Sygn. akt: KIO 1544/11

WYROK
Z dnia 2 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 lipca 2011 r. przez wykonawce
Promedicon Biuro Konsultingowe Rozwoju Budownictwa Stuzby Zdrowia sp. z 0.0., 30-868
Krakéw, ul. Kurczaka 25

w postepowaniu prowadzonym przez Slaskie Centrum Choréb Serca, 41-800 Zabrze, ul. M.
Curie-Sklodowskiej 9,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Intech Sp. z
0.0. (petnomocnik) i Metrolog Sp. z 0.0., z adresem dla petnomocnika: 60-112 Poznan, ul.
Koscianska 39 zgtaszajacych swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego.
orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Promedicon Biuro Konsultingowe Rozwoju Budownictwa
Sluzby Zdrowia sp. z 0.0., 30-868 Krakdw, ul. Kurczaka 25 i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
zlotych zero groszy) uiszczong przez Promedicon Biuro Konsultingowe Rozwoju

Budownictwa Stuzby Zdrowia sp. z 0.0. tytulem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1544/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Slaskie Centrum Choréb Serca w Zabrzu prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na opracowanie dokumentacji projektowej dla zadania
p.n.: Rozbudowa Slaskiego Centrum Choréb Serca w Zabrzu (modut C) — utworzenie
ogolnopolskiego centrum kliniczno-naukowego transplantacji ptuc i serca oraz leczenia
mukowiscydozy u dorostych i dzieci.

Wykonawca Promedicon Biuro Konsultingowe Rozwoju Budownictwa Stuzby Zdrowia sp. z
0.0. w Krakowie wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od decyzji
zamawiajgcego o wykluczeniu go z postepowania. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej jako ,ustawa pzp”) stwierdzajac,
ze zlozona przez niego oferta zostata prawidiowo zabezpieczona wymaganym wadium —
Ubezpieczeniowg gwarancjg przetargowg Nr KR/GP/02/02/2011 wystawiong przez
Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A.

Whnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie decyzji o
wykluczeniu go z postepowania i dokonanie powtdrnej oceny oferty i wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwolujgcego, jako niepodlegajacej odrzuceniu z najnizszg cena.
Uzasadniajgc zarzut wskazal, ze wniost wymagane wadium w formie przewidzianej w art. 45
ust. 6 pkt 4 ustawy pzp tj. gwarancji ubezpieczeniowej. Do oferty zalgczyt kserokopie
wskazanego dokumentu potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem. Wskazat, ze
przedmiotowa gwarancja zawiera wszystkie niezbedne oswiadczenia stanowigce o
prawidtowosci zobowigzania Gwaranta wobec Beneficjenta. Zauwazyt, ze zamawiajacy
podjat decyzje o wykluczeniu go z postepowania w oparciu o treS¢ postanowienia pkt 7
uznajac, ze wadium nie zostalo wniesione do uptywu terminu skladania ofert. Wskazat na
tres¢ gwarancji, z ktorej wynika, ze gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie bezwarunkowo
wypetni¢ swoje zobowigzanie zaptaty gwarantowanej sumy na pierwsze pisemne zadanie
beneficjenta (zamawiajacego) w przypadku zaistnienia okolicznosci okreslonych w
przepisach ustawy pzp, a gwarant nie uzaleznia wypfaty kwoty objetej gwarancjg od
przedstawienia przez zamawiajgcego oryginatu dokumentu gwarancji. Odwotujacy stwierdzit,
ze gwarancja jest jednostronnym zobowigzaniem gwaranta, podejmowanym na wniosek
wykonawcy, tworzacym stosunek prawny, w ktorym podmiotem zobowigzanym do
Swiadczenia jest gwarant, a podmiotem uprawnionym beneficjent, co oznacza ze jedynie
beneficjent moze swoim uprawnieniem dysponowaé. W konsekwencji tylko zwrot gwarancji

