Sygn. akt: KIO 364/17

WYROK
z dnia 7 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 7 marca 2017 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2017r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Konsorcjum
Kruszywo spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Linii, ul. Dluga 4B i
Bituminium spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Linii, ul. Diuga 4B
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Wejherowo z siedzibg w
Wejherowie, Os. Przyjazni 6

przy udziale wykonawcy Skanska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Gen. J.
Zajaczka 9 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 364/17 po stronie
zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy TRAKCJA PRKIL Spétka Akcyjna z siedziba w Warszawie, ul.
Zota 59 XMl p zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 364/17 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Konsorcjum
Kruszywo spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Linii, ul. Dluga 4B i
Bituminium spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Linii, ul. Dluga 4B i
nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Konsorcjum
Kruszywo spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Linii, ul. Dluga 4B i
Bituminium spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Linii, ul. Dluga 4B

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Wejherowo z siedzibg w Wejherowie, Os.
Przyjazni 6 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Konsorcjum
Kruszywo spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedzibg w Linii, ul.
Dtuga 4B i Bituminium spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Linii, ul. Dluga 4B tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Gminy Wejherowo z siedzibg w Wejherowie, Os. Przyjazni 6 na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
Konsorcjum Kruszywo spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Linii, ul.
Dtuga 4B i Bituminium spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Linii, ul.
Diuga 4B kwote 13 730 zt 68 gr (stownie : trzynascie tysiecy siedemset trzydziesci ztotych
szescdziesigt osiem groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu, zastepstwa prawnego i dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

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

Sygn. akt 364/17



Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego na budowe
drogi gminnej pomiedzy Sopieszynem, Urstabowem, Gowinem i Go$cicinem jako nowego
pofaczenia okalajagcego Miasto Wejherowo — odcinek Il Gowino — Goscicino zostato
wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 27 stycznia 2017r. numer
15841-2017.
W dniu 22 lutego 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum Kruszywo spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Linii, ul. Dtuga 4B i Bituminium spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Linii, ul. Dluga 4B — dalej odwotujgcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 7a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamédwien publicznych (tj. Dz. U. z
2015r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579 — dalej ustawy).
Jako uzasadnienie swojej decyzji wskazat on, iz wadium odwotujgcego zostato wniesione
nieprawidtowo, gdyz nie spetnia ono wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w siwz. W
opinii zamawiajgcego, niezgodno$¢é ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej (dokumentu
wadium) polega na jej niezgodnos$ci z zapisem siwz w brzmieniu ,Gwarancja (poreczenie)
nie moze zawiera¢ zastrzezenia gwaranta (poreczyciela), ze pisemne zgdanie zaptaty musi
by¢ przedstawione za posrednictwem Banku prowadzgcego rachunek zamawiajgcego lub
potwierdzone przez notariusza, w celu potwierdzenia, ze podpisy ztozone na pisemnym
z3adaniu nalezg do oséb uprawnionych do zaciggania zobowigzan majgtkowych w imieniu
zamawiajgcego.” zamawiajgcy wskazat tez, iz z uwagi na powyzsze przedtozony dokument
wadialny nie ma charakteru bezwarunkowego oraz, ze gwarancja ubezpieczeniowa nie
zabezpiecza w catosci interesu zamawiajgcego. zamawiajacy odrzucajgc oferte powotat sie
na pkt. 17.4 siwz.
W dniu 27 lutego 2017r. odwotujacy wniost odwotanie. Odwotanie zostato opatrzone
podpisem elektronicznym ztozonym przez petnomocnika odwotujgcego dziatajgcego na
podstawie pethomocnictwa z dnia 23 lutego 2017r. udzielonego przez obu wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia i podpisanego za Kruszywo sp. z 0.0.
przez prokurenta samoistnego ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji, zgodnie ze ztozonym odpisem z KRS i za Bituminium sp. z 0.0. przez prezesa
zarzgdu upowaznionego do jednoosobowej reprezentacii, zgodnie ze ztozonym odpisem z
KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 27 lutego 2017r.
Odwolujgcy wnidst odwotanie od czynno$ci odrzucenia swojej oferty. zamawiajgcemu
zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy przez jego bezpodstawne zastosowanie i odrzucenie

oferty odwotujgcego z uwagi bezpodstawny zarzut, iz wadium odwotujgcego zostato
wniesione w sposéb nieprawidtowy, niezgodnie z postanowieniami siwz, w sytuacji, gdy
wadium odwolujgcego zostato sporzgdzone i wniesione zgodnie z wszystkimi wymaganiami
ustawy oraz siwz,

2. Punktu 17 .4 siwz przez jego bezpodstawne zastosowanie do oceny tresci gwarancji
wadialnej w sytuacji gdy przedmiotowy punkt siwz dotyczyt wymogow stawianych gwarancji
nalezytego zabezpieczenia wykonania umowy,

3. Punktu 10.3 podpunkt 2) siwz polegajgcych na zastosowaniu postanowienia siwz do
oceny tresci gwarancji wadialne;j,

4. art. 7 ust. 1 3 ustawy w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 Nr 153, poz. 1503 j.t.) poprzez
prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcoéw, w wyniku czego
doszto do bezpodstawnego odrzucenia oferty Wykonawcy, ktérego wadium spetniato
warunki okre$lone w siwz oraz w ustawie.

Whibst o:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2) nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia czynnosci badania i oceny oferty
odwotujgcego,

3) nakazanie zamawiajgcemu réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych

sie 0 udzielenie zamowienia w sposob umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej
konkurenciji.

