Sygn. akt: KIO 821/15

WYROK
z dnia 4 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 kwietnia 2015 r. przez wykonawce
ContiTech Transportbandsysteme GmbH, Breslauer Str. 14, 37154 Northeim

w postepowaniu prowadzonym przez PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A,
ul. Weglowa 5, 97-400 Betfchatéw

przy udziale wykonawcy Sempertrans Betchatéw Sp. z o.0., ul. Transportowa 5,
97-427 Rogowiec, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ContiTech Transportbandsysteme
GmbH, Breslauer Str. 14, 37154 Northeimi:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ContiTech Transportbandsysteme GmbH, Breslauer Str. 14, 37154 Northeim,
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2.2. zasadza od wykonawcy ContiTech Transportbandsysteme GmbH, Breslauer
Str. 14, 37154 Northeim na rzecz PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A, ul. Weglowa 5, 97-400 Belchatow kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: .........c.cceviiurniirninein e e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe tasm
przenosnikowych dla Oddziatow Spétki PGE GIEK S.A. na lata 2015/2016, prowadzonym
przez PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z Belchatowa (dalej ,zamawiajacy”)
wykonawca ContiTech Transportbandsysteme GmbH (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie
wobec btednego ustalenia przez zamawiajgcego, ze z treSci gwarancji bankowej ztozonej
przez odwotujgcego wynika, ze nie obejmuje ona petnego zakresu przypadkow, w ktérych
zamawiajgcy uprawniony jest do zatrzymania wadium, okre$lonych w art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp i uznania, ze jest to sytuacja réwnowazna nieziozeniu wadium.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907
z p6zn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”] oraz pkt. 8.7 SIWZ, poniewaz przedtozona gwarancja
bankowa w petni spetnia wymagania okre$lone tymi przepisami.



Odwotujgcy podat, ze w pkt. 8.7. SIWZ zamawiajgcy okreslit warunki gwaranciji
bankowej jako nieodwotalng i bezwarunkowg oraz ptatng na pierwsze zadanie. Podkreslit, ze
zadnych innych warunkéw gwarancji bankowej SIWZ nie precyzuje. Dodat, ze zamawiajacy
nie dotgczyt do SIWZ wzoru gwarancji, ktérej tresci by oczekiwat.

Stanat na stanowisku, ze réwniez w sytuacji wskazania przez zamawiajgcego wzoru
gwaranciji tre§¢ gwarancji bankowej uzyskanej przez odwotujgcego ma drugorzedne
znaczenie, albowiem nie musi by¢ ona literalnie taka sama, ale powinna obejmowac
podstawowe elementy gwarancji bankowe;.

Odwolujgcy wskazat, ze stanowisko to poparte jest Uchwatg siedmiu sedziéw Sadu
Najwyzszego — Izby Cywilnej z 16 kwietnia 1993r. llICZP 16/93 (OSNCP 1993, Nr 10
poz.166), gdzie stwierdza sie, ze gwarancja — aby kreowata zobowigzanie abstrakcyjne,
oderwane od stosunku podstawowego, nieakcesoryjnego — powinna zawiera¢ co najmniej
wskazanie, ze ma ona charakter bezwarunkowy, nieodwotalny, a suma gwarancyjna jest
ptatna na pierwsze zgdanie, badz tez wywiedzenie tych cech gwarancji powinno by¢ mozliwe
na podstawie niewatpliwej tresci samej gwaranciji.

Ocenit, ze wszystkie te cechy zawiera udzielona gwarancja bankowa.

Nadto odwotujgcy podnidst, ze skoro ustawa Pzp i SIWZ nie okreslajg szczegbtowo
warunkéw gwarancji bankowej, to zastosowanie majg przepisy Prawa bankowego.
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Zdaniem odwolujacego w jego sytuaciji mamy do czynienia wiasnie z takg gwarancjg
bankowa, udzielong zagranicznemu podmiotowi przez zagraniczny bank.

Stwierdzit, ze modyfikacja tresci gwarancji bankowych jest w tym przypadku
catkowicie dopuszczalna, przy zachowaniu jej podstawowych elementdéw prawnych,
a postepowanie zamawiajgcego jest jawnym dyskryminowaniem podmiotéw zagranicznych,
dziatajgcych w ramach jednej struktury Unii Europejskie;.

