Sygn. akt: KIO/UZP 283/09

WYROK
z dnia 20 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Ewa Jankowska
Anna Packo
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez IMPEL CATERING Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Szpital Powiatowy  im. Edmunda Biernackiego,

ul. Zeromskiego 22, 39-300 Mielec protestu z dnia 11 lutego 2009 r.

przy udziale wykonawcy ,NIRO” Sp. z 0.0., ul. Scinawska 37, 59-300 Lublin zgtaszajacego

swoje przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje powtérzenie czynno $ci oceny ofert oraz
dokonanie wykluczenia wykonawcy NIRO Sp. z 0.0. ora  z wykonawcy ,Aspen Res” Sp.

Z 0.0. Z post epowania.

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Powiatowy im. Edmunda Biernackiego,

ul. Zeromskiego 22, 39-300 Mielec i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zfote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez IMPEL CATERING Sp. z o.0.,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Szpital Powiatowy im.
Edmunda Biernackiego, ul. Zeromskiego 22, 39-300 Mielec na rzecz
IMPEL CATERING Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw stanowiace;
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotlania oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy dziewiecset

trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz IMPEL CATERING Sp. z 0.0, ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw.

Uzasadnienie

WYNIK POSTEPOWANIA

W dniu 06.02.2009 r. zamawiajacy, Szpital Powiatowy im. Edmunda Biernackiego w Mielcu,
ul. Zeromskiego 22, 39-300 Mielec, poinformowat wykonawcow bioracych udziat w
prowadzonym na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamoéwieh
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub

.Pzp”, postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na zywienie pacjentow

hospitalizowanych w Szpitalu Powiatowym w Mielcu, o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W wyniku przeprowadzonej oceny, oferte NIRO Sp. z o0.0. sklasyfikowano jako
najkorzystniejsza, oferte Aspen Res Sp. z 0.0 . jako druga, a ofercie Impel Catering Sp. z

0.0., przyznano trzeci rezultat w ocenie punktowej.



PROTEST

W dniu 12.02.2009 r. Impel Catering Sp. z 0.0. wniosta protest na ww. Cczynnosci

zamawiajgcego.

W protescie zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz

art. 46 ust. 4a ustawy.
W zwigzku z czym protestujacy wnidst o:
1) uchylenie czynnosci wyboru oferty NIRO Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej;

2) wykluczenie NIRO Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 46 ust.
4a Pzp;

3) wykluczenie Aspen Res Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art.
46 ust. 4a Pzp;

4) dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty najkorzystniejszej sposrod ofert

waznych.

W uzasadnieniu protestu podniesiono, iz wybrany wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania na podstawie wskazanych przepiséw z powodu braku prawidiowo
wniesionego wadium, tj. gwarancja wadialna przedstawiona przez wykonawce nie obejmuje

swoim zakresem okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a Pzp.

W odniesieniu do wykonawcy Aspen Res Sp. z 0.0., protestujgcy podniost, ze réwniez ten
wykonawca nie wnidst prawidlowo wadium. W przepadku gwarancji bankowej
przedstawionej przez wykonawce wskazano, iz nie wymienia wszystkich okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 46 ust. 4 a ustawy. Mianowicie gwarancja zawiera tylko postanowienia o
mozliwosci zaspokojenia sie zamawiajagcego w przypadku wad i brakow uzupetnien
dokumentéw, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, pomija natomiast uzupetnianie
petnomocnictw, ktére réwniez mieszczg sie w dyspozycji art. 46 ust. 4a ustawy. Tym samym
brak jest zapewnienia gwaranta, co do wyptaty wadium w przypadku uchylenia sie przez

wykonawce od uzupetnienia petnomocnictw na wezwanie zamawiajgcego.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU
W dniu 23.02.2009 r. zamawiajacy protest w catosci oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajacy podnidst, iz NIRO Sp. z 0.0. wniosta

wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktérej tres¢ zostata podana przez



zamawiajgcego w SIWZ. Przepis art. 24 ust 2 pkt 4 umozliwia wykluczenie z przetargu
Wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium. Taka sytuacji w niniejszym postepowaniu nie miata
miejsca. NIRO Sp. z o0.0. dokonala wniesienia wadium w dopuszczonej przez
zamawiajgcego formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktorej tre$¢ jest tozsama z trescig

wymagang w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Oznacza to, iz wykonawcy nie mieli mozliwosci wniesienia gwarancji ubezpieczeniowe] o

tresci innej anizeli wskazana w SIWZ.

