Sygn. akt: KIO 617/15

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Marta Polkowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 marca 2015 r. przez Voestalpine
Schienen GmbH z siedzibg w Loeben (Austria) w postepowaniu prowadzonym przez
Tramwaje Warszawskie Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
orzeka:
1. oddala odwotanie
2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Voestalpine Schienen
GmbH z siedzibg w Loeben (Austria) tytulem wpisu od odwotania

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

Sygn. akt: KIO 617/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. w Warszawie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe szyn do tramwajowej
powierzchni torowe;.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 27 marca 2015 roku wykonawca Voestalpine Schienen GmbH z siedzibg w
Loeben, Austria (dalej: odwotujgcy) wniost odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego,
polegajgcej na wykluczeniu go z postepowania w zakresie czesci 1, 2, 4 i 5 na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

Odwolujgcy podnidst, ze w pismie z dnia 19 marca 2015 roku zamawiajacy, jako
powdd wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia, podat, ze wykluczyt
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz ten nie
wniost wadium do uptywu terminu skladania ofert.

W ocenie odwotujgcego powyzsze twierdzenie catkowicie mija sie z prawda,
poniewaz wadium w wymaganym terminie i okre$lonej w Specyfikaciji istotnych warunkéw
zamobwienia wysokosci, zostato wniesione w formie Gwarancji Bankowej nr 8813G1550280
wystawionej w dniu 26 stycznia 2015 r. na okres od terminu sktadania ofert 19. lutego 2015
r. do 30 kwietnia 2015 r., catkowicie pokrywajgcy wymagany okres zwigzania ofertg (60 dni).

Zlozona gwarancja zawiera zapis: [...] my, UniCredit Bank Austria AG, Wieden, na
wniosek naszego klienta, niniejszym nieodwotalnie udzielamy na Panstwa rzecz niniejszej
gwaranciji i zobowigzujemy sie w ciggu 10 dni bankowych od otrzymania od Panstwa
pierwszego pisemnego zadania, zawierajgcego o$wiadczenie, ze nasz klient nie spetnit
swoich zobowigzan wynikajgcych z oferty, bez badania stosunku prawnego tgczacego
Panstwa z naszym klientem i bez jakichkolwiek zastrzezen, zaptaci¢ na Panstwa rzecz
kwote w fgcznej wysokosci do 104.000,00 PLN (stownie: stu czterech tysiecy polskich



Zlotych) na podany przez Panstwa rachunek bankowy.

W ocenie odwotujgcego powyzsze w sposob oczywisty potwierdza, iz tre§¢ gwarancji
bankowej odpowiada wymaganiom okreslonym w pkt 8.7 Specyfikacji istotnych warunkow
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zamowienia.

Odwolujgcy podnidst, ze w tresci oferty zlozyt m.in. nastepujgce o$wiadczenie:

Oswiadczamy, ze:

3) zapoznali$my sie z SIWZ i uznajemy sie za zwigzanych okreSlonymi w niej zasadami,
Zwigzanie tymi zasadami dotyczy wszystkich okolicznosci opisanych w Specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, w tym réwniez dotyczgcych zatrzymania wadium, o ktérych
mowa w pkt 8.12 i pkt 8.13.

Zdaniem odwotujgcego twierdzenie zamawiajgcego, iz zawarte w Gwarancji
sformutowanie: klient nie spetnit swoich zobowigzarn wynikajgcych z oferty, nie obejmuje w
sposob petny przestanek zatrzymania wadium wskazanych w ww. punktach SIWZ jest
catkowicie chybione.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 kwietnia 2015 roku wniést o
oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze sformutowanie: klient nie spetnit zobowigzan
wynikajgcych z oferty jest stwierdzeniem zawezajgcym zakres odpowiedzialnosci w
stosunku do zapiséw wskazanych w ustawie Pzp i SIWZ (nie obejmuje przestanek
zatrzymania wadium) i skutkuje uznaniem, ze odwolujgcy nie wniést prawidtowo wadium, a
tym samym wykluczeniem z postepowania o udzielenie zaméwienia. Wskazat ponadto, ze
odwolujacy przytoczyt w odwotanie jedynie ust. 8 pkt 8.7 rozdziatu | SIWZ, podczas gdy
istotne w przedmiotowej sprawie sg zapisu ust. 8 pkt 8.6 rozdziatu | SIWZ. Spenienie
wymogow wynikajgcych z ust. 8 pkt 8.7. rozdziatu | SIWZ nie jest wystarczajgce do uznania,
ze wadium zostato prawidtowo wniesione.