Wskazal, Ze posiada interes prawny we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz w przypadku
uwzglednienia przedstawionej przez odwolujgcego argumentacji i zgdan, odwolujgcy bedzie



brat dalszy udziat w postepowaniu, a jego oferta zgodnie z kryteriami oceny ofert
okresSlonymi w siwz winna otrzyma¢ maksymalng liczbe punktéw, a tym samym winna ona
by¢ wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu, a w konsekwencji Oodwotujacy
powinien podpisa¢ z zamawiajgcym umowe i realizowac¢ przedmiot zamowienia.
Odwolujgcy uznat, ze ze stanowiskiem zamawiajgcego nie sposéb sie w zadnym wzgledzie
zgodzi¢. Wskazat, iz zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego powotat sie punkt 17.4
siwz - to jest nieodnoszacg sie do wymogow stawianym dokumentom wadialnym tres¢
postanowien siwz, zamiast zastosowac postanowienia punktu 10.2 podpunkt 2) siwz.
Zgodnie bowiem z punktem 10.2 podpunkt 2) siwz:

»Gwarancja (poreczenie) nie moze zawiera¢ zastrzezenia gwaranta (poreczyciela), ze
pisemne zgdanie zaptaty musi by¢ przedstawione za posrednictwem Banku prowadzgcego
rachunek zamawiajgcego, w celu potwierdzenia, ze podpisy ztozone na pisemnym zgdaniu

nalezg do oséb uprawnionych do zaciggania zobowigzan majagtkowych w imieniu
zamawiajgcego

Jako dowdd powotat treS¢ siwz i treS¢ ogloszenia o zamoéwieniu opublikowana w BZP
Natomiast w piSmie o odrzuceniu oferty odwotujacego zamawiajgcy wskazal, iz ztozona
gwarancja wadialna jest niezgodna, gdyz:

»Gwarancja (poreczenie) nie moze zawiera¢ zastrzezenia gwaranta (poreczyciela), ze
pisemne zgdanie zaptaty musi by¢ przedstawione za posrednictwem Banku prowadzgcego
rachunek zamawiajgcego lub potwierdzone przez notariusza, w celu potwierdzenia, ze
podpisy ztozone na pisemnym zgdaniu nalezg do os6b uprawnionych do zaciggania
zobowigzan majagtkowych w imieniu zamawiajacego

Tym samym tez zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia oferty odwotujgcego, oceniat tre$¢
gwarancji wadialnej w oparciu o inng - nieodnoszacg sie do wymogow stawianym wadium -
tre$¢ siwz, co nie powinno w zadnym wzgledzie mie¢ miejsca. Przedmiotowe naruszenie
dokonane przez zamawiajgcego stanowi razgce naruszenie tak postanowien siwz, jak i
ustawy, w wyniku czego doszto do bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego. W
ocenie odwolujgcego juz powyzsza okoliczno$¢ winna skutkowaé uwzglednieniem odwotania
i uniewaznieniem czynno$ci odrzucenia oferty odwolujgcego.

Wskazal, iz zacytowany przez zamawiajgcego w pismie z dnia 22.02.2017 r. wyméog
dotyczgcy gwaranc;ji funkcjonowat w tresci siwz, jednakze odnosit sie on tylko i wylgcznie do
wymogow jakie zamawiajgcy stawiat dokumentowi - gwaranciji sktadanej przez wykonawcow
w celu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, co wynikato punktu 17.4 siwz. W
ocenie odwotujgcego zamawiajgcy w zadnym wzgledzie nie byt uprawniony do powotywania
sie na wymogi okreslone w punkcie 17.4 siwz odnoszacych sie do zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy do wymogéw stawianych dokumentom majgcym potwierdzac
nalezyte i skuteczne wniesienie wadium. Odwotujgcy wskazuje na szerokie orzecznictwo
Krajowej Izby Odwolawczej i sgdow, ktore potwierdza, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony
do dowolnej interpretacji zapisow siwz. | tak nalezy wskaza¢ na wyrok Sadu Okregowego w
Olsztynie z dnia 5 pazdziernika 2009 r., sygn. akt IX Ca 661/09.

Odwotlujgcy nie ma watpliwosci, ze wymog okreslony w punkcie 10.2 ppkt 2) SWIZ stanowit
odrebny wymaog do tego, ktdry zostat okreslony w punkcie 17,4 siwz.

Powyzsze stanowisko jest zgodnie prezentowane zaréwno przez doktryne jak i orzecznictwo
np. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski: Prawo zaméwien publicznych;
Komentarz, Warszawa (2007), str. 174-175, wyrok ZA z dnia 8 marca 2005 r., sygn. akt
UZP/Z0O/0-394/05, wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 15 stycznia 2007 roku, sygn. akt
UZP/Z0/0-10/07, wyrok z dnia 6 lipca 2009, sygn. akt: KIO/UZP 770/09, wyrok z dnia 9
kwietnia 2010 r,, sygn. akt KIO/UZP 405/10, wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia
20 marca 2007 roku sygn. akt XIX Ga 80/07.