Uzasadnieniem instytucji wadium w toku postepowania przetargowego w sprawie dot.
zamoéwienia publicznego jest zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego w jego toku (tak
orzeczenie UZP/zZ0O/O-285/06, wyrok ZAUZP 2006,02,06 LEX nr 181872 ,Whniesienie
wadium jest dokonane w chwili gdy interesy zamawiajgcego, postrzegane przez pryzmat
celu wadium, sg zabezpieczone”). Z cata pewnoscig ocena czy interesy zamawiajacego jest

poza wykonawcami i nalezy wprost do zamawiajacego.

W tym stanie rzeczy interes zamawiajgcego nie doznat uszczerbku w sytuacji gdy NIRO Sp.
Z 0.0. dokonata wniesienia wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej o tresci wskazanej

przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy uznal, iz wniesione przez wykonawcéw wadium zabezpiecza jego interes w
sposOb dostateczny i réwniez wobec braku zastrzezen przez wykonawcéw wobec SIWZ nie

zadat od wykonawcow uzupetnienia dokumentéw.

Nalezy rowniez podnie$¢, iz przepisy Pzp nie wymagajg aby wadium ziozone w formie
gwarancji ubezpieczeniowej speiniato literalnie wszystkie zapisy art. 46 Pzp. Wadium,
zgodnie z orzecznictwem musi by¢ zgodne z SIWZ (Tak wyrok Zespotu Arbitrow sygn. akt
UZP/Z0O/0-950/07) a jego wykonanie nie moze budzi¢ watpliwosci (wyrok Zespotu Arbitrow
sygn. akt UZP/Z0O/0-2533/05).

Ponadto zamawiajacy wskazal, iz zgodnie z orzecznictwem, z postepowania przetargowego,
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli
wadium w ogole. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 14-07-2008 sygn. akt KIO/UZP/663/08 tres¢
cyt. przepisu nalezy interpretowac stosujac wyktadnie literalng. Oznacza to, iz tylko brak
wadium a nie jakies ewentualne niescistosci umozliwiajg wykluczenie wykonawcy z

przetargu.

W odniesieniu do zgdah wykluczenia Aspen Res Sp. z 0.0., zamawiajacy podnidst, iz
wadium ztozone przez tego wykonawce w formie gwarancji bankowej, spetnia zaréwno
wymogi siwz, jak i obowigzujgcej ustawy Pzp. Gwarancja bankowa zlozona przez
wykonawce zawiera bowiem wszystkie zapisy zgodne z art. 46 ust. 5 ustawy oraz zapisy

zgodne z art. 46 ust. 4a ustawy. Zapis "nie ziozyt, w odpowiedzi na wezwanie Beneficjenta, o



ktérym mowa wart. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 tej ustawy lub zlozyt takie
dokumenty lub oswiadczenia, jednakze zawieraty one bitedy" w petni wyczerpujg mozliwosc
wyptaty na rzecz Zamawiajgcego wadium na zasadach okreslonych w siwz oraz ustawie.
Nalezy bowiem zwréci¢ uwage na pojecie dokumentu zgodnie z regutami znaczeniowymi
jezyka polskiego. W takiej sytuacji petnomocnictwo to dokument. W przepisach Pzp nie
chodzi bowiem o petnomocnictwo w rozumieniu stosunku prawnego, ale o petnomocnictwo w
znaczeniu dokumentu stwierdzajgcego istnienie takiego stosunku. Zgodnie z art. 25 ustawy
zamawiajagcy ma prawo zada¢ od Wykonawcéw wytgcznie oswiadczen i dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Jedynie w przypadku skiadania ofert z art.
23 ust. 1 ustawy (wspoOlne ubieganie sie o zamdwienie) wykonawca zobligowany jest do
ustanowienia petnomocnika do reprezentowania Ich w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W przedmiotowym postepowaniu Aspen Res Sp. z 0.0. wystepuje jako podmiot

samodzielny, reprezentowany zgodnie z aktualny odpisem Krajowego Rejestru Sadowego.

