Sygn. akt: KIO 422/15
WYROK
z dnia 17 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2015 r. w Warszawie odwotfania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2015 r. przez wykonawce M. W.

prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Firma ,,POLDEK” M. W., ul. Dlugosza

89, 42-100 Klobuck w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Radomsko, ul.

Tysiaclecia 5, 97-500 Radomsko

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce M. W. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Firma M. W,, ,,POLDEK”
ul. Dlugosza 89, 42-100 Kiobuck i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M. W. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Firma ,,POLDEK” M. W,, ul. Dlugosza 89, 42-
100 Klobuck tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy M. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
Firma ,,POLDEK” M. W.,, ul. Dlugosza 89, 42-100 Kiobuck
na rzecz Miasta Radomsko, ul. Tysigclecia 5, 97-500 Radomsko kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczagy: .........ccceevuennnns

Sygn. akt: KIO 422/15
Uzasadnienie

Miasto Radomsko (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na utrzymanie drég
0 nawierzchni nieulepszonej na terenie miasta Radomska w 2015 r. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. t.,j. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 22 stycznia 2015 r. pod pozycjg 15814.

W postepowaniu tym wykonawca M. W. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Firma ,POLDEK” M. W. (dalej: ,odwotujacy”) w dniu
3 marca 2015 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 26 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia, w jego
ocenie niepetnej gwarancji bankowej, rzekomo nie uwzgledniajgcej w petni intereséw
zamawiajgcego,

- art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem wykluczenie odwotujgcego
w wyniku uznania, iz nie zostato wniesione wadium w terminie sktadania ofert,

- art. 46 ust. 4a ustawy Pzp poprzez uznanie niezupetnosci wniesionej przez odwotujgcego
gwarancji bankowe;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, iz przepisy ustawy Pzp nie zawierajg
definicji wadium, definicja taka zawarta zostata natomiast w art. 70 4 § 1 KC, zgodnie
z ktérym przez pojecie wadium nalezy rozumie¢ badz okre$long sume pieniedzy, ktérg
przystepujacy do aukc;ji lub przetargu obowigzany jest wptaci¢ organizatorowi, bgdz
odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty. Definicja ta, jak zauwazyt odwotujgcy, oddaje istote
wadium réwniez w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujacy
podkreslit, ze zaréwno na gruncie KC, jak i ustawy Pzp, rolg wadium jest zabezpieczenie



zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawca. W zwigzku z rolg, jakg odgrywa wadium,
musi ono by¢ wazne przez caty okres zwigzania oferta.

Odwotujgcy zwrécit rowniez uwage na dyspozycije art. 81 ust. 1 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.), zgodnie
z ktérg gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku - gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwaranciji) okreslonych warunkéw

zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okre$lonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zalgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. Przedmiotowa regulacja ma charakter bezwzglednie
obowigzujacy, jednak ramowy charakter definicji pozostawia duzg swobode w ksztattowaniu
szczegotdw tresci tej czynnosci prawnej. Odwotujgcy zauwazyt rowniez, ze gwarancija jest
bezwarunkowa, gdy wyptata uzalezniona jest od ztozenia Zgdania zaptaty w formie
okreslonej w gwarancji oraz oSwiadczenia, iz osoba, za ktorg bank udzielit gwarancji, nie
wywigzata sie z zobowigzan wobec beneficjenta.

Odwotujgcy stwierdzit, ze konieczne jest, by dokument gwarancji wskazywat
zamawiajgcego jako podmiot, ktremu przystuguje Swiadczenie na wypadek zajscia
przewidzianego w umowie gwarancji ubezpieczeniowej. Zamawiajgcy powinien by¢
wskazany w sposéb nie budzgcy watpliwosci co do jego identyfikacji. Dokument gwarancyjny
powinien tez, zdaniem odwotujgcego, okresla¢ kwote, jakg gwarant zobowigzuje sie wyptacic¢
beneficjentowi w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium.
Kwota powinna odpowiadaé wysokos$ci wadium okreslonej przez zamawiajgcego na
podstawie art. 45 ust 4 ustawy Pzp i podanej do wiadomosci wykonawcow w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Odwotujgcy wskazat ponadto, ze aby gwarancja skutecznie
zabezpieczata interesy zamawiajgcego, dokument gwarancyjny powinien zawiera¢
zobowigzanie gwaranta do nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na
pierwsze zadanie w przypadku zamawiajgcego uzasadnione oswiadczeniem, ze
ubezpieczajgcego (wykonawcy) zaszly okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy Pzp. Odwolujgcy zaznaczyt, ze wymag, by dokument gwarancji zawierat tego rodzaju
sformutowania powinien by¢ zawarty w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Przyktadowo odwotujgcy wskazat, ze przy redakcji dokumentu gwarancji uzywa sie takich
sformutowan, jak ,Gwarantujemy bezwarunkowo...”, ,Gwarantujemy zaptaci¢ bezwarunkowo
na pierwsze wezwanie... (beneficjenta)”. Odwotujacy stwierdzit, ze uzycie takich
sformutowan czyni umowe gwarancji stabilng, pozbawiong ryzyka kontraktowego, nie
pozwalajgca na uzaleznienie odpowiedzialnosci gwaranta od jakiegokolwiek zdarzenia
przysztego i niepewnego oraz zapewniajgca wyptate wymaganej sumy od razu,
bezzwtocznie po wezwaniu beneficjenta. Tylko taka gwarancja zabezpiecza interesy
zamawiajgcego i pozwala na skuteczne zaspokojenie jego roszczen na wypadek zaistnienia
przestanek uzasadniajgcych zatrzymanie wadium. Odwotujgcy dodat, ze w treSci gwaranciji
powinien by¢ réwniez okreslony termin jej waznosci, ktdry powinien obejmowac termin
zwigzania oferta.