Podkreslit, ze zmawiajacy, pismem z 25.02.2015 r., zwrdcit sie do odwotujgcego
0 wyjasnienia i uzupetnienia oferty przetargowej, warunkujgc tym samym potwierdzenie
udziatu przez odwolujgcego w postepowaniu przetargowym —w tym czasie zamawiajgcy
znat tre§¢ gwarancji bankowej i nie kwestionowat je;.

Odwolujgcy stwierdzit, ze tre$¢ udzielonej przez Deutsche Bank gwarancji jest
tozsama ze stawianymi przez ustawe Pzp i SIWZ warunkami.

Wskazal, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym wykluczenia go
z postepowania i odrzucenia jego oferty podat, ze przedtozona gwarancja bankowa nie
zawiera oswiadczenia o odpowiedzialnosci za wszystkie przypadki powodujgce utrate
wadium wskazane w ustawie Pzp, gdy tymczasem gwarant zobowigzat sie do nieodwotalnej
wyptaty, w trybie niezwtocznym, na pierwsze zgdanie zamawiajgcego na warunkach
okreslonych w pkt a, b i ¢ czyli — uznat odwotujgcy — na warunkach okreslonych w ustawie
Pzp.

Odwolujgcy podnibst, ze zamawiajgcy w zaden sposéb nie sprecyzowat tych
warunkow i nie podat zadnych przypadkéw, ktdérych gwarancja miataby nie obejmowac, co
oznacza ze zarzut jest gotostowny, nie poparty zadng argumentacja i dowodami, razgco
sprzeczny z trescig samej gwaranciji.

Podkreslit, ze to odwotujgcy sie ztozyt najkorzystniejszg pod kazdym wzgledem
oferte.

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie zamawiajgcemu uchylenia jego decyzji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego i wykluczeniu go z postepowania oraz o nakazanie zamawiajgcemu
dokonania ponownie oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, a nadto wniost
0 obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie



zamoéwienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajacego w kopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem przy piSmie z dnia 24 kwietnia 2015r.,
stanowiska zamawiajacego zawartego w odpowiedzi na odwotanie — pismo z dnia
29 kwietnia 2015 r., a takze stanowisk stron i przystepujacego, zaprezentowanych
w toku rozprawy skilad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego w nastepstwie wykluczenia
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu z powodu bfednego ustalenia przez zamawiajgcego,
ze z tresci gwarancji bankowej ztozonej przez odwotujgcego wynika, Ze nie obejmuje ona
petnego zakresu przypadkéw, w ktorych zamawiajgcy uprawniony jest do ,otrzymania
wadium” okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp i uznania tym samym, ze jest to
sytuacja rownowazna nieztozeniu wadium nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z pkt. 1.1.3. Informacje ogdine specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(dalej ,SIWZ’), opracowanej przez zamawiajgcego na potrzeby przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego: ,llekro¢ w niniejszej specyfikacji
istotnych warunkow Zamowienia lub zatgcznikach stanowigcych jej integralng czesc jest
mowa o: (...) ,Ustawie”— nalezy przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2014 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 — tekst jednolity ze zm.) zwang dalej
LSUstang’).

W pkt. 8.7. SIWZ zamawiajgcy zazadat: ,Wadium zfoZone w formie innej niz
pieniezna musi w swojej tresci zawiera¢ oswiadczenie o odpowiedzialnosci za wszystkie
przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce okreslone w Ustawie. Gwarancja
bankowa lub ubezpieczeniowa powinna by¢ nieodwotalna i bezwarunkowa oraz pfatna na
pierwsze zadanie”.

W toku postepowania, udzielajgc wyjasnien tresci SIWZ i modyfikujac jej tres¢ —
pismami z dnia 29 grudnia 2014 r., 9i 14 stycznia 2015 r., zamawiajgcy nie zmienit swoich
ww. wymagan co do wadium (zmienit jedynie przewidziany pierwotny termin skfadania
i otwarcia ofert, tj. 19.01.2015 r.). Termin sktadania ofert zostat ostatecznie wyznaczony na
dzien 29 stycznia 2015 r.

Zamawiajgcy dopuscit sktadania ofert cze$ciowych — na jedna, kilka lub wszystkie
czesci (pkt 3.7. SIWZ). Odwotujacy ztozyt oferte w czesciach XVIII-XXVI (str. 6 i 7 oferty).