W Swietle powyzszego odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy w sposob bezpodstawny i
nieuprawiony zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 7a) ustawy odrzucajgc oferte odwotujgcego.
Odwotujgcy przeprowadzit analize tresci przediozonej przez niego gwarancji
ubezpieczeniowej z wymogami okreslonymi w siwz w brzmieniu nadanym zgodnie z
punktem 10.2 podpunkt 2) siwz. Wskazat, iz postanowienie punktu 10.2 ppkt 2) siwz jako nie
znajdujace oparcia w przepisach ustawy odnos$nie szczegdtowych wymagan stawianych
dokumentom wadium, a ktore zostato wyrazone przez zamawiajgcego jedynie w siwz, moze
zosta¢ zakwalifikowane najwyzej jako instrukcyjne, a nie bezwzglednie obowigzujgce, a tym



samym nie mogloby stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty. Zgodnie bowiem z
niekwestionowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej dodatkowe wymagania
zamawiajgcego, stawiane w tresci siwz, odno$nie sposobu wnoszenia wadium, jego
deponowania i dostarczania, tresci dokumentow wadialnych etc., nie wywierajg zadnych
skutkéw prawnych, w szczegdlnosSci nie wptywajg na ocene waznosci i skutecznosci
whniesionego przez wykonawce wadium. Brak bowiem podstaw prawnych do egzekwowania
wymagan siwz odnoszgcych sie do wadium, a nieznajdujgcych oparcia w przepisach ustawy
z 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tak Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3
wrzes$nia 2013 r. KIO 2033/13,Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 czerwca 2013 r.
KIO 1312/13, Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 sierpnia 2012 r. KIO 1645/12,
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2011 r. KIO 810/11. Niezaleznie od
instrukcyjnych wymogéw zawartych w tresci siwz odnoszacych sie do treSci gwaranciji
wadialnej, w ocenie odwotujgcego gwarancja ubezpieczeniowa przedtozona przez
odwotujacego spetniata wszystkie warunki siwz. | tak zgodnie z punktem 5 ppkt. 1)
ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej nr 908207312015/GD/GP/48/2015/2017 wyptata z
tytutu Gwarancji miata nastgpi¢ po doreczeniu: Oryginatu wezwania do zaptaty,
zawierajgcego kwote roszczenia i oSwiadczenie wskazujgce okolicznos¢ sposréd
wymienionych w ust 4 stanowigcg podstawe roszczenia Beneficjenta, podpisanego przez
osoby wiasciwie umocowane do dziatania w imieniu Beneficjenta, ktérych podpisy na
wezwaniu zostaty poswiadczone notarialnie lub przez bank prowadzacy rachunek
Beneficjenta. Nalezy wskazac, iz wprowadzony w treSci gwaranciji wymog poswiadczenia
podpisu beneficjenta na wezwaniu do zaptaty w zadnym wzgledzie nie stat w sprzecznosci z
zakazem zawartym w siwz (majgcym do tego charakter instrukcyjny) ze gwarancja nie moze
zawiera¢ zastrzezenia gwaranta (poreczyciela), iz pisemne zgdanie zaptaty musi by¢
przedstawione za posrednictwem Banku prowadzgcego rachunek zamawiajgcego. w celu
potwierdzenia, ze podpisy ztozone na pisemnym zgdaniu nalezg do oséb uprawnionych do
zaciggania zobowigzan majgtkowych w imieniu zamawiajgcego. Wskazat bowiem, iz zawarty
w tresci zlozonej gwaranciji ubezpieczeniowej wymaog odnosit sie tylko i wytgcznie do
poswiadczenia podpiséw zawartych na wezwaniu do zaptaty przez notariusza lub przez bank

prowadzacy rachunek beneficjenta. Gwarancja wadialna nie wprowadzata natomiast
wymogu przedstawienia zadania za posrednictwem banku prowadzacego rachunek
zamawiajgcego. Odwolujacy stwierdzit nalezy, iz zupetnie czym innym jest poSwiadczenie
podpisu na wezwaniu przez bank prowadzgcy rachunek zamawiajgcego, a czym innym
przedstawienie zgdania za posrednictwem Banku prowadzgcego rachunek zamawiajgcego.
Podkreslit, iz gwarancja ubezpieczeniowa byta w petni zgodna z instrukcyjnym wymogiem
wskazanym w punkcie 10.2 ppkt 2) siwz. Co wiecej, nawet gdyby zamawiajgcy interpretowat
ten wymog w sposdb odmienny i w dalszym ciggu kwestionowat wymog poswiadczenia
podpisu na wezwaniu przez bank prowadzgcy rachunek beneficjenta, do czego jak juz
zostato wykazane nie miat prawa, to i tak gwarancja wadialna zfozona przez odwotujgcego
bytaby w dalszym ciggu wazna i wystawiona zgodnie z siwz. Wynika to z faktu, iz podpis na
wezwaniu do zaptaty mogt by¢ alternatywnie poswiadczony przez bank lub przez notariusza.
Tym samym w ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie miat jakichkolwiek przestanek do
zakwestionowana ztozonego dokumentu wadialnego i uznania, iz nie ma on charakteru
bezwarunkowego.

