¢ zamawiajagcemu mozliwos¢ realizacji jego ustawowego

obowigzku.

Nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
MEGA inz. Tomasz Wozniak w dniu 17.02.2009 roku za pomocg placowki pocztowej
operatora publicznego wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych,
jednoczesnie przekazujac kopie tresci odwotania zamawiajgcemu. Ponawiajac stanowisko
wyrazone w protescie odwolujacy sie wskazal na postanowienia siwz dotyczace:
podpisywania oswiadczen o spetnianiu warunkéw w przetargu przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia, podpisywania formularza ofertowego, formy
petnomocnictwa. Podnidst rowniez, ze skoro zaréwno wniosek, jak i oferta zostaly ztozone
bezposrednio przez odwotujgcego sie t.j. wlasciciela ujawnionego we wpisie do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej, to nie zachodzi mozliwos¢ wystapienia przestanki z art. 46 ust. 4a
Pzp, gdyz wniosek, jak i oferta odwolujgcego sie nie wymagaty zadnej sanacji. Odwotujacy
sie wywiddt ponadto, ze wadium nie jest elementem tresci oferty, stanowi jedynie jej
zabezpieczenie a lzba w wyroku z dnia 12.03.2008 roku sygn. akt KIO/UZP/167/08 uznata
wyjasnienia gwaranta ztozone zamawiajacemu. Podniost rowniez brak w przepisach ustawy
Prawo zamoéwien publicznych i kodeksu cywilnego, mozliwosci rozszerzania zakresu
odpowiedzialnosci w okresie ochrony wadialnej. Odwotujacy sie wniost o: uwzglednienie
odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci: wykluczenia wykonawcy z
postepowania i odrzucenia jego oferty, wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazanie
dokonanie ponownego badania oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego sie oraz

przyznanie kosztow postepowania wedtug przedtozonego na rozprawie rachunku.

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe EBUD - Przemystbwka Sp. z 0. o. przystgpito do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, uprzednio zgtaszajgc przystgpienie
do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, zachowujac przestanki co do
terminu zgloszen oraz obowigzku przekazania kopii przystgpien. W uzasadnieniu
przystepujacy wskazat, ze zawarte w ustawie Prawo zamodwien publicznych przepisy

dotyczace wadium majg charakter szczegolny i podlegajg Scistej literalnej interpretacji. W



postepowaniach, w ktorych wniesienie wadium jest obowigzkowe nalezy przestrzegac
wszystkich przepisbw odnoszacych sie do tej instytucji. Podniost, ze oferta pozostaje
niezabezpieczona wadium réwniez w przypadku nieprawidtowego wniesienia wadium, w
szczegblnosci w zakresie okreslenia zobowigzan wobec zamawiajgcego. Zdaniem
przystepujacego przestankom zatrzymania wadium musi odpowiada¢ uprawnienie okreslone
w gwarancji ubezpieczeniowej, a art. 53 Pzp nakazuje stosowanie w przetargu ograniczonym
przepisbw o wadium wprost. Przystepujacy wskazal, ze na etapie oceny ofert art. 26 ust. 3
Pzp znajdzie zastosowanie, gdyz dotyczy on réwniez wymienionych w art. 25 ust. 1 Pzp
dokumentéw o charakterze przedmiotowym, potwierdzajacych przez oferowane ustugi,
dostawy lub roboty budowlane wymagan zamawiajgcego. Ocenit, ze o tresci gwarancji
decydujg najpierw przepisy ustawy a dopiero nastepnie wymagania zamawiajgcego a skoro
odwotujacy sie nie kwestionowalt, ani nie wyjasniat tresci siwz, to zarzut co do sformutowania
wymagan dotyczacych wadium jest nieuprawniony. Przystepujacy podniést réwniez, ze
wadliwie wniesione wadium nie podlega uzupetnieniu a powolywane przez odwotujgcego sie

orzecznictwo nie odnosi sie do okolicznosci faktycznych i prawnych sporu.