KIO821/15 5

Odwolujgcy wnidst wadium w formie niepienieznej, tj. ztozyt dwa dokumenty
gwarancyjne: Gwarancje przetargowa nr 670BGI1500031 oraz nr 670BGI1500078, a nadto
zmiane nr 1 do gwarancji nr 670BGI1500031 (zmiana daty wyga$niecia gwarancji na dzien
31 maja 2015 r.) — w ktérych gwarantem jest Deutsche Bank z siedziba w Hanowerze
(D-30159 Hanower, Georgsplatz 20).

Zgodnie z trescig obu ztozonych przez odwotujgcego gwarancji bank zobowigzat sie
nieodwotalnie wyptaci¢ zamawiajgcemu (zidentyfikowanemu jako PGE Polskie Gornictwo
i Energetyka Konwencjonalna S.A.) na jego pierwsze zadanie zaptate wskazanej kwoty,
zaktadajac, ze zgdanie zaptaty bedzie zawierato pisemne oswiadczenie zamawiajgcego:
»a) ze okreslone Zleceniodawca naruszyt swéj/swoje zobowigzanie/zobowigzania

w warunkach oferty,

b) jaki charakter ma naruszenie Zleceniodawcy, oraz
c) ze zobowigzanie/zobowigzania, ktére naruszyt Zleceniodawca, jest/sg zabezpieczone
niniejszg gwarancjg".

W toku postepowania zamawiajgcy wzywat odwotujgcego, z powotaniem sie na
przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej
oferte oraz do uzupetnienia tzw. dokumentéw podmiotowych (pismo z dnia 3 marca 2015r.).
Na wezwanie to odwotujgcy odpowiedziat, sktadajgc pismo z dnia 9 marca 2015 r. wraz
z zatgcznikami.

Pismem z dnia 10 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego



0 odrzuceniu ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp

w nastepstwie wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
uzasadniajgc swojg decyzje w nastepujacy sposoéb: ,Zgodnie z trescig pkt 8.7. SIWZ
Madium ztoZone wformie innej niz pieniezna musi w swojej tre$ci zawierac o$wiadczenie
0 odpowiedzialno$ci za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce
okreslone w Ustawie”. Wyma&g ten koresponduje z Ustawg, ktéra wart. 46 ust. 4a oraz ust. 5
wskazuje na wypadki uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium. Zamawiajgcy
okreslit, wiec wyraznie w SIWZ, co powinno stanowic¢ obligatoryjny element wadium
wnoszonego w innej formie niz pieniezna, a mianowicie wyrazne o$wiadczenie

0 odpowiedzialnosci za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium wskazane

w Ustawie. PrzedfoZzona przez Wykonawce gwarancja nie zawiera tego elementu. Z tresci
gwarancji bankowej wynika, ze nie obejmuje ona petnego zakresu przypadkow, w ktérych
Zamawiajgcy uprawniony jest do zatrzymania wadium, okre$lonych wart. 46 ust. 4ai 5
Ustawy, zatem takg sytuacje uznaje sie za rownowazng nieztoZzeniu wadium’.
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Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Na aprobate zastuguje stanowisko zaprezentowane przez zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 kwietnia 2015 r. w szczegolnosci co do tego, ze
»W przypadku wadium wnoszonego (...) w formie gwarancji bankowej (...), konieczne jest
precyzyjne wskazanie przez gwaranta zabezpieczonego rezultatu, czyli okolicznosci
ziszczenia sie gwarancji, ktérych zaistnienie bedzie uprawniato beneficjenta do zgdania
zaptaty okreslonej kwoty pienieznej (...) Gwarancja bankowa jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, jakim jest stosunek
przetargowy, stad tres¢ zobowigzania do wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z jej
brzmienia”.

Skiad orzekajacy Izby wskazuje przy tym, ze opisanie zabezpieczonego rezultatu
w tresci gwarancji bankowej moze nastgpi¢ w rozny sposéb i nie musi polegac na
zacytowaniu okoliczno$ci wskazanych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Istotne jest
jednak to (co podnosit takze zamawiajacy), aby opis ten nie budzit watpliwosci, nie
powodujac niepewnosci zamawiajgcego co do mozliwosci zaspokojenia sie z wadium.