Odwolujgcy podkreslit, iz Gwarancja jest bezwarunkowa, gdy zamawiajgcy nie musi
uzasadnia¢ zgdania zaptaty z tej gwarancji, a gwarant nie moze bada¢ podstaw, {j.
zasadnosci takiego zadania i jest zobowigzany dokona¢ zaptaty jedynie w oparciu o
oswiadczenie zamawiajgcego, iz zaistniaty okoliczno$ci uzasadniajgce taka wyptate (por.
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2011 r. KIO 1110/11, wyrok z dnia 24
wrzesnia 2010 r. KIO/UZP 1940/10, wyrok z 11 lutego 2009r. (KIO/UZP 1867/09), wyrok KIO
z 6 sierpnia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1545/10, wyrok Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej
z 10 wrze$nia 2009 r., sygn. akt Il Ca 404/09 W $Swietle odwotujacy stwierdzit, ze dokument
wadialny - ubezpieczeniowa gwarancja przetargowa nr 908207312015/GD/GP/48/2015/2017
nie miata charakteru warunkowego, w petni zabezpieczata interes zamawiajgcego
gwarantujgc wyptate wadium przez gwaranta w przypadku zaistnienia przestanek
zatrzymania wadium okres$lonych w ustawie oraz byta w petni zgodna z postanowieniami
siwz, a tym samym nie bylo jakichkolwiek podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego.

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej, odwolujgcy wskazat, ze tres¢ dokumentu
wadialnego nie powinna by¢ oceniana pod katem ewentualnej niezgodnosci z trecig siwz,



na co zwrdcita przed nowelizacjg ustawy Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 maja
2011 r. KIO 881/11, w ktérym stwierdzita, ze wadium (czy raczej dokument
potwierdzajgcy/stanowigcy wadium w formie innej niz pieniezna) nie jest czescig oferty
woli w do wszelkich rozumianej jako oSwiadczenie wykonawcy przeciwienstwie
doprecyzowujgcych to oswiadczenie dokumentéw i informacii, co do zakresu i sposobu
wykonania zobowigzania, bedgcego przedmiotem zamowienia. Tym samym brak mozliwosci
zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w stosunku do oferty zabezpieczonej

wadium niezgodnym z wymaganiami siwz. W $wietle powyzszego, w ocenie odwotujgcego
po nowelizacji przepisow i wprowadzeniu do ustawy art. 89 ust. 1 pkt 7a) zamawiajacy
roéwniez nie miat jakichkolwiek podstaw do ocenienia tresci gwarancji wadialnej z tre$cig
postanowien siwz, gdyz dokument wadium powinien odpowiada¢ jedynie wymogom
okreslonym w ustawie. Przestanka odrzucenia oferty w zwigzku z wniesieniem wadium w
sposob nieprawidlowy (ustawy art. 89 ust. 1 pkt 7a) nie dotyczy bowiem stanu faktycznego
zaistniatego w niniejszej sprawie.

W konsekwencji razgcego naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw wskazanych w
punkcie 1 i 2 petitum odwotania, zamawiajgcy réwniez dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1
3 ustawy w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 Nr 153, poz. 1503 j.t.).

Zdaniem odwotujgcego nie budzi watpliwosci, ze zamawiajacy obowigzany jest przestrzegac
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ktére definiujg czyn nieuczciwej
konkurencji jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami w sytuaciji jezeli
zagraza ono lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1). W art. 15
ust. 2 tej ustawy przyktadowo wskazano czyny nieuczciwej konkurencji, w tym réowniez
utrudnianie dostepu do rynku. Odrzucenie oferty odwolujgcego ewidentnie stanowi
utrudnianie dostepu do rynku. Zamawiajacy, nie stosujgc sie do obowigzujgcych go
przepiséw ustawy w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
uniemozliwit odwotujgcemu - profesjonalnemu podmiotowi zdolnemu do prawidtowego
wykonania przedmiotu zamaowienia, ktérego oferta byta w peini zgodna ze siwz i cenami
rynkowymi - podjecia sie realizacji zaméwienia.

Zasada réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow jest rowniez w istocie
podstawg wspdlnotowego prawa zamowien publicznych, i to nie tylko w ujeciu krajowym, ale
takze w wymiarze unijnym.

Zamawiajacy w dniu 28 lutego 2017r. poinformowat wykonawcdw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 28 lutego 2017r. drogg elektroniczng swéj udziat w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Skanska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
ul. Gen. J. Zajgczka 9, ktory wskazat, ze obecnie zajmuje trzecig pozycje w rankingu ofert,
ale gdyby zostata utrzymana w mocy czynno$¢ zamawiajgcego odrzucenia oferty
odwolujacego, to znalaztby sie na miejscu drugim w rankingu ofert i przy zatozeniu, ze firma
Trakcja PRKIL nie podpisataby umowy uzyskatby zamdwienie. Ponadto jego interes wyraza
sie takze z checi zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania. Odwotanie zostato
opatrzone podpisem elektronicznym petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 5 stycznia 2017r. udzielonego przez prezesa zarzadu ujawnionego w
KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS.

Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 28 lutego
2017r.

W dniu 3 marca 2017r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit
swdj udziat wykonawca Trakcja PRKIL Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie wskazujgc,
ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz jego oferta moze byé
uznana za najkorzystniejsza, a uwzglednienie odwotania spowodowatoby utrate mozliwosci
uzyskania zamoéwienia. Wniést o oddalenie odwotania jako bezzasadnego. Zgtoszenie
zostato podpisane przez wiceprezesa zarzadu i prokurenta, ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacii, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
zgtoszenia. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 3
marca 2017r.