Pismem z dnia 2.03.2009 roku Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie, w ktérej
ponowit wczesniejszg argumentacije oraz przywotat uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych

ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), co do celu wprowadzenia art. 46 ust. 4 a Pzp.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, lzba przeprowadzita

rozprawe podczas, ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
14.11.2008 r. pod numerem 313831.

Zgodnie z poz. 2 protokotu postepowania (ZP-2) szacunkowa wartos¢ zamowienia z
uwzglednieniem zamowien uzupetniajgcych wynosi 8.497.227,63 zt (2.191.645, 20 euro) i
jest nizsza od kwot, od ktérych uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogloszeh
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

Pkt. 5 ust 1 a ogtoszenia o zamoOwieniu glosit, ze oswiadczenie/a wykonawcy/O6w o
spetnianiu warunkow okreslonych w art. 22 ust 1 Pzp (przy czym oswiadczenie to moze w
imieniu kazdego z wykonawcéw ztozy¢ petnomocnik, jezeli zostatl do tego umocowany, ale

jezeli przedstawi wraz z oferta oswiadczenie/a wykonawcy/éw. ziozone zgodnie z



obowigzujgcymi go zasadami reprezentacji, obie formy spetniajg wymagania okreslone przez
Pzp).

Odwolujacy sie w odpowiedzi na ogloszenie dziatajgc samodzielnie ( Inie ustanawiajgc
petnomocnika) zlozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wraz z
wymaganymi dokumentami.

Zamawiajacy pismem z dnia 18.12.2008 r. zaprosit odwotujagcego sie do ziozenia oferty
przekazujac mu siwz.

W Rozdziale 8 siwz ,Opis sposobu przygotowania ofert”, zamawiajgcy w pkt 8.2. wymagat,
aby formularz ofertowy (wg do siwz wzoru) powinien by¢ podpisany przez osobe (osoby)
upowazniong/e do reprezentowania wykonawcy, zgodnie z formg reprezentacji okreslong w
rejestrze sgdowym lub innym dokumencie, w pkt 8.4. zas wskazat, ze petnomocnictwo moze
by¢ ztozone w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatlem przez
notariusza.

W rozdziale 6 siwz ,Wymagania dotyczace wadium” zamawiajgcy podat kwote wadium,
formy wnoszenia wadium, nr rachunku Zamawiajgcego dla wadium wnoszonego w pienigdzu
oraz wskazal, ze oferta nie zabezpieczona akceptowalng formg wadium zostanie odrzucona.
Podat réwniez, ze zwrot wadium nastapi z chwilg uptywu terminu zwigzania ofertg iw
pozostatych przypadkach wymienionych wart. 46 ust 1i 2 Pzp.

Postanowienia siwz nie zawierajg wymogu zlozenia wraz z ofertg oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie przez oferowane roboty budowlane wymagan
zamawiajgcego.

Oferta odwotujgcego sie zostala ztozona podobnie jak wniosek, przez wiasciciela firmy
ujawnionego we wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej dziatajgcego samodzielnie.
Skitadajac oferte odwotujacy sie wniost wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej nr
23/09-08/2007/BY wystawionej w dniu 27.01.2009 r. przez TUZ — Towarzystwo Ubezpieczen
Wzajemnych, w ktorej w pkt 2 gwarant zobowigzat sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do
zaptaty na pierwsze pisemne zadanie kazdej kwoty do wysokosci sumy gwarancyjne;.
Katalog powstania roszczenia o wyptate (pkt 4) nie zawierat przestanki wskazanej w art. 46
ust.4 a Pzp.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie oryginalnej dokumentacji postepowania oraz
oswiadczen petnomocnikéw zlozonych na rozprawie. Aneks do umowy gwarancji z dnia
27.01.2009 r. oraz oswiadczenie gwaranta zalgczone do protestu z dnia 9.02.2008 r. nie
zostaly zaliczone poczet materialu dowodowego, gdyz odnosi sie on do bezspornego i
stwierdzonego innymi dowodami faktu pominiecia w tresci gwarancji przestanki wskazanej w
art. 46 ust.4 a Pzp (art. 188 ust. 5 zd. 2 oraz art. 188 ust. 6 Pzp). Powolywane przez strony i
uczestnictwa orzecznictwo oraz stanowisko doktryny nie zostalo wziete pod uwage przez

