Sygn. akt: KIO/UZP 28/10

WYROK
z dnia 16 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Luiza Lamejko
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Renata Ltuba

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2010 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego Holding S.A, 41-800 Zabrze,

ul. Wolnosci 337 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego ENERGA Elektrownie
Ostroleka S.A, 07-401 Ostroteka, ul. Elektryczna 5 protestu z dnia 10 grudnia 2009r.

przy udziale wykonawcy PKP Cargo S.A, 02-021 Warszawa, ul. Grojecka 17
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego;

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego Holding
S.A, 41-800 Zabrze, ul. Wolnosci 337
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesSci cztery zlote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego
Holding S.A, 41-800 Zabrze, ul. Wolnosci 337,

2) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pieCdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Transportu
Kolejowego Holding S.A, 41-800 Zabrze, ul. Wolnosci 337

Uzasadnienie

Odwolujgcy Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego Holding S.A. w Zabrzu

uczestniczgcy w postepowaniu o udzielenie sektorowego zamoéwienia publicznego
na ustuge transportu kolejowego w prowadzonego w trybie

negocjacji bez ogloszenia
zakresie przewozu wegla energetycznego na bocznice Zamawiajgcego, ktdérym jest
ENERGA Elektrownie Ostroteka S A. w roku 2010, zarzucit Zamawiajgcemu, ze
rozstrzygajac protest wniesiony przez PKP Cargo S.A. poprzez jego uwzglednienie, naruszyt
1/ art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 w zw. z art. 46 ust. 4a ustawy poprzez ich
niezasadne zastosowanie,
2/ art. 65 kc w zw. z art. 14 pzp poprzez uznanie, ze gwarancja ubezpieczeniowa nie
umozliwia zaspokojenia Zamawiajgcego we wszystkich sytuacjach przewidzianych ustawa.

Przedstawiajgc zarzuty Odwotujgcy wniost o nakazanie uniewaznienia czynnosci
wykluczenia go z postepowania, powtorzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu



w czesci obejmujgce wniesienie wadium (ocena gwarancji ubezpieczeniowej), uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty PKP Cargo S.A. oraz powtorzenie badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i wybor oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty zakwestionowat stanowisko Zamawiajacego, ktory w wyniku
uwzglednienia protestu PKP Cargo, uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty Odwotujgcego,
dokonat oceny jego gwarancji ubezpieczeniowej oraz wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania i wybrat oferte protestujgcego.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zlozona przez niego gwarancja ubezpieczeniowa przewiduje
mozliwos¢ zaspokojenia we wszystkich sytuacjach przewidzianych ustawg, a tym samym
umozliwia realizacje obowigzku zamawiajgcego zwigzanych z przepadkiem wadium
umozliwia zaspokojenie ewentualnych roszczen okreslonych w art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5.
Odwolujgcy wskazat, ze dokument gwarancji nie musi zawiera¢ dostownego odwzorowania
zapisOw ustawy. Zauwazyt, ze niniejszej sprawie zgodnie z gwarancjg ubezpieczeniowa,
gwarant zobowigzat sie, ze zaptaci nieodwotalnie i bezwarunkowo kwote odpowiadajgca
wysoko$ci wadium wymaganego w przetargu z dnia 20.11.2009 r. na ustuge transportu
kolejowego w zakresie przewozu wegla energetycznego na bocznice ENERGA Elektrownie
Ostroteka S.A. w roku 2010, a podstawg do wystgpienia z roszczeniem o wyptate jest tylko i
wytgcznie oryginat gwarancji. W ocenie odwotujgcego z tresci gwarancji wynika, ze daje ona
mozliwo$¢ zaspokojenia we wszystkich sytuacjach przewidzianych ustawg, a dokument
gwarancji nie moze by¢ interpretowany w oderwaniu od uwzglednianej przez ubezpieczyciela
okolicznosci, ze gwarancja byta udzielana w celu ubiegania sie o zamowienie publiczne i
dotyczy sytuacji okreslony przepisami ustawy prawo zamowien publicznych.

Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcemu prawo zatrzymania wadium przystuguje z mocy.
Zauwazyh, ze odmienne poglady powotywane przez protestujgcego dotyczg gwarancii
warunkowych, a nie bezwarunkowej ztozonej w niniejszej sprawie. Wskazat, ze
postanowienia § 5 ust. 2 gwarancji nie oznaczajg warunkéw realizacji uprawnien przez
Zamawiajgcego i nie stanowig przestanek wyptaty wadium lecz majg na celu utatwienie
procedury badania zasadnosci zgloszonego roszczenia wskazujgc m. in. wymaog podpisania
zgdania zaptaty przez osoby upowaznione, czego nie wskazuje ustawa Pzp. W konsekwenc;ji
stwierdzit, ze postanowienia § 5 nie ograniczajg mozliwo$ci zaspokojenia Zamawiajgcego,
lecz utatwiajg dochodzenie jego roszczen. Wskazat ponadto, ze postanowienia SIVZ
powotujg przestanki zatrzymania wadium z art. 46 ust. 5 z pominieciem wymienionych w art.
46 ust. 4a ustawy., a odwiadczenia wskazane w gwarancji ubezpieczeniowej dotyczg
przypadkow wskazanych wprost w SIWZ. Tym samym Odwotujgcy zauwazyt, ze gwarancja
odwotuje sie wprost do postanowien SIWZ w zwigzku z czym powotat wyrok KIO sygn.
KIO/UZP 209/09 gdzie stwierdzono m. in., ze skoro wykonawca ztozyt gwarancje wadialng o
treSci wymaganej przez Zamawiajgcego, niestuszne bytoby uznanie, Zze nie wniost wadium i
obarczenie go odpowiedzialno$ciag za zaniedbanie Zamawiajacego.

Zamawiajgcy uznat zarzuty za nieuzasadnione i wniést o oddalenie odwotania.
W wyniku rozpatrzenia protestu wniesionego przez obecnego Przystepujgcego stwierdzit, ze
zachodzi podstawa wykluczenia Odwotlujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 w zw. z art. 46 ust. 4a ustawy. Wskazat na orzeczenia KIO w podobnych sprawach, w
ktérych stwierdzono m. in.:

- gdy z tresci gwarancji bankowej wynika, ze nie obejmuje ona petnego zakresu przypadkow,
w ktérych Zamawiajacy uprawniony jest do zatrzymania wadium, okre$lonych w art. 46 ust.
4a i 5, taka sytuacje uznaje sie za rownowazng nieztozeniu wadium (209/09),

- gwarancja wadialna, ktéra nie przewiduje mozliwosci zaspokojenia we wszystkich
mozliwych sytuacjach przewidzianych ustawg uniemozliwia realizacje uprawnien
Zamawiajgcego zwigzanych z przepadkiem wadium, a wadium w takim przypadku nalezy
uznac za nie zlozone (283/09),

- wskazanie warunkow w tresci gwarancji musi nastgpi¢ w taki sposob, aby mozliwos¢
zaspokojenia sie z gwarancji zgodnego z przepisami ustawy nie byta kwestionowana
(579/09)



- brak faktycznego wymienienia w treSci gwarancji dwoch sposrod czterech przestanek
realizacji wadium obliguje Zamawiajgcego do uznania, ze wadium nie zostato wniesione
(594/09).

Przystepujgcy PKP Cargo S.A. wniést o oddalenie odwotania. Wskazat na
uwzglednienie przez Zamawiajgcego wniesionego protestu, w ktorym zawarta zostata
argumentacja merytoryczna majgca wskazywac na zasadno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania. Podniost réwniez brak interesu prawnego w ztozeniu odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, w tym w szczegdélnosci specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia oraz tre§¢ gwarancji ubezpieczeniowej stanowigcej wadium
whniesione przez uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia oraz stanowiska i
os$wiadczenia stron ztozone w trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co
nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym w
korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium.

Wadium wraz z odsetkami zatrzymywane jest w przypadku, gdy wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw (art. 46 ust. 4a Pzp). Ponadto zamawiajgcy