W dniu 6 marca 2017r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego



oddalenie. Zamawiajgcy wskazat na tre$¢ rozdziatu 10 ust. 3 pkt. 2 siwz i zacytowat ja.
Wskazat na podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego podane w informacji o wyniku
postepowania. Podkreslit, Ze wymébg poswiadczenia podpisow przez notariusza lub za
posrednictwem banku prowadzgcego rachunek zamawiajgcego, zawarty w tresci gwaranciji
jest warunkiem, a wymagat ztozenia gwarancji bezwarunkowej. Wskazat na tres¢ art. 70(4)
§1 kc oraz na funkcje gwarancyjng wadium. Powotat sie na orzeczenie Izby z dnia 13
stycznia 2016r. sygn.. akt KIO 2847/15. Podkreslit, ze kwestionowane postanowienie
gwarancji naklada na zamawiajgcego dodatkowe obcigzenia finansowe maksymalnie w
wysokosci 30 zt za poSwiadczenie jednego podpisu. W jego ocenie poniesienie tych kosztéw
obnizatoby warto§¢ sumy gwarancyjnej, jaka rzeczywiscie by otrzymat. Wskazat na wyrok z
dnia 27 grudnia 2016r. sygn.. akt KIO 2332/16. Stwierdzit, ze zaakceptowanie
przedstawionej przez odwotujgcego gwarancji prowadzitoby do naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow i ograniczato zamawiajgcego w mozliwosci uzyskania
zabezpieczenia intereséw zamawiajgcego. Podkreslit, iz wyraznie w tresci siwz nie godzit sie
na wymog poswiadczania podpiséw. Odwotujgcy nie kwestionowat postanowien siwz, co
potwierdzit w treSci swojej oferty. Dla zamawiajgcego ztozenie gwarancji zawierajgcej
klauzule identyfikacyjne jest wyrazem braku nalezytej starannosci. W tym miejscu
zamawiajgcy odwotat sie do wyroku Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006r.
sygn.. akt | ACa 1018/05, a takze wyroku Kio sygn.. akt KIO 673. Wskazat takze na fakt, ze
sktadane mu gwarancje nie zawierajg klauzul identyfikacyjnych sg zatem mozliwe do
pozyskania i postawienie takiego wymogu w siwz nie prowadzi do naruszenia zasad
réwnego traktowania siwz.

Izba ustalita naste pujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. siwz oraz oferty odwotujgcego, a
takze dowoddw zatgczonych przez zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie.

W sekgiji IV.1.2 pkt. 3 ogtoszenia 0 zaméwieniu oraz w rozdziale 10 pkt. 3 ppkt. 2 siwz
znajduje sie wymog zamawiajacego o tresci ,Z treSci gwarancji winno wynika¢
bezwarunkowe zobowigzanie Gwaranta (poreczyciela) do wyptaty Zamawiajgcemu petnej
kwoty wadium w okoliczno$ciach okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy, na kazde
pisemne zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego. Gwarancja (poreczenie) nie moze
zawierac zastrzezenia gwaranta (poreczyciela), ze pisemne zgdanie zaptaty musi by¢
przedstawione za posrednictwem Banku prowadzgcego rachunek Zamawiajgcego, w celu
potwierdzenia, ze podpisy ztozone na pisemnym zgdaniu nalezg do oséb uprawnionych do
zaciggania zobowigzan majgtkowych w imieniu zamawiajgcego”. W rozdz.17 Wymagania
dotyczgce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w pkt. 4 znajduje sie wymaganie o
tresci ,,,Z treSci gwarancji winno wynika¢ bezwarunkowe zobowigzanie Gwaranta
(poreczyciela) do wyptaty Zamawiajacemu petnej kwoty zabezpieczenia, na kazde pisemne
zadanie zgloszone przez Zamawiajgcego w terminie do 30 dni od daty otrzymania wezwania.
Gwarancja (poreczenie) nie moze zawiera¢ zastrzezenia gwaranta (poreczyciela), ze
pisemne zgdanie zaptaty musi by¢ przedstawione za posrednictwem Banku prowadzgcego
rachunek Zamawiajgcego lub potwierdzone przez notariusza, w celu potwierdzenia, ze
podpisy ztozone na pisemnym zgdaniu nalezg do os6b uprawnionych do zaciggania
zobowigzan majagtkowych w imieniu Zamawiajacego”

Na dwoch ostatnich stronach oferty odwotujgcego znajduje sie gwarancja ubezpieczeniowa
wystawiona przez firme TUIR WARTA SA, gdzie w pkt. 5 ppkt. 1) znajduje sie
postanowienie, ze wyptata z tytutu gwarancji nastgpi w ciggu 30 dni od daty doreczenia
gwarantowi, w terminie waznosci gwarancji oryginatu wezwania do zaptaty, zawierajgcego
kwote roszczenia i oSwiadczenie wskazujgce na okoliczno$¢ sposrod wymienianych w ust. 4,
stanowigcg podstawe roszczenia beneficjenta, podpisanego przez osoby wiasciwie
umocowane do dziatania w imieniu beneficjenta, ktorych podpisy na wezwaniu zostaty
poswiadczone notarialnie lub przez bank prowadzgcy rachunek beneficjenta.

Z korespondenciji elektronicznej zamawiajgcego i Banku Milenium wynika, ze poswiadczenie
podpisow z kartg wzoréw podpiséw wynosi 30zt., za$ z korespondenciji zamawiajgcego z
Joanng Ptak z Kancelarii Notarialnej wynika, ze poswiadczenie wtasnorecznosci podpisu
jednej osoby na dokumencie nie majgcych charakteru majgtkowego wynosi 24,60zt.

Z taksy notarialnej wynika, ze koszt poswiadczenia wtasnoreczno$ci podpisu na dokumencie
niemajagtkowym wynosi 20zt.



Z gwarancji bankowej nr 54345354747 (oferta Skanska) wynika, ze pisemne zadanie zaptaty
wraz z oswiadczeniem powinno zosta¢ podpisane przez osoby upowaznione.

Z gwarancji nr GW/000389/17 (oferta Eurovia) wynika, ze pisemne zgdanie wypfaty od
Beneficjenta, zawierajgce oSwiadczenie i wskazujgce kwote zgdanej wyptaty w walucie, w
ktérej zostata wystawiona gwarancja musi zosta¢ doreczone Bankowi w terminie
obowigzywania niniejszej gwarancji za posrednictwem banku Beneficjenta gwaranciji
kurierem, listem poleconym lub w formie tekstowanego komunikatu SWIFT wraz z
potwierdzeniem banku Beneficjenta, ze Zgdanie wyptaty wraz z tym o$Swiadczeniem zostato
podpisane przez osoby uprawnione do sktadania o§wiadczen wigzgcych Beneficjenta. W
przypadku przestania zgdania w formie tekstowanego komunikatu przekazanego za
posrednictwem systemu SWIF bank Beneficjenta gwarancji powinien dodatkowo potwierdzi¢
w komunikacie, ze przestany komunikat doktadnie oddaje tres$¢ zgdania zaptaty, a oryginalne
zadanie zaptaty zostato przestane na adres Banku. Oferta wykonawcy zostata odrzucona.
Z gwarancji ubezpieczeniowej nr 02GG03/0409/1/0007 (oferta MTM) wynika, ze zadanie
zaptaty powinno by¢ podpisane przez beneficjenta gwaranciji lub osoby przez niego
umocowane, ze wskazaniem podstawy umocowania..

Z gwarancji nr RW/GW/45/225/4347/2017 (oferta Trakcja) wynika, ze gwarant wypfaci
nalezng kwote (...) od daty otrzymania od Beneficjenta pisemnego zadania zaptaty z
niniejszej gwarancji, podpisanego przez osoby wtasciwie umocowane do reprezentowania
beneficjenta, zawierajgcego o$wiadczenie wskazujgce okolicznos$¢/okolicznoéci, sposréd
wymienionych w ust. 3, stanowigce podstawe ztozenia zgdania zaptaty. Do pisemnego
zgdania zaptaty nalezy dotgczyé poswiadczong za zgodno$¢ z oryginatem przez osoby
umocowane do reprezentowania beneficjenta kopie dokumentu, z ktérego wynika
umocowanie osob, ktére podpisaty to zadanie.

Z gwarancji nr SLG41921IN17 (oferta Strabag) wynika, ze pisemne zgdanie zaptaty miato
by¢ podpisane osoby uprawnione do reprezentowania beneficjenta, ktére powinno byé
przedstawione w oryginale najpdzniej w ostatnim dniu waznosci gwaranciji.

Izba ocenita, ze zgromadzony materiat dowodowy jest wiarygodny, kompletny. Izba na jego
podstawie ustalita, ze wymogi dla formy wadium i formy zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy byt odmienne w swej tresci, dla wadium zamawiajgcy zabronit
postugiwania sie wymogiem ztozenia pisemnego zgdania zaptaty, ktére musi by¢
przedstawione za posrednictwem Banku prowadzgcego rachunek Zamawiajgcego, w celu
potwierdzenia, ze podpisy ztozone na pisemnym zgdaniu nalezg do oséb uprawnionych do
zaciggania zobowigzan majgtkowych w imieniu zamawiajgcego, za$ przy zabezpieczeniu
nalezytego wykonania umowy zamawiajgcy zakazat zastrzezenia gwaranta (poreczyciela),
ze pisemne zgdanie zaptaty musi by¢ przedstawione za posrednictwem Banku
prowadzgcego rachunek Zamawiajgcego lub potwierdzone przez notariusza, w celu
potwierdzenia, ze podpisy ztozone na pisemnym zgdaniu nalezg do oséb uprawnionych do
zaciggania zobowigzan majgtkowych w imieniu Zamawiajgcego. Tym samym zakaz

wynikajacy z rozdziatu 17 siwz byt szerszy o poSwiadczenia notarialne i w obu przypadkach
zamawiajacy zakazywat posrednictwa banku przy kierowaniu wezwania do zaptaty. Izba
ustalita, ze zamawiajacy nie zakazywat wprowadzania wymogu po$wiadczania podpisu
przez bank zamawiajgcego, a dla wadium takze po$wiadczania podpisu przez notariusza. Z
materiatu dowodowego wynika, ze zamawiajgcy nie kwestionowat wymogdéw gwaranciji
wadialnych dotyczacych ztozenia pisemnego zadania zaptaty przez osoby umocowane przez
niego do reprezentowania, nie negowat takze zgdania dotgczania dokumentéw, z ktdrych
umocowanie wynika, lub sktadania w tym zakresie o$wiadczen.

Izba oceniajgc fakty przez Izbe ustalone w zakresie wzieta pod uwage ramy prawne
zarzutéw i stwierdzita, ze w dacie ogloszenia postepowania obowigzywaty przepisy po
wejsciu w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020). Tym samym
zastosowanie bedg mie¢ nastepujgce przepisy:

- art. 7 ust. 1 ustawy, zgodnie ktdrym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci

- art. 7 ust. 3 ustawy, na podstawie ktérego zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy



wybranemu zgodnie z przepisami ustawy

- art. 89 ust. 1 ustawy, gdzie zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

7b) wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli
zamawiajacy zgdat wniesienia wadium

- art. 3 ust. 1 uznk, gdzie czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem

lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

- art. 15 ust. 1 pkt. 1 uznk w mysl ktérego czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie

innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.

Zgodnie z art. 96 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (Dz.U.2016.1796 j.t. ze

zm. poz.1948) notariusz po$wiadcza:

1) wlasnoreczno$¢ podpisu;

2) zgodnos$¢ odpisu, wyciggu lub kopii z okazanym dokumentem;

3) date okazania dokumentu;

4) pozostawanie osoby przy zyciu lub w okreslonym miegjscu.

Z § 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 lutego 2007 r. w sprawie

sporzadzania niektérych poswiadczen przez organy samorzadu terytorialnego i banki

(Dz. U. z dnia 20 lutego 2007 r.) wynika, ze w miejscowo$ciach, w ktdrych nie ma kancelarii

notarialnej, do po$dwiadczania wtasnoreczno$ci podpisu sg upowaznieni:

1) wojt (burmistrz, prezydent miasta):

a) na pismach upowazniajgcych do odbioru przesytek i sum pienieznych oraz odbioru
dokumentdw z urzedow i instytucii,

b) na oswiadczeniach stwierdzajacych stan rodzinny i majgtkowy sktadajacego
oSwiadczenie;

2) banki - na pismach upowazniajgcych do odbioru pieniedzy lub innych przedmiotéw z tych
bankow.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, ze nie wystapity przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy, ktore skutkowatyby
koniecznos$cig odrzucenia odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktorej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy przez jego
bezpodstawne zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi bezpodstawny
zarzut, iz wadium odwotujgcego zostato wniesione w sposob nieprawidiowy, niezgodnie z
postanowieniami siwz, w sytuacji, gdy wadium odwotujgcego zostato sporzgdzone i
whniesione zgodnie z wszystkimi wymaganiami ustawy oraz siwz, W zwigzku z zarzutem
naruszenia przez zamawiajgcego punktu 17.4 siwz przez jego bezpodstawne zastosowanie
do oceny tresci gwarancji wadialnej w sytuacji gdy przedmiotowy punkt siwz dotyczyt
wymogow stawianych gwarancji nalezytego zabezpieczenia wykonania umowy i punktu 10.3
podpunkt 2) siwz polegajgcych na zastosowaniu postanowienia siwz do oceny tresci
gwarancji wadialnej

Zarzut potwierdzit sie. Jak wynika z ustalonego przez Izbe stanu faktycznego zamawiajacy
nie zakazat wprowadzenie do tresci gwarancji ubezpieczeniowej czy gwarancji bankowej
klauzuli, aby pisemne zgdania zaptaty wadium bylo podpisane przez osoby upowaznione do
reprezentowania zamawiajgcego i aby wtasnoreczno$¢ podpisu tych osoéb byta
poswiadczona przez notariusza lub bank. W ocenie Izby zakaz wprowadzania wymogdw
dotyczacych sposobu przedstawienia zgdania zaptaty wadium nie wynika z przepiséw
ustawy, jednak Izba nie widzi przeszkdd w tym, aby zamawiajacy stawiat dodatkowe
wymagania dotyczace sposobu przedstawienia zgdania zaptaty, ktére utatwig mu
dochodzenie roszczenia z wyptaty wadium i oczywicie nie naruszg generalnej zasady jakg
jest zasada réwnego traktowania wykonawcoéw. Jednak w przypadku, gdy zamawiajgcy

ogranicza wykonawcom swobode dostepu do dowolnie wybranego produktu rynkowego



gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej oczekujgc, ze wykonawca wybierze podmiot, ktdry
nie bedzie w sposob szczegdlny weryfikowat tozsamosci osob kierujgcych do niego
wezwania do wypfaty wadium, to swoje oczekiwania w tym zakresie powinien w ocenie lzby
przedstawi¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy. Tak, aby nie powstaty watpliwosci, w
jaki sposdb bedzie traktowat konkretne postanowienia umowne. Izba nie oczekuje, ze
zamawiajacy bedzie specyfikowaé wszystkie znane na rynku klauzule dotyczace sposobu
sporzadzania zgdan wyptaty wadium, ale zamawiajgcy powinien byt wskazaé, Ze nie chce,
aby sporzadzenie pisemnego zgadania wymagato udziatu podmiotéw trzecich, czy to przez
ich udziat w czynnosci notarialnej czy bankowej, czy tez przez podjecie sie roli podrednika
czy postanca w kontraktach z gwarantem. Z tak sporzadzong tre$cig siwz wykonawcy
mieliby mozliwo$¢ polemizowac uznajgc, ze okre$lone wymogi naruszajg réwne traktowanie
wykonawcow (zapytania do tre$ci siwz, czy poinformowanie o niezgodnej z ustawg
czynno$ci zamawiajgcego), albo poszukiwaé odpowiedniego wystawcy gwaranciji
odpowiadajgcego wymaganiu zamawiajgcego. Jednak na gruncie niniejszej sprawy tres¢
ogtoszenia i siwz nie jest jednoznaczna i nie wynika z niej w sposéb niebudzgcy watpliwosci,
ze zamawiajgcy nie chciat sporzadzac¢ zgdania zaptaty wadium przy udziale oséb trzecich w
ogole. ZtreSci siwz wynika jedynie, Zze nie zyczyt sobie obowigzku skfadania Zgdania za
posrednictwem swojego banku, w celu weryfikacji podpiséw. Tym samym siwz wskazywato
na konkretny zakaz zamawiajgcego, ktéry nie zostat zawarty w tresci gwaranc;ji przediozonej
przez odwotujgcego. Zamawiajgcy nie moze obecnie interpretowaé postawionego wymogu
szerzej niz wynika to z jego treSci odwotujgc sie do pojecia bezwarunkowosci. W ocenie Izby
wymag poswiadczenia podpisu na zadaniu zaptaty nie jest warunkiem w rozumieniu art. 89
kc, gdyz w Swietle tegoz przepisu warunek to zdarzenie przyszife i niepewne, zas forma
pisemna z podpisami notarialne po$swiadczonymi to szczeg6lna forma czynnosci prawnej art.
73§ 2 ke, art. 75 1 ke, czy art. 79 kc. W ocenie Izby trudno jest przyjg¢ za zdarzenie niepewne
wykonanie czynnosci po$swiadczenia wiasnorecznego podpisu przez notariusza, czy bank
skoro obowigzek dokonywania przez te podmioty takich czynno$ci wynika z przepisow
ustawy. W konsekwenciji Izba podzielita w petni i uznata za wtasne orzeczenia Izby
przytoczone przez odwotujgcego na str. 8 jego odwotania. Co do kosztu sporzgdzenia tych
czynnoSci i jego wplywu na wysoko$¢ wadium, to w ocenie Izby racje nalezy przyznac
zamawiajgcemu, ze jedynie forma gotéwkowa nie generuje dodatkowych kosztéw. Inne
formy w ocenie Izby zwigzane z kierowaniem zgdania zapfaty jakies koszty generowac¢ beds,
czy to koszty przestania, czy koszty uzyskania odpisu z KRS, dla wykazania umocowania
0s06b podpisujgcych zgdanie, czy koszty optaty skarbowej od udzielonych pethomocnictw,
jesli umocowanie osoby podpisujgcej nie wynika z dokumentdw rejestrowych. To, ze
pomiedzy wadium w formie gotéwkowe;j i innymi formami zachodzg réznice, jak chocby

termin uzyskania wadium przez zamawiajgcego, przy gotbwce zamawiajgcy otrzyma wyptate
wadium praktycznie tego samego dnia realizujgc przelew, czy podejmujgc gotéwke z banku,
natomiast przy gwarancjach czy poreczeniach musi oczekiwa¢ na realizacje wyptaty
najczesciej od 14 do 30 dni, wykonawca przy gotéwce najczesciej nie ponosi kosztow
przekazania, a za gwarancje czy poreczenie musi zaptaci¢. Mimo tych réznic ustawodawca
postawit te formy na réwni i nie przewidziat obostrzen dla formy innej niz gotéwka. Tym
samym w ocenie Izby fakt, ze zamawiajgcy bedzie musiat ponies¢ koszt przygotowania
wezwania do zaptaty wadium w formie wynikajacej z gwarancji wadialnej, w ocenie Izby nie
powoduje, Zze zamawiajacy nie otrzyma wyptaty petnej kwoty wadium. Bioragc powyzsze pod
uwage Izba staneta na stanowisku, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy
przez przyjecie, ze wadium odwolujgcego zostato wniesione w sposob nieprawidtowy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z art. 3 oraz art.
15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (Dz. U.
2003 Nr 153, poz. 1503 j.t.) przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii i rownego
traktowania wykonawcow, w wyniku czego doszto do bezpodstawnego odrzucenia oferty
Wykonawcy, ktérego wadium spetniato warunki okre$lone w siwz oraz w ustawie.

Zarzut potwierdzit sie w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Natomiast Izba nie jest
organem upowaznionym do stwierdzania czy czynno$ci zamawiajgcego stanowig czyn
nieuczciwej konkurenciji, gdyz art. 180 ust. 1 ustawy ogranicza kognicje Izby do przepisow tej
ustawy, a Izba moze bada¢ prawidiowo$¢ zastosowania przepisow innych ustaw, tylko, gdy



ustawodawca zawart w ustawie bezposrednie odesfanie do nich tak jak przyktadowo w art. 8
ust.3, art. 14, art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 139 ustawy. Poddac¢ nalezy takze w watpliwosc¢, czy
zamawiajacy moze by¢ podmiotem czynu nieuczciwej konkurencji w sytuaciji, gdy realizuje
zadania wtasne jako jednostka samorzadu terytorialnego, jak rowniez, czy dziata na tym
samym rynku, co wykonawcy biorgcy udziat w niniejszym postepowaniu, tak aby mozliwa
byta ocena utrudniania dostepu do rynku. Natomiast Izba podzielita zarzut naruszenia art. 7
ust. 1i 3 ustawy, gdyz skoro zamawiajgcy nie dopuscit do oceny ofert oferte niepodlegajgca
odrzuceniu, to nieréwno potraktowat odwotujgcego, a w konsekwencji dokonany wybor oferty
najkorzystniejszej nie byt wyborem dokonanym zgodnie z przepisami ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2i 3 pkt.
1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. ai b i § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. Z2017r. poz. 47) zaliczajgc na poczet niniejszego
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz
nakazujgc zamawiajgcemu dokonanie zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztéw zwigzanych z
whniesionym wpisem oraz kosztami zastepstwa prawnego i dojazdem, zgodnie ze ztozonymi
fakturami VAT, z ograniczeniem w zakresie zastepstwa prawnego do kwoty maksymalinej
dopuszczonej przez rozporzadzenie.

Przewodniczacy. ...............