Izbe przy wydawaniu orzeczenia, gdyz jako wydane w innych okolicznosciach faktycznych



oraz pod rzagdami innych przepiséw jest nieadekwatne do badanego zarzutu i nie moze by¢

uwzglednione na zasadzie analogii.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz ziozyt oferte z
cena nizsza, niz oferta wybrana. Wobec ustalenia w rozdziale Xl siwz ceny jako jedynego
kryterium oceny ofert, potwierdzenie zarzutow odwotania da odwolujgcemu sie mozliwos¢

uzyskania zamowienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w tresci siwz swoje wymagania dotyczace wadium doprecyzowat jedynie w
odniesieniu  do wadium wnoszonego w pienigdzu. Z tresci siwz nie wynikajg zadne
wymagania dotyczace sposobu wnoszenia oraz tresci wadium wnoszonego w formie
poreczen, o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2 i 5 Pzp oraz gwarancjach bankowych i
gwarancjach ubezpieczeniowych - art. 45 ust. 6 pkt 3 i 4 Pzp. W doktrynie i judykaturze
podnosi sie, ze brak jednoznacznego sprecyzowania wymogow siwz, ktérych dopuscit sie
zamawiajacy, nie powinien obcigza¢ wykonawcéw, ktérzy dzialajagc w zaufaniu do wymagan
okreslonych w siwz zastosowali sie do jej literalnego brzmienia. Jednak w odniesieniu do
wadium wnoszonego w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej z uwagi na jej
abstrakcyjny charakter powszechnie przyjmuje sie, ze z jej tresci wynika¢ musi mozliwos¢
zaspokojenia sie zamawiajgcego z gwarancji w razie zaistnienia przestanek wskazanych w
przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W ustalonym stanie faktycznym, w
granicach zarzutu okreslonego protestem, kwestig do rozstrzygniecia pozostaje, czy de lege
lata wadium wnoszone w innych, niz pienigdze formach, powinno kazdorazowo dawac
mozliwos¢ zatrzymania wadium w sytuacji okreslonej w art. 46 ust.4a Pzp oraz czy w
okolicznosciach sprawy brak zamieszczenia w tresci gwarancji ubezpieczeniowej przestanki
umozliwiajacej zatrzymanie wadium, w sytuacji wskazanej w przywotanym przpisie, powinien

przynies¢ skutek w postaci wykluczenia odwolujgcego sie z postepowania.

Zgodnie z art. 45 ust. 3 Pzp wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert.

Przywotany przepis wskazuje na podstawowg funkcje wadium — zabezpieczenie zawarcia
umowy przez wykonawce, ktory ztozyt oferte uznang za najkorzystniejsza. Potwierdzajg to
réwniez przepisy kodeksu cywilnego, do ktérych nalezy sie odwota¢ zgodnie z art. 14 Pzp.
Art. 70* § 2 k.c stanowi, ze jezeli uczestnik aukcji albo przetargu, mimo wyboru jego oferty,

uchyla sie od zawarcia umowy, ktérej waznos¢ zalezy od spetnienia szczegdlnych wymagan



przewidzianych w ustawie, organizator aukcji albo przetargu moze pobrang sume zachowac
albo dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia, czyli z wadium zgodnie z
art. 70 8§ 1 k.c .

Na ten cel wskazujg réwniez przestanki zatrzymania wadium wymienione w art. 46 ust. 5 Pzp
odnoszace sie do wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Cywilistycznie rozumiany zakres ochrony wadialnej zostat rozszerzony przez wprowadzenie
przepisu art. 46 ust. 4a Pzp na mocy obowigzujacej od dnia 24.10.2008 r. ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058).

Przywotany przepis ustanawia obowigzek zamawiajgcego zatrzymania wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0 ktdrym mowa w art. 26 ust. 3,
nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw,
chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie, zatem wadium

zabezpiecza réwniez ztozenie petnomocnictw, dokumentéw i oswiadczen.