Zestawienie tresci pkt. 1.1.3. oraz 8.4. SIWZ prowadzi¢ musi do wniosku, ze
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy natozyt
na wykonawcow zabezpieczajgcych swojg oferte w formie innej niz pieniezna, a zatem takze
w formie gwarancji bankowej, obowigzek ujecia w tresci dokumentu gwarancji oSwiadczenia
o odpowiedzialnosci gwaranta w przypadku wystgpienia wszystkich przewidzianych w art. 46
ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp okolicznosci, ;.
1. jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub o$wiadczen,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw, listy podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co
powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej (art. 46 ust. 4a ustawy Pzp),
2. jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana odmowit podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie (art. 46
ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp),
3. jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana nie wnidést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp),
4. jezeli zawarcie umowy w sprawie zamaowienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy (art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp).
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Skoro bowiem wskazana w pkt. 8.4. SIWZ ,Ustawa” to — jak wskazal zamawiajgcy
w pkt. 1.1.3 SIWZ — ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, ta zas



przypadki powodujgce zatrzymanie wadium przez zamawiajgcego wskazuje w art. 46 ust. 4a
i ust. 5 ustawy Pzp, to uznac nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamo&wienia publicznego zamawiajgcy zazadat ujecia w treSci gwarancji bankowe;j
oswiadczenia gwaranta co do jego odpowiedzialno$ci za wszystkie ww. przypadki z art. 46
ust. 4ai ust. 5 ustawy Pzp.

PodnieS¢ przy tym nalezy, ze opisanie wymogow co do treSci gwarancji bankowej,
poprzez sformutowanie ,musi w swojej tresci zawiera¢ oswiadczenie o odpowiedzialnosci za
wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce okre$lone w Ustawie” jest
wystarczajgco precyzyjne — powielanie w tresci SIWZ uregulowan powszechnie
obowigzujgcego prawa (tu: ustawy Prawo zamowien publicznych), do ktérego dostep nie
nastrecza zadnych trudno$ci, nie jest niezbedne.

Postanowienia SIWZ nie dajg zatem podstaw, aby twierdzi¢ (odwotanie str. 2), ze
SIWZ nie precyzuje zadnych innych warunkéw gwarancji bankowej, poza tymi, iz ma to by¢
gwarancja nieodwotalna, bezwarunkowa, ptatna na pierwsze zgdanie. Przeciwnie, warunki te
w sposéb wystarczajgco precyzyjny zostaty podane przez zamawiajgcego w pkt. 8.4. SIWZ

Jak sie wydaje, odwotujgcy, nie znajdujgc w postanowieniach SIWZ w szczegdlnosci
w pkt. 8.4. SIWZ tresci art. 46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp — powielenia tych przepiséw, btednie
przyjat, ze zamawiajgcy nie podat ,szczegbfowych warunkow gwarancji bankowej” innych niz
te, ktore zostaty wskazane przez zamawiajgcego wprost w tym punkcie (gwarancja
nieodwotalna, bezwarunkowa, ptatna na pierwsze zadanie) i przyjat, ze zastosowanie
znajduja tu jedynie przepisy Prawa bankowego (nie wskazat przy tym, czy chodzi o przepisy
prawa polskiego).

Twierdzac, ze ,Ustawa i SIWZ nie okreslajg szczegotowych warunkdw gwarancji
bankowej’, wobec czego zastosowanie znajdujg przepisy Prawa bankowego, ktére
wymagajg, aby gwarancja obejmowata ,podstanowe elementy’, do ktdérych odwotujacy
zaliczyt — bezwarunkowos$¢, nieodwotalnosé i ptatnos¢ na pierwsze zgdanie, a cechy te ma
gwarancja ztozona przez odwotujgcego, odwotujgcy uznat, ze ,tres$¢ udzielonej przez
Deutsche Bank gwarancji jest tozsama ze stawianymi przez Ustawe i SIWZ warunkami’.