Izba ustalita, co nastepuje:

Stosownie do pkt 8.6 wadium w postaci poreczen lub gwarancji musi posiada¢ okres
wazno$ci obejmujgcy ustalony na 60 dni termin zwigzania ofertg, liczony od ostatecznego
terminu wyznaczonego na sktadanie ofert oraz zawiera¢ warunki utraty wadium na rzecz
zamawiajgcego, wskazane w pkt. 8.12i 8.13 SIWZ

Zgodnie z pkt 8.7 SIWZ zamawiajacy wymagat:

8.7. Wadium w postaci poreczen lub gwarancji musi spetnia¢ nastepujgce wymogi:
1) musi by¢ wystawione na Zamawiajgcego,

2) musi zawiera¢ w swej tresci oswiadczenie poreczyciela lub gwaranta, w ktérym
zobowigzuje sie on do bezwarunkowej wptaty kwoty wadium na pierwsze zgdanie
Zamawiajgcego zawierajgce oSwiadczenie, iz zabezpieczenie to jest mu nalezne.

Zgodnie z pkt 8.12 SIWZ zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, z przyczyn
lezacych po jego stronie nie ztozy dokumentéw lub oSwiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy, pethomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o
ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktdérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, co powodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejsze;.

Zgodnie z pkt 8.13 zamawiajacy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana:



1) odméwi podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

2) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stanie sie niemozliwe z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Odwotujgcy wniost wadium w formie Gwarancji Bankowej nr 8813G1550280
wystawionej przez UniCredit Bank Austria AG w Wiedniu w dniu 26 stycznia 2015 r. na
okres od terminu sktadania ofert 19. lutego 2015 r. do 30 kwietnia 2015 r.

Zlozona gwarancja zawiera zapis: [...] my, UniCredit Bank Austria AG, Wieden, na
wniosek naszego klienta, niniejszym nieodwotalnie udzielamy na Panstwa rzecz niniejszej
gwaranciji i zobowigzujemy sie w ciggu 10 dni bankowych od otrzymania od Panstwa
pierwszego pisemnego zadania, zawierajgcego oswiadczenie, ze nasz klient nie spetnit
swoich zobowigzan wynikajgcych z oferty, bez badania stosunku prawnego fgczgcego
Panstwa z naszym klientem i bez jakichkolwiek zastrzezen, zaptaci¢ na Panstwa rzecz
kwote w fgcznej wysokosci do 104.000,00 PLN (stownie: stu czterech tysiecy polskich
ztotych) na podany przez Pahstwa rachunek bankowy.

Pismem z dnia 19 marca 2015 roku zamawiajgcy powiadomit wykonawce o
wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp — wykonawca
nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