Zamawiajacy hie jest zobowigzany kazdorazowo do zadania wniesienia wadium oraz
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art.
45 ust. 2 Pzp jezeli wartos¢ zamodwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcow whniesienia
wadium. Art. 26 ust. 2 Pzp stanowi natomiast, ze jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy moze
zgda¢ dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatem
zgdanie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez oferowane ustugi, dostawy lub
roboty budowlane jest uprawnieniem (nie obowigzkiem) zamawiajacego niezaleznie od
wartosci zamoéwienia. Zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp o$wiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu ,przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego zamawiajacy
wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub
zaproszeniu do skladania ofert.

Z przywotanych wyzej przepisow wynika, ze odmiennie niz w przypadku normy art. 46 ust. 5
Pzp, ktéra aktualizuje sie w kazdym postepowaniu zakohczonym wyborem najkorzystniejszej
oferty niezaleznie od wartosci zamowienia i wymagan stawianych wykonawcom, przestanka
okreslona w art. 46 ust. 4a Pzp w odniesieniu o oswiadczen i dokumentéw moze zaistnie¢
jedynie w przypadku, gdy zamawiajacy sformutowat zadanie oswiadczen i dokumentow w
tresci siwz.

Podnies¢ tez nalezy, ze zadanie ustanowienia petnomocnika, a w konsekwencji rowniez

zlozenie dokumentu petnomocnictwa jest obligatoryjne w przypadku wspdélnego ubiegania



sie wykonawcow o udzielenie zamowienia publicznego. W przypadku, gdy wykonawca
samodzielnie ubiega sie o udzielenie zamoOwienia moze czynnosci w postepowaniu
dokonywa¢ samodzielnie tzn. osobiscie, gdy prowadzi dziatalnos¢ jako osoba fizyczna lub
(gdy jest osobg prawng przez organ uprawniony do jego reprezentacji) lub tez ustanowi¢ w
tym celu petnomocnika. Zamawiajgcy nie moze narzuca¢ wykonawcy, zadnego ze
wskazanych sposobow, gdyz zadanie takie naruszaloby zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw. Skoro Zamawiajgcy nie moze narzuci¢ wykonawcy
ubiegajacemu sie o udzielenie zamowienia sposobu ztozenia oferty, to tym bardziej nie moze
wymagac¢, aby wadium wniesione przez wykonawce dokonujgcego czynnosci w
postepowaniu samodzielnie, nie za posrednictwem pelnomocnika, dawato mozliwosc,
zatrzymania go w sytuacji zawinionego braku uzupetnienia petnomocnictwa (arg. a maiori ad

minus).

Istotg wadium jest zabezpieczenie oferty konkretnego wykonawcy konkretnym
postepowaniu, zatem jesli wykonawca wykonuje czynnosci w postepowaniu samodzielnie a
dokumenty nie byly wymagane, to nie znajduje uzasadnienia, zgdanie wniesienia wadium
zabezpieczajgcego rowniez mozliwos¢ zamawiajgcego zaspokojenia sie z niego w
przypadku braku uzupetnia petnomocnictwa lub dokumentow. Tak jak zamawiajacy jest
uprawniony na mocy art. 25 ust. 1 zd. 1 Pzp do zadania dokumentow niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, tak samo zadanie wniesienia wadium a co za tym idzie jego
tresci winno zawiera¢ wymagania adekwatne do zabezpieczenia intereséw zamawiajgcego
w zindywidualizowanych wymaganiach, co do zakresu tych dokumentow.

Przeciwne rozumienie art. 46 ust. 4a Pzp prowadzitoby do narzucenia wykonawcom
wymagan nadmiernych oraz nieuzasadnionych racjonalng ochrong intereséw
zamawiajgcego.

Dla zamawiajgcego jest bowiem istotne otrzymanie oferty prawidtowo ziozonej tak, aby

mogta by¢ poddana ocenie merytorycznej.