Podsumowujgc, odwotujacy wskazat, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
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publicznego nie wystarczy zfozenie jako wadium dokumentu zatytutowanego ,gwarancja
ubezpieczeniowa”, dokument ten musi bowiem odpowiada¢ cechom wskazanym powyze;.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego - dokument gwarancyjny gwarantowat
zamawiajgcemu, iz w sytuacji nadzwyczajnej otrzyma kwote zabezpieczenia.

Jak podkreslit odwotujacy, zamawiajgcy miat tez mozliwo$¢ wezwania odwotujgcego
do uzupetnienia w jego ocenie niepetnej gwaranciji, czego nie uczynit.

Zdaniem odwotujgcego, przy ocenie gwarancji bankowej nie mozna pomijac¢
znaczenia, jakie nadaje temu dokumentowi o$wiadczenie o bezwarunkowym i nieodwotanym
zobowigzaniu banku do zaptaty na pierwsze Zgdanie zamawiajgcego kwoty wadium.
Wypetnia ono istote gwarancji bankowej okre$lanej jako bezwarunkowa i stanowi
0 zabezpieczeniu oferty wadium. Odwolujgcy przywota tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 601/14.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego,
- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
- powtorzenia czynnosci wyboru ofert z udziatem odwotujgcego niepodlegajgcych
odrzuceniu.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
tresc¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatacznikami oraz tre$¢
oferty ztozonej przez odwolujacego, jak réwniez stanowiska stron postepowania
zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita

i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu sSrodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwolujgcego mozliwosci uzyskania

zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktdére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycije
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Rozpoznajagc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze nie
podlega ono uwzglednieniu.

Izba ustalita, iz wymagania w zakresie wadium zamawiajgcy sformutowat w Rozdziale
8 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, gdzie wskazat m.in. wysokos¢ wadium (pkt
8.1), termin wniesienia wadium (pkt 8.2), formy jego wniesienia (pkt 8.3), jak rowniez okreslit,
ze wadium whniesione w formie innej niz pieniezna musi zawiera¢ w swojej tresci
oswiadczenie poreczyciela lub gwaranta, ze zobowigzuje sie on do nieodwotalnej
i bezwarunkowej wyptaty wadium na pierwsze pisemne zgdanie zamawiajagcego wzywajgce
do zaptaty. Zamawiajgcy zaznaczyt réwniez, ze wadium musi zabezpiecza¢ oferte przez caty
okres terminu zwigzania ofertg w sposéb dajgcy zamawiajgcemu pewnos$¢ petnego
zaspokojenia jego roszczen zaréwno co do ich maksymalnego zakresu, jak rowniez
bezwarunkowe;j i nieodwotalnej ich realizacji na pierwsze pisemne zadanie wzywajgce do
zaptaty, w przypadku wystgpienia okoliczno$ci ustawowych uprawniajgcych do zatrzymania
wadium (pkt. 8.4).