ODWOLANIE

W dniu 04.03.2009 Impel Catering Sp. z 0.0. wniosta odwotanie od ww. rozstrzygniecia

protestu.
W odwotaniu podtrzymano i powtérzono wszystkie zarzuty i zgdania protestu.

Dodatkowg argumentacjg podniesiong polemicznie do stanowiska zamawiajgcego
przedstawionego w uzasadnieniu oddalenia protestu, byto twierdzenie, ze w redakcji art. 46
ust 4a Pzp celowo dokonano podziatu na dokumenty i oswiadczenia o ktérych mowa w art.

25 ust. 1 ustawy oraz na petnomocnictwa.

Zatem wbrew twierdzeniom zamawiajgcego nalezy przyjac, ze petnomocnictwo nie stanowi
dokumentu badZz oswiadczenia w rozumieniu art. 25 ust. 1 ustawy prawo zamowien
publicznych, poniewaz przepis ten dotyczy wylgcznie oswiadczen Ilub dokumentéw

potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Zgodnie z powszechnie obowigzujagcym prawem popartym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej, gwarancja bankowa powinna zawiera¢ wszystkie warunki okreslone w
przepisach prawa zaméwien publicznych. W wyroku z dnia 20 stycznia 2009 r. (sygn. akt:
KIOIUZP 19/09) Krajowa lIzba Odwotawcza uznala, ze gwarancja bankowa w swej tresci
powinna okresla¢ warunki, ktérych zaistnienie spowoduje powstanie po stronie banku
obowigzku zapfaty. W postepowaniu o zamowienie publiczne warunki te zostaty okreslone

przepisami Pzp, tj. art. 46 ust 4a i ust 5 ustawy.



Zdaniem odwotujacego gwarancje przedtozone zaréwno przez wybranego wykonawce, jak i
wykonawce Aspen Res Sp. z 0.0. nie zapewniajg zamawiajgcemu petnej mozliwosci
zaspokojenia sie z gwarancji w odniesieniu do wszystkich okolicznosci przewidzianych w

ustawie.

Uwzgl edniajac dokumentacj @ postepowania, w tym w szczegdlno $ci specyfikacj e
istotnych warunkow zamowienia oraz tre $€é gwarancji stanowi gcych wadium
whiesione przez uczestnikdw post epowania o udzielenie zaméwienia oraz stanowiska

i oswiadczenia stron zlo zone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyia,

CO nast epuje.

Na wstepie Izba stwierdza, ze odwolujgcy legitymuje sie interesem prawnym w korzystaniu

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z postepowania 0 udzielenie zamdwienia wyklucza sie

wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium.

Wadium wraz z odsetkami zatrzymywane jest natomiast w przypadku gdy wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, 0 ktébrym mowa w art. 26 ust. 3, nie zlozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw (art. 46 ust. 4a Pzp).
Ponadto zamawiajacy zatrzymuje wadium zgodnie z art. 46 ust. 5 ustawy jezeli wykonawca,

ktérego oferta zostata wybrana:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie;
2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy.

W ocenie Izby za prawidtowo wniesione wadium nalezy uznac¢ jedynie takie wadium, ktére
zabezpiecza mozliwo$¢ jego zatrzymania we wszystkich sytuacjach, o ktérych mowa w art.
46 ustawy, tj. zarbwno w ustepie 4a i 5 tego przepisu. Celem regulacji ustawowej jest
wlasnie zapewnienie i zabezpieczenie uprawnien zamawiajgcego poprzez konsekwencje
przepadku wadium w przypadku zaistnienia okreslonych w powotanych ww. przepisach

dziatan lub zaniechan wykonawcéw.



Zamawiajacy tworzac specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, w celu umozliwienia
skutecznego wniesienia wadium w postepowaniu, zobowigzany jest jedynie do okreslenia
jego wysokosci oraz podania numeru rachunku bankowego, na ktory wykonawcy beda mogli
wnosi¢ wadium w formie pienieznej. Zamawiajgcy nie musi powiela¢ i powtarza¢ zapisow
ustawy dotyczacych form wnoszonego wadium czy okolicznosci jego zwrotu i przepadku.
Tym bardziej zamawiajacy w siwz nie moze tworzy¢ wiasnych regulacji i stawia¢ wymagan
niezgodnych z postanowieniami ustawy w tym zakresie. Rowniez wykonawcy powinni
zadba¢ aby wnoszone przez nich wadia byly zgodne z ustawa, czyli np. w przypadku
wniesienia wadium w formie gwarancji, z tresci tych dokumentéw musi wynikac
zobowigzanie gwaranta do zaspokojenia zamawiajacego we wszystkich przypadkach

przewidzianych ustawa.

Tymczasem jak ustalit sktad orzekajacy lzby wniesione przez NIRO Sp. z 0.0. oraz Aspen

Res Sp. z 0.0. gwarancje wadialne nie odpowiadajg ustawie w powotywanym zakresie.

Jak wynika z przediozonej przez NIRO Sp. z 0.0. gwarancji ubezpieczeniowej wystawca
gwarancji zobowigzat sie jedynie do wyptacenia kwoty wadium w przypadku zaistnienia
okolicznosci wskazanych w siwz, a Zobowigzany, tj. NIRO Sp. z o0.0. traci prawo do zwrotu
kwoty wadium w przypadku zaistnienia okolicznosci odpowiadajgcych przestankom utraty
wadium z art. 46 ust. 5 ustawy. W swietle tak sformutowanych postanowieh gwarancji
wystawca nie jest natomiast w ogole zobowigzany do wyplaty kwoty gwarantowanej w
przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust 4 a Pzp, a Zobowigzany w

takim przypadku kwoty wadium nie straci.

Rowniez w odniesieniu do gwarancji bankowej przedtozonej przez Aspen Res Sp. z o0.0.
stwierdzi¢ nalezy, iz jak wynika z jej tresci nie wyczerpuje ona wszystkich okolicznosci
przepadku wadium przewidzianych w art. 46 Pzp. Jak slusznie wskazatl odwotujacy,
gwarancja ta pomimo, ze przewiduje sytuacje nie uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw, o
ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, to nie obejmuje zobowigzania do zaptaty kwoty
wadium w przypadku nieuzupetnienia petnomocnictw, do ktérych réwniez odnosi sie art. 46

ust. 4 a Pzp.

W ocenie Krajowej lzby Odwolawczej nie zastuguja na uwzglednienie wywody
zamawiajgcego, iz tres¢ przedlozonej gwarancji bankowej — co ma wynika¢ ze
sformutowania ,nie ztozyt, w odpowiedzi ha wezwanie Beneficjenta, o ktorym mowa wart. 26
ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, dokumentéw lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy lub ztozyt takie dokumenty lub
oswiadczenia, jednakze zawieraty one bledy” — obejmuje rowniez przypadek nieuzupetnienia

petnomocnictw.



Jakkolwiek mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz ustawa Prawo zamowien
publicznych postuguje sie pojeciem petnomocnictwa w znaczeniu formalnym, tj. jako
pisemnego dokumentu, z ktérego wynika umocowanie petnomocnika, to jednak fakt ten jest
dla oceny ww. sformutowania zupetnie relewantny. Skfad orzekajacy Izby byiby skionny
podzieli¢ stanowisko zamawiajgcego, co do oceny zakresu gwarancji jako obejmujacej
rowniez nieuzupetnianie petnomocnictw, jezeli gwarant ograniczytby sie w jej tresci jedynie
do wskazania przypadku nieuzupetnienia dokumentow bez dalszego ich dookreslania. W
takim przypadku w Swietle catosci przepisow ustawy mozliwe bytoby zakwalifikowanie
petnomocnictw jako mieszczacych sie w szerszym pojeciu (zbiorze) dokumentdéw. Niestety w
przedmiotowej sytuacji wystawca gwarancji ograniczyt zbiér dokumentow, do ktérych tresé
gwarancji sie odnosi, przez wyrazng differentia specifica brzmigca ,,0 ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy”. Jakkolwiek petnomocnictwo mozna uznac¢ za dokument, to z pewnoscig nie
mozna go uznac za dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. W swietle regut wyktadni
logicznej, nie mozna réznym terminom uzytym w tym samym przepisie (tu: terminy
»petnomocnictwo” i ,dokumenty lub oswiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp” uzyte
przez ustawodawce w art. 46 ust. 4a Pzp) przypisa¢ takiego samego znaczenia i traktowac

zamiennie.

Jak wynika z powyzszego cytowany fragment gwarancji bankowej ztozonej przez Aspen Res
Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu nie odnosi sie do nieuzupeltnienia petnomocnictw,
a jedynie do nieuzupetnienia oswiadczen i dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy. Tym samym gwarancja nie obejmuje wszystkich okolicznosci, o ktérych mowa w art.
46 ust. 4a Pzp.

W odniesieniu do obu gwarancji zamawiajgcy w trakcie rozprawy oraz w rozstrzygnieciu
protestu bedacego przedmiotem odwotania podnosit, iz gwarancje wniesione przez
wykonawcow przede wszystkim odpowiadajg wymaganiom siwz w zakresie okolicznosci

przepadku wadium, a postanowienia siwz w tym zakresie nie byly oprotestowywane.

Ponadto zamawiajacy podniést, iz w zwigzku z tak sformutowanymi postanowieniami siwz
wykonawca nie miat mozliwosci wniesienia gwarancji ubezpieczeniowej o odmiennej tresci, a
interes zamawiajacego nie doznat uszczerbku w wyniku wniesienia przez NIRO Sp. z o.0.

gwarancji ubezpieczeniowej o tresci wskazanej przez zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz w pkt V.6 siwz zamawiajacy podat, iz wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana, traci wadium wraz z odsetkami na rzecz zamawiajgcego,
jezeli:

- odmoéwi podpisania umowy w sprawie zamdéwienia na warunkach okreslonych w ofercie,

- nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,



- zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po

stronie wykonawcy.

Jak wynika z przytoczonego fragmentu siwz zamawiajacy poinformowat wykonawcow
jedynie o utracie wadium przez wykonawce, ktérego oferta zostanie wybrana. Do mozliwej
utraty wadium przez wykonawcéw, ktérych oferta nie zostanie wybrana siwz sie nie odnosi,
czyli brak w niej informacji na temat zatrzymania wadium w przypadku wypetnienia

okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4 a ustawy.

Brak powyzszej informacji nie oznacza jednak, iz zamawiajacy nie bedzie zobligowany i
uprawniony do zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4 a Pzp, a wadia wnoszone

przez wykonawcow majg mu to umozliwic.

W odniesieniu do powyzszego Izba stwierdza, ze cytowane zapisy siwz nie majg charakteru
normatywnego a jedynie charakter informacyjny i dlatego protest lub jego brak nie ma
znaczenia. W zadnym razie nie okreslajg jak ma wyglada¢ np. gwarancja ubezpieczeniowa
wnoszona jako wadium lub jakie zapisy i postanowienia ma zawiera¢. Zamawiajacy podat
jedynie niepelny katalog okolicznosci, ktdrych zaistnienie skutkuje przepadkiem wadium,
czym rzeczywiscie mogt wprowadza¢ w wykonawcéw w biad, co do rzeczywistego katalogu
okolicznosci skutkujgcych utratg wadium. Zamawiajgcy nie zobowigzat jednak wykonawcow
do nadania gwarancji okreslonego ksztaltu lub ograniczenia katalogu przepadku wadium do

podanego w siwz.

Jak zostalo juz podniesione zamawiajgcy nie jest uprawniony do modyfikowania okolicznosci
skutkujgcych przepadkiem wadium. Jednakze w przypadku gdyby zamawiajacy contra lege
tego dokonat i zobowigzat wykonawcéw do uwzglednienia powyzszego we wnoszonych
przez nich wadiach, hipotetycznie rozwaza¢ mozna skutki prawne realizacji przez
wykonawcOw obowigzkoéw naktadanych na nich przez postanowienia siwz. Natomiast w
przypadku btednej informacji czy pouczenia, z jakimi mamy do czynienia w przedmiotowym
przypadku, wykonawcy i zamawiajgcy nie sg zwolnieni ze stosowania bezwzglednie
obowigzujacych przepiséw ustawy i ponoszenia konsekwencji ptynacych z ich stosowania

skutkéw prawnych.