Stosowanie art. 46 ust. 4a Pzp w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, gdzie wykonawcy skfadajg jednoczesnie oferte, wymagane oswiadczenia
oraz dokumenty, a nadto wnoszg wadium przed uptywem terminu skladania ofert, wydaje

sie nie rodzi¢ innych ograniczen.

Przetarg ograniczony to tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym, w odpowiedzi na publiczne
ogloszenie o zamodwieniu, wykonawcy skladajg wnioski o dopuszczenie do udzialu w
przetargu, a oferty mogg sktada¢ wykonawcy zaproszeni do skladania ofert. Zgodnie z

art. 50 ust 1 Pzp wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatlu w przetargu ograniczonym



wykonawca sklada oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu, a jezeli
zamawiajacy zgda dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkoéw, réwniez te
dokumenty, za$ zamawiajacy zaprasza do skfadania ofert wykonawcéw, ktorzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu (art. 51 ust. 1 in initio Pzp)

Z powyzszego wywiesC nalezy, ze w odniesieniu do przetargu ograniczonego przestanka
zatrzymania wadium wskazana w art. 46 ust. 4 a Pzp moze zaktualizowac sie nie tylko w
zaleznosci od wymagan zamawiajgcego okreslonych w siwz oraz sposobu wystepowania
wykonawcy w postepowaniu, ale tez dotyczy, dokumentow, oswiadczen i petnomocnictw
skiadanych wraz z ofertg. Skoro wadium wnosi sie przed uptywem terminu skiadania ofert, to
ochrona wadialna dotyczy okresu od ztozenia oferty (arg. z art. 45 ust.3 Pzp) i co do zasady
nie powinna by¢ rozciggana w przetargu ograniczonym na oswiadczenia, petnomocnictwo i

dokumenty skfadane wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu.

Postepowanie toczy sie w trybie przetargu ograniczonego, zamawiajacy nie wymagat w siwz
zlozenia dokumentéw o charakterze przedmiotowym a odwolujacy czynnosci w
postepowaniu wykonywat samodzielnie, w szczegdlnosci podpisat oferte zgodnie z wpisem
do ewidenciji.

Majac na wzgledzie powyzsze Izba uznala, ze wadium zostato prawidlowo wniesione przez
odwotujgcego sie i w okolicznosciach faktycznych sprawy stanowi zabezpieczenie interesow
zamawiajgcego, zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Ratio legis art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp jest odpowiednio eliminacja z postepowania wykonawcéw, ktérzy nie
whniesli wadium, w ten sposob, ze ztozona przez nich oferta nie jest zabezpieczona zgodnie z
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Skuteczno$¢ wniesienia wadium w
odniesieniu do przestanki wskazanej w art. 46 ust. 4 a Pzp winna by¢ przy tym oceniana w

kontekscie wymagan zamawiajgcego okreslonych w ogtoszeniu lub siwz.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata za potwierdzony zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp.

Podnoszony podczas rozprawy formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie podwaza powyzszej oceny zarzutéw odwolania. ,Formalizm postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje
zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow” (wyrok Sadu
Okregowego w Gliwicach z dnia 23.02.2007 roku, sygn. akt X Ga 23/07). Wskazujac na
intencje ustawodawcy przy dokonywaniu kolejnych nowelizacji ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych wskazac¢ tez nalezy, ze formalizm postepowania o0 udzielenie zamowienia

publicznego winien by¢ postrzegany z uwzglednieniem celu postepowania o udzielenie
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zamdwienia publicznego, ktérym jest wybdr oferty z najnizszg cena, badz oferty zawierajacej
najkorzystniejszy bilans cen i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia

publicznego (art. 91 ust. 2 Pzp).

Izba podziela natomiast stanowisko wyrazone na rozprawie przez przystepujgcego, ze
niedopuszczalne jest ocenianie wadium w ten sposéb, ze uznaje sie je za wniesione
skutecznie mimo braku mozliwosci jego zatrzymania w sytuacji wskazanej w art. 46 ust. 4a
Pzp, gdy zamawiajacy wymagat w siwz zlozenia oswiadczen i dokumentow, jednak w czasie
dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ustalit, ze wykonawca
ztozyt wymagane oswiadczenia i dokumenty i nie zachodzi koniecznos¢ ich uzupetniania na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp (analogiczne stanowisko vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 62/09).