Odwolujgcy wraz z ofertg zlozyt gwarancje bankowg nr GP/15/00003 z dnia 5 lutego
2015 r. wystawiong przez ESBANK Bank Spétdzielczy. W pkt 1 ww. gwarancji stwierdzono,
ze ,gwarancja jest wniesieniem przez Oferenta wadium w formie gwarancji bankowej —
bezwarunkowe;j i nieodwotalnej, ptatnej na pierwsze zgdanie i obejmujgcej okres od dnia
obowigzywania gwarancji do uptywu terminu zwigzania ofertg”. Jednocze$nie w pkt 5
gwarancji wskazano, ze zamawiajacy zatrzymuje wadium, jezeli oferent, ktérego oferta
zostata wybrana odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, nie wniost
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zawarcie umowy stato sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Jako podstawe wykluczenia odwotujgcego z postepowania zamawiajgcy wskazat art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Uzasadniajgc swojg decyzje zamawiajgcy argumentowat,
iz ztozona przez odwotujgcego gwarancja bankowa nie zabezpiecza oferty w sposo6b dajacy
zamawiajgcemu pewnos¢ petnego zaspokojenia jego roszczen z powodu nie wskazania w jej
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treSci wszystkich okoliczno$ci ustawowo uprawniajgcych do zatrzymania wadium, nie
zawiera wszystkich przestanek zatrzymania wadium, tj. nie zawiera przestanki okreslonej



w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Zamawiajacy uznat, Ze odwotujgcy nie wnidst wadium do
terminu skiadania ofert.

Na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, lub informaciji

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. Z kolei zgodnie z art. 46 ust. 5
ustawy Pzp zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie, nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Izba zwazyta, ze gwarancja bankowa stanowi samodzielne zobowigzanie banku
podejmowane na zlecenie klienta. Bank odwiadcza, Ze, zgodnie z jej tre$cia, zaspokoi
przyjmujgcego gwarancje beneficjenta, jezeli zleceniodawca nie wywigze sie wobec niego
z umownych zobowigzan. Celem gwaranc;ji jest dodatkowe zapewnienie jej beneficjentowi
wykonania umowy przez kontrahenta. Gwarancja bankowa musi doktadnie okre$lac
okolicznosci, w ktorych po stronie gwaranta powstaje obowigzek zaptaty.

Izba stwierdzita, ze brak jest konieczno$ci cytowania w tre$ci gwarancji stosownych
przepiséw ustawy Pzp, dopuszczalne jest odestanie do konkretnych numerow przepiséw
ustawy Pzp, ale rowniez mozliwe jest odwotanie sie do innego dokumentu,

w ktorym zostaty wskazane przestanki zatrzymania wadium, jednakze odestanie to musi
mie¢ charakter jasny, czytelny i nie budzacy watpliwosci (wyrok Sadu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 11 lipca 2013 r., sygn. akt X Ga 189/13).

W przedmiotowej sprawie w tre$ci gwarancji nie powotano sie na konkretne przepisy
ustawy Pzp, nie odwotano sie tez do innego dokumentu okres$lajgcego przestanki
zatrzymania wadium. W pkt 5 gwarancji wymieniono przestanki, ktére wyczerpujg katalog
zakre$lony art. 45 ust. 5 ustawy Pzp. Jednocze$nie, brak jest mozliwosci wywiedzenia
z treSci gwarancji podstawy do zatrzymania przez zamawiajgcego wadium w sytuaciji
opisanej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Nieobjecie zakresem gwarancji okoliczno$ci wskazanej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
pocigga za sobg skutek w postaci uznania, ze gwarancja nie stanowi prawidiowo
ustanowionego zabezpieczenia uzyskania wadium, nie zabezpiecza w pefni interesow
zamawiajgcego, co z kolei skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Na powyzsze nie moze mie¢ wpltywu okoliczno$¢, iz odwotujgcy w dniu
16 lutego 2015 r. przekazat zamawiajacemu uzupetniong gwarancje bankowg wystawiong
z datg 5 lutego 2015 r., bowiem zostata ona przekazana zamawiajgcemu po terminie
sktadania ofert wyznaczonym na dzien 6 lutego 2015 r. godz. 9:00 (pkt 12.1 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia). Zgodnie za$ z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, wadium wnosi sie
przed uptywem terminu sktadania ofert. Z tego samego powodu skutku nie moze odnie$é
zlozone przez odwolujgcego na rozprawie pismo ESBANK Bank Spotdzielczy z dnia
16 marca 2015 .

Jednoczes$nie, brak jest mozliwosci wezwania odwotujgcego do uzupetnienia wadium
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten zobowigzuje zamawiajgcego do
wezwania wykonawcow, ktdrzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez
zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
lub ktérzy nie ztozyli peinomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp zawierajgce btedy
lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie.
Oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp to o$wiadczenia
i dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
potwierdzajgce przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan

przez tych zostat okreslonych zamawiajgcego. Katalog dokumentéw okreslony



w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231). Katalog ten nie obejmuje
dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium.

Z uwagi na powyzsze lzba uznata zarzuty podniesione przez odwotujgcego za
niezasadne.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), {j. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: ...........cocuuveee.