Ponadto o mozliwosci sporzadzenia i przediozenia w postepowaniu gwarancji, ktora
przynajmniej usitowata bedzie w petni zadoséuczyni¢ petnym wymogom ustawy swiadczy¢
moze nawet gwarancja przediozona przez Aspen Res Sp. z 0.0., ktéry wychodzi poza
okolicznosci przepadku wadium podane przez zamawiajgcego. W takiej sytuacji wykonawcy
mogli i powinni ztozy¢ gwarancje wadialne odpowiadajgce ustawie, a zamawiajgcy powinien

takie gwarancje egzekwowac¢ ze skutkiem wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.



Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje roéwniez, iz pojecie interesu zamawiajgcego
zabezpieczanego wadium” jest pojeciem pozaustawowym. Ustawa takiego pojecia nie zna i
sie nim nie postuguje. Z regulacji ustawy, konkretnie z art. 46 ust. 4a i 5, wprost wynika
jedynie obowigzek zamawiajgcego zatrzymania wadium, a z catoksztaltu regulacji ustawy
wyprowadzi¢ mozna obowigzek wykonawcow, aby realizacje obowigzkow/uprawnien
zamawiajgcego poprzez wiasciwe wniesieni wadium umozliwili pod sankcjg wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Regulowane stricte przez ustawe
obowigzki, w przeciwienstwie do jakkolwiek pojetego interesu, nie podlegajg zadnym
modyfikacjom i ocenom ze strony zamawiajacego. Gwarancja wadialna, ktéra nie przewiduje
mozliwosci zaspokojenia we wszystkich mozliwych sytuacjach przewidzianych ustawa,
uniemozliwia realizacje obowigzkéw zamawiajacego zwigzanych z przepadkiem wadium, a

wadium w takim przypadku nalezy uzna¢ za nieztozone.

Na ocene prawng powyzszego oraz stosowanie przepiséw w takim przypadku, nie wptywajgq
zadne konkretne okolicznosci faktyczne w swietle ktérych do przepadku wadium, np. ze

wzgledu na brak koniecznosci uzupetniania dokumentow, nie dojdzie.

Ponadto sktad orzekajacy lzby wskazuje, iz stanowisko tozsame do prezentowanego w
niniejszym orzeczeniu w przedmiocie wymaganego zakresu gwarancji i poreczen wadialnych
oraz wynikajacych stad skutkéw prawnych, znajduje oparcie w ustalonej linii orzeczniczej
Krajowej Izby Odwotawczej. Dla przyktadu wskaza¢ mozna wyroki KIO z dnia 20.01.2009 r. o
sygn. akt 19/09, z dnia 23.01.2009 r o sygn. akt 62/09, z dnia 24.02.2009 r. o sygn. akt.
160/09 i z dnia 05.03.2009 r. o sygn. akt 202/09.

W  zwigzku w powyzszym, wobec braku wadium umozliwiajgcego zaspokojenie sie
zamawiajgcego w przypadku wystapienia wszystkich okoliczno$ci, o ktorych mowa w art. 46
Pzp, uznac¢ nalezy, iz wykonawca NIRO Sp. z 0.0. oraz wykonawca Aspen Res Sp. z 0.0.
podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Tym samym
stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy dopuszczajgc sie zaniechania wykluczenia ww.
wykonawcow dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 46 ust. 4a Pzp i w takim

zakresie zarzuty protestu i odwotania uznaje sie za potwierdzone.

W konsekwencji naruszenia ww. przepisdw ustawy Krajowa Izba Odwotawcza potwierdza
réwniez zarzut naruszenia zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp. Natomiast z uwagi na fakt,
iz przedmiotowego zaméwienia jeszcze nie udzielono, nie mozna przyjac, iz nastgpito

naruszenie przepisu art. 7 ust. 3 ustawy.
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Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1,1a i 2 ustawy, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania. Uwzgledniono koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).

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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sgdu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodnicz acy:
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