Do innego stanowiska nie sklania rowniez odwotanie sie do art. 53 Pzp stanowigcego, ze do
przetargu ograniczonego stosuje sie przepisy art. 45 i 46 Pzp i ktéry pozostat niezmieniony
mimo rozszerzenia w ramach ostatniej nowelizacji przestanek zatrzymania wadium.

Istotnie stricte jezykowa wykladania przywotanego przepisu prowadzitaby do wniosku, ze
przepisy o wadium, a zatem i art.46 ust. 4a Pzp w przetargu ograniczonym stosuje sie
wprost, nie za$ odpowiednio. Jednak przyjecie tego pogladu prowadzitby do rozstrzygniecia,
jak l1zba wskazata powyzej, nie tylko nie znajdujgcego umocowania w przepisach ustawy
Prawo zamowien publicznych, ale tez nieracjonalnego z punktu widzenia ochrony intereséw
zamawiajgcego i dyskryminujgcego dla wykonawcéw. Niezbedne jest zatem odwotanie sie
do wyktadni celowosciowej art. 53 Pzp z powotaniem sie na orzecznictwo Sgdu Najwyzszego
m. in. uchwate z dnia 22.03.2007 roku (sygn. akt Ill CZP 8/07). Sad Najwyzszy ocenit, ze
~wykladnia jezykowa nie moze prowadzi¢ do rozstrzygniecia ktére w Swietle powszechnie
akceptowanych wartosci musi by¢ uznane za razaco niestuszne, niesprawiedliwe,
nieracjonalne lub niweczace ratio legis interpretowanego przepisu”. Sad Najwyzszy stwierdzit
rowniez w przywotanym orzeczeniu, ze ,w sytuacji, w ktorej Sciste, literalne zinterpretowanie
zapisu ustawowego prowadzitoby do znieksztatcenia lub wypaczenia jego tresci
obowigzkiem organu stosujacego prawo jest sieganie do innych sposobéw wyktadni.” oraz
.Zwazy¢ nalezy, ze zasada pierwszenstwa stosowania wykladni jezykowej, nie oznacza
absolutnego porzadku preferencji a jedynie taki porzadek, w ktorym w uzasadnionych
okolicznosciach, dopuszcza sie od niej odstepstwa tagodzace konflikt miedzy stanowiskiem
formalistycznym a nieformalistycznym. Przykladem potrzeby odstepstwa od honorowania
rezultatow wyktadni jezykowej jest wskazywana w pismiennictwie sytuacja, w ktérej, wynik
postuzenia sie takg wykladnig prowadzi do absurdu albo do razaco niesprawiedliwych lub

irracjonalnych konsekwencji”.
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Aktualne brzmienie art. 53 Pzp, nie powinno prowadzi¢ do wykladni art. 46 ust.4a oraz art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp dajace] skutek, w okolicznosciach sprawy, wykluczenia wykonawcy,
ktory ztozong przez siebie oferte zabezpieczyt wadium w sposéb odpowiadajacy

oczekiwaniom i interesom zamawiajacego.

Stwierdzone naruszenia przepisow ustawy miaty wptyw na wynik postepowania. Wobec
powyzszego lzba na podstawie art. 191 ust. 1 oraz art. 191 ust. 1a uwzglednita odwotanie.

Na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp Izba nakazata uniewaznienie czynnosci:
wykluczenia odwotujgcego sie oraz wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazata powtorzenie

czynnosci badania i oceny ofert.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp
zasadzajac wynagrodzenie petnhomocnika Odwotujacego sie, na podstawie rachunku
przedtozonego do akt sprawy, w wysokosci kwoty 2440 zt zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).
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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 ze zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamébwien Publicznych do Sadu Okregowego
w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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