dokonany przez beneficjenta gwarancji moze prowadzi¢ do jej wygasniecia przed uptywem
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okresu waznosci. Natomiast zwrot oryginatu dokumentu przez wykonawce (zleceniodawce) —
gdyby nawet doszto do takiego zdarzenia — pozostaje bez wplywu na byt stosunku prawnego
nawigzanego w wyniku udzielonej gwarancji. Wskazat na orzeczenia Sadu Apelacyjnego w
Poznaniu z 11.01.2006 sygn. akt | ACA 761/05, z ktérego wynika, iz gwarancja
ubezpieczeniowa jest specyficzng, niestypizowang, a uksztaltowang przez praktyke,
czynnoscig ubezpieczeniowg oparta na zasadzie swobody ukiladania stosunkow
zobowigzaniowych, a obowigzek zaptaty po stronie gwaranta skladajgcego oswiadczenie
woli jest zobowigzaniem nieodwotalnym i bezwarunkowym. Odwolujacy zauwazyt, ze ustawa
pzp ani siwz nie formulujg szczegoOlnych wymagan dla gwarancji, w szczegodlnosci
zamawiajacy nie zadat zlozenia gwarancji wadialnej w oryginale. Na poparcie stanowiska
odwotujgcy wskazat na wyroki KIO sygn. akt KIO 628/11 i KIO 1514/10.

Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania uznajac, ze wykonawca nie wniést wymaganego
wadium i podlega wykluczeniu. Wskazat na tres¢ gwarancji, z ktérej wynika, ze gwarancja
wygasa rowniez w przypadku zwrotu oryginatu gwarancji do gwaranta. Stwierdzit, ze nie
bedac w posiadaniu oryginatu gwaranciji, nie wie, czy nie zostata ona zwrocona do gwaranta
i czy oferta jest zabezpieczona wadium. Wskazat, ze tres¢ gwarancji wskazuje na mozliwos¢
zwrotu oryginatu przed uplywem terminu waznosci gwarancji przez ktéragkolwiek ze stron, w
tym réwniez wykonawce. Powotat wyrok KIO sygn. akt KIO 2077/10 oraz KIO 1788/10.
Zamawiajacy stwierdzit, ze gwarancja ubezpieczeniowa nie jest jednostronnym
zobowigzaniem gwaranta lecz umowg zawierana miedzy gwarantem a ubezpieczajgcym
(wykonawcag) majaca charakter umowy o swiadczenie na rzecz osoby trzeciej. Nie ma
podstaw do przyjecia, ze wykonawca nie ma prawa do dokonania zwrotu dokumentu
gwarancji. Zamawiajacy stwierdza, ze to raczej wykonawca jest podmiotem czynnosci zwrotu
gwarancji powodujacej jej wygasniecie i nie ma wystarczajgcych przestanek by uznac, ze to
tylko zamawiajgcy — beneficjent moze dokonac jej zwrotu lub tez, ze tylko zwrot oryginatu
dokonany przez beneficjenta spowoduje skutek w postaci jej wygasniecia. Wskazat rowniez,
ze kwestia nieodwotalnosci gwarancji nie ma zwigzku z kwestig zwrotu oryginatu gwarancji
jako dotyczgca innego stanu faktycznego i stuzaca innemu celowi. Stwierdzit, ze gdyby w
tresci przedtozonej gwarancji nie byto spornego zastrzezenia o zwrocie oryginatlu gwarancji,
to uznalby kopie dokumentu gwarancji za wystarczajgca. Z uwagi na wskazang tres¢ uznat,
ze wadium nie zostato wniesione.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wniost o

oddalenie odwotania podzielajgc stanowisko zamawiajgcego.

Krajowa Izba po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie ustalita i zwazyla, co nastepuje.



Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu 0 zgromadzony w
sprawie material dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron, Izba stwierdzita, Ze odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Osig sporu pomiedzy stronami jest, czy zamawiajacy - w Swietle stanu faktycznego
niniejszej sprawy, uwzgledniajgc tres¢ kopii gwarancji ubezpieczeniowej zatagczonej do oferty
odwotujgcego byt zobowigzany do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy przyjmujac, iz oferta odwotujgcego nie zostata zabezpieczona
wadium.