W uzasadnieniu decyzji zamawiajgcy wskazat, Ze zgodnie z ust. 8 pkt 8.6 rozdziatu |
SIWZ wadium w postaci poreczen lub gwaranciji musi posiada¢ okres waznosci obejmujacy
ustalony na 60 dni termin zwigzania oferta, liczony od ostatecznego terminu wyznaczonego
na skiadanie ofert oraz zawiera¢ warunki utraty wadium na rzecz zamawiajgcego, wskazane
w pkt. 8.12i 8.13 SIWZ Stwierdzit, ze wymogu odno$nie warunkéw zabezpieczenia sie z
gwaranciji nie spetnia ztozona gwarancja bankowa. Sformutowanie ,klient nie spetnit swoich
zobowigzan wynikajgcych z oferty” jest stwierdzeniem zawezajgcym zakres Panstwa
odpowiedzialnosci w stosunku do zapiséw wskazanych w ust. 8 pkt 8.12 i 8.13 rozdziatu |
SIWZ (nie obejmuje w sposéb pelny przestanek zatrzymania wadium wskazanych w ww.
punktach SIWZ) i w konsekwencji prowadzi do uznania, ze ztozona gwarancja bankowa nie
moze by¢ uznana za prawidlowe wniesienie wadium.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Istotg postepowania jest rozstrzygniecie, czy ztozona przez odwotujgcego gwarancija
bankowa, stanowigca forme wadium, spetniata warunki ustanowione ustawg oraz
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji wadium. Definicja taka zawarta jest natomiast
w przepisach Kodeksu cywilnego. | tak pod pojeciem wadium, w mysl art. 70 4 § 1 K.c., nalezy
rozumie¢ badz okreslong sume pieniedzy, ktorg przystepujacy do aukcji lub przetargu
obowigzany jest wplaci¢ organizatorowi, badz odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty.
Definicja ta oddaje istote wadium réwniez w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Zgodnie natomiast z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku — Prawo bankowe
(Dz. U. z 2015 r., poz. 128) gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-
gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych
warunkéw zaptaty, kiére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania
zapfaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwaranc;ji -
bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.

Art. 81 ust. 1 Prawa bankowego nie przesadza, jakie elementy winny znalez¢ sie w tresci



listu gwarancyjnego. W tresci tego przepisu mowa jest wytgcznie o zobowigzaniu banku do
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$wiadczenia pienigznego na rzecz beneficjenta gwarancji po spetnieniu pewnych warunkéw.
Przyja¢ nalezy, iz dopuszczalne jest, by w tredci gwarancji znajdowaly sie tez inne elementy
zwigzane z zabezpieczonym rezultatem.

Zamawiajacy w ust. 8 pkt 8.6. SIWZ wskazat wymogi, jakim winna odpowiada¢
gwarancja wadialna: wadium w postaci poreczenh lub gwarancji musi posiada¢ okres
wazno$ci obejmujgcy ustalony na 60 dni termin zwigzania ofertg, liczony od ostatecznego
terminu wyznaczonego na sktadanie ofert oraz zawiera¢ warunki utraty wadium na rzecz
zamawiajgcego, wskazane w pkt. 8.12i 8.13 SIWZ tzn.:

Zgodnie z pkt 8.12 SIWZ zamawiajacy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezel
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, z przyczyn
lezacych po jego stronie nie ztozy dokumentéw lub oSwiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy, pethomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o
ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktdérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, co powodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejsze;.

Zgodnie z pkt 8.13 zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana:

1) odméwi podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

2) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stanie si¢ niemozliwe z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

List gwarancyjny ztozony przez odwolujgcego nie zawierat w swej treSci wymogow
wskazanych w ust. 8 pkt 8.6 SIWZ. Zawarta w liscie klauzula o tresci: ,klient nie spetnit
swoich zobowigzan wynikajgcych z oferty” nie moze zosta¢ uznana za wystarczajgcg
wobec wyartykutowanego expressis verbis wymogu zawarcia w jego tresci wskazanych
okolicznosci.

Powyzsze stanowisko znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie sadow
powszechnych. Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 13 listopada 2009 roku (sygn.
akt Xll Ga 350/09) wypowiadajac sie co do tresci gwarancji bankowej stwierdzit, ze
gwarancja bankowa musi doktadnie okreslac okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta
powstaje obowigzek zaptaty. Ma to szczegodine znaczenie w przypadku wadium w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wadium stanowi bowiem

zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne. Aby byto ono skuteczne tresc
gwarancji bankowej powinna obejmowac wszystkie te przypadki, w ktérych zamawiajgcy ma
prawo zatrzymac wadium wskazane wart. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