Jednoczes$nie, pomimo negacii istnienia ,szczegotowych warunkow gwarancji
bankowej”w ustawie Pzp odwolujgcy twierdzit, ze ztozona przez niego gwarancja bankowa,
poniewaz zostata udzielona na warunkach okreslonych w lit. a-c, zostata ztozona na
warunkach okreslonych w ustawie Pzp (odwotujgcy wskazat: ,Zamawiajgcy w uzasadnieniu
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faktycznym wykluczenia z postepowania Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty podaje, ze
przedfoZzona gwarancja bankowa nie zawiera o$wiadczenia o odpowiedzialno$ci za
wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium wskazane w Ustawie. Tymczasem gwarant
zobowigzuje sie do nieodwotalnej wyptaty, w trybie niezwtocznym na pierwsze zgdanie
Zamawiajgcego na warunkach okreslonych wpkt a, b i ¢ czyli na warunkach okres$lonych
w Ustawie. Nadto Zamawiajgcy wzaden sposob nie precyzuje tych warunkow i nie podaje
zadnych przypadkdw, ktérych gwarancja miataby nie obejmowac”— str. 2 odwotania, trzy
ostatnie akapity).

Odwolujgcy w zaden jednak sposoéb nie wyjasnit, w jaki sposob mozliwe jest
adekwatne przypisanie trzech warunkéw okreslonych w lit. a-c ztozonej przez niego
gwarancji do czterech przypadkéw zatrzymania wadium wynikajgcych z art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp.

Jedynie tytutem przyktadu podnies¢ nalezy, ze ,warunek z lit. a” gwarancji —
Zleceniodawca naruszyt swoj/swoje zobowigzanie/zobowigzania okreslone w warunkach
oferty”w zaden sposaob nie referuje do przypadku zatrzymania wadium z art. 46 ust. 5 pkt 3
ustawy Pzp — ,Zamawajgcy zatrzymuje wadium (..), jezeli (...) 3) zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stafo sie niemoZliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy”.

Z oferty, jak trafnie wskazywat odwolujgcy, wynika bowiem ,jedynie zobowigzanie
Odwotujgcego do dostarczenia Zamawiajgcemu asortymentu ze wskazanych czesSci
zamowienia w okreslonym terminie i po okreslonej cenie, do zawarcia umowy na warunkach
wskazanych w SIWZ oraz do udzielenia 3-letniej gwarancji na przedmiot zamowienia od dnia
Jego dostawy” (str. 4 odpowiedzi na odwotanie).



Tym bardziej ,warunki z lit. b i ¢” gwarancji (oSwiadczenie beneficjenta w zgdaniu
zaptaty ,jaki charakter ma naruszenie Zleceniodawcy” oraz o$wiadczenie beneficjenta ,ze
zobowigzanie/zobowigzania, ktére naruszyt Zleceniodawca, jest/sg zabezpieczone niniejszg
gwarancjg i wzwigzku z tym sg Paristwo uprawnieni do zgdania ptfatno$ci do wysokosci
okreslonej wtreSci zgdania”) nie referujg do przypadku z art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do argumentu odwotujgcego w zakresie uzasadnienia wadliwosci
zlozonej przez niego gwarancji — iz zamawiajgcy wzaden sposob nie precyzuje tych
warunkow i nie podaje zadnych przypadkow, ktdrych gwarancja miataby nie obejmowac to
przypomnie¢ nalezy, ze ,,szczegdfowe warunki gwarancji bankowej” zostaly przez
zamawiajgcego w sposob wystarczajgco precyzyjny wskazane w pkt. 8.4. SIWZ,

0 czym byla mowa powyzej, a skoro zamawiajgcy uznat, ze ztozona przez odwotujgcego
gwarancja bankowa nie zawiera elementu w postaci ,wyraznego o$wiadczenia
0 odpowiedzialnosci za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium wskazanego
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w Ustawie’, to ich ,podawanie”, jak oczekiwat tego odwotujgcy, byto zbedne (wskazanie takie
bytoby konieczne, gdyby zamawiajacy uznat, Ze gwarancja obejmuje jeden, dwa lub trzy

z czterech przypadkéw zatrzymania wadium, o ktérych mowa w przepisie art. 46 ust. 4a

i ust. 5 ustawy Pzp — nic takiego nie wynika jednak z uzasadnienia o odrzuceniu oferty
odwolujacego w nastepstwie wykluczenia odwotujgcego).