Odnoszac sie do tezy sformutowanej przez odwotujgcego, iz wniost wadium
w okolicznosciach faktycznych sprawy prawidtowo, zatem jego wykluczenie z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp bylo nieuzasadnione, Izba zwraca uwage, ze przepisy
ustawy pzp (art. 45, art. 46 , oraz art. 24 ust. 2 pkt 2) przede wszystkim postugujg sie
kategorig ,wniesienia wadium”. Pojecie ,wniesienia” wadium nalezy interpretowac na gruncie
przepiséw ustawy - zaréwno jej celdw, jak i obowigzkéw wykonawcy i nie jest uprawnione
utozsamianie go z pojeciem -  ,ustanowienia” wadium. W przypadku gwaranciji
ubezpieczeniowej przez wniesienie wadium w takim przypadku nalezy uznaé, ze
zamawiajacy winien mie¢ pewnos$¢, ze wadium zostato wniesione do chwili otwarcia ofert.
Biorgc pod uwage tres¢ postanowienia ujetego w punkcie 7 gwarancji ubezpieczeniowej o
tresci: ,7. Niniejsza Gwarancja wygasa rowniez w przypadku zwrotu oryginatu niniejszej
Gwarancji do Gwaranta” nalezy zauwazyC, ze jako jedng z okolicznosci skutkujgcych
wygasnieciem gwarancji przed uptywem terminu jej waznosci wskazano zwrot oryginatu
dokumentu gwarancji i jest to zdarzenie niezalezne od przestanek wyptaty z tytutu gwarancji
okreslonych w pkt 5 gwarancji, ktore rzeczywiscie nie wskazujg na wymog przedstawienia
gwarantowi przy zadaniu zaptaty, oryginatlu dokumentu gwarancji. Zatem stusznie podniést
zamawiajacy, iz zlozenie przez odwotujgcego w terminie skladania ofert kopii dokumentu
gwarancji bankowej uwzgledniajgc tres¢ przywotanej przestanki wygasniecia gwarancji, nie
moze byC uwazane za skuteczne wniesienie wadium, zamawiajgcy nie miat bowiem
pewnosci co do tego, czy dokument gwarancji w dacie otwarcia ofert, lub w dacie
pozniejszej, nie zostat zwrdécony do wystawcy, a w konsekwencji, czy ziozona oferta
pozostawata zabezpieczona wadium. Zatem, jezeli zamawiajacy nie dysponuje oryginalem
gwarancji, nie ma pewnosci, czy gwarancja nie wygasta w wyniku jej zwrotu. Nalezy przy tym
podzieli¢ poglad, ze z tresci dokumentu nie sposdb wywodzi¢, ze zwrotu dokumentu moze
dokona¢ wylacznie beneficjent; uzasadnione jest zatem twierdzenie, ze zwrotu oryginatu
gwarancji moze dokona¢ ten podmiot, ktory nim rzeczywiscie dysponuje, a w

okolicznosciach rozpatrywanej sprawy nie jest nim zamawiajgcy.



Trzeba w tym miejscu takze podkreslié, ze zamawiajagcy powinien mie¢ mozliwosé

zaspokojenia swoich roszczen przez caly okres zwigzania oferta.

W opinii 1zby obowigzkiem odwotujgcego byto dochowanie nalezytej starannosci przy
wnoszeniu wadium, zauwazajgc, ze okolicznos¢ wniesienia wymaganego wadium w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego powinna by¢ niesporna, a ewentualne
watpliwosci w tym zakresie nie podlegajga wyjasnieniu w sposéb przewidziany dla tresci
oferty na zasadach art. 87 ust. 1 ustawy lub wyjasnianiu tresci dokumentow stuzacych
potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 26 ust. 4 ustawy pzp).
Zatem zatgczona do oferty kserokopia gwarancji bankowej w swietle powotanej tresci pkt 7
Zobowigzania gwarancyjnego nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze wniesiono

wadium.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy pzp orzekla jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy

pzp, stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:  .....cooiviiiiiiiieinns