Odnoszac sie do argumentu odwotujgcego, iz zamawiajgcy w momencie wezwania
odwolujacego do uzupetnienia oferty (petnomocnictwa oraz tzw. dokumentéw podmiotowych)
znat tres¢ ztozonej przez odwolujgcego gwarancji bankowej, a mimo to jej nie kwestionowat,
skiad orzekajacy Izby wskazuje, Ze takie dziatanie zamawiajgcego byto nieuzasadnione
(wzywanie czy to do uzupetnienia dokumentoéw, do wyjasnienia ich tresci, czy tez do zlozenia
wyjasnien co do tresci oferty wykonawcy, ktory podlega wykluczeniu, a jego oferta
odrzuceniu), jednak niezaleznie od tego, czy wadliwo$¢ ztozonej przez odwotujgcego
gwarancji bankowej zostata dostrzezona przez zamawiajgcego przed czy dopiero po
wezwaniu skierowanym do odwotujgcego, to — wobec natozonego na zamawiajgcego na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktory
nie wniost wadium do uptywu terminu sktadania ofert i, na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp, uznania oferty takiego wykonawcy za odrzucong — btedna czynno$¢ zamawiajgcego
(wezwanie) nie znosi ustawowego obowigzku zamawiajgcego w zakresie wykluczenia
wykonawcy i odrzucenia ztozonej przez niego oferty (nie zwalnia zamawiajgcego
z obowiazku odrzucenia oferty wykonawcy wykluczonego, ktory wadliwe wadium ztozy#).

Odnoszac sie do oswiadczenia odwotujgcego ztozonego na rozprawie, iz ,regularnie
bierze udziat w postepowaniach przetargowych prowadzonych przez zamawiajgcych
w Polsce i wtoku tych postepowan zabezpiecza sktadane przez siebie oferty gwarancjami,
ktorych tres¢ nie odbiega od tej, ktora zostata ztoZona w przedmiotowym postgpowaniu”
sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze nawet gdyby przyjac, ze tak wiasnie jest (twierdzenie
odwolujgcego bylo gotostowne), wiecej nawet — gdyby jednym z tych zamawiajgcych byta
spotka PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. to taka okoliczno$¢ — jako
dotyczaca dziatarh zamawiajgcego w innym postepowaniu — pozostaje bez znaczenia dla
rozstrzygnigcia co do zgodno$ci czynno$ci zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp
w przedmiotowym postepowaniu.

W toku rozprawy przystepujacy stangt na stanowisku, ze ,ztozona przez
odwotujgcego gwarancja dawataby zamawiajgcemu co najwyzej mozliwo$¢ z jej skorzystania
w przypadku wskazanym wart. 46 ust. 5 pkt 1, to jest odmowy podpisania umowy na
warunkach okreslonych w ofercie’.
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Wskazac¢ jednak nalezy, ze nawet taka ocena tresci ztozonej przez odwotujgcego

gwarancji bankowej nie mogtaby prowadzi¢ do wniosku, ze gwarancja ta jest prawidtowa tzn.
zabezpiecza mozliwo$¢ zaspokojenia sie przez zamawiajgcego w przypadku wystapienia



wszystkich okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Jest to bowiem
tylko jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w tych przepisach.

Btednie przyjmujac, ze ani ustawa Prawo zaméwien publicznych, ani SIWZ
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie okreslajg
szczegbtowo warunkdéw gwarancji, odwotujgcy doszedt do btednego wniosku, ze
zastosowanie znajduje jedynie Prawo bankowe — ztozenie gwaranc;ji nieodwotalnej,
bezwarunkowej, ptatnej na pierwsze zgdanie jest wystarczajgce.

Nadto bezpodstawnie odwotujacy przyjat, ze ztozona przez niego gwarancja
udzielona na warunkach okre$lonych w lit. a-c jest gwarancjg udzielong ,na warunkach
okreslonych” w ustawie Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, w Swietle ustawowych przestanek zatrzymania wadium
wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, ktére zamawiajgcy wskazat takze
w pkt. 8.4. SIWZ, poprzez sformutowanie, ze wadium musi zawiera¢ oSwiadczenie
o odpowiedzialnosci za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez wykonawce
okreslone w ustawie Pzp oraz wobec tresci ztozonych przez odwoltujgcego gwarancii
bankowych, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy nie wniést wadium prawidtowo
zabezpieczajgcego jego oferte, co oznacza ze zamawiajgcy nie wniést wadium, a co
obligowato zamawiajgcego do wykluczenia odwotujgcego z udziatu w przedmiotowym
postepowaniu i odrzucenia ztozonej przez odwotujgcego oferty.

Skiad orzekajacy Izby orzekt zatem jak w sentenciji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,

§ 3 pkt 1 lit. a oraz § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

PrzewodniCZaCy: ......c.ccvvuiaernir v e e e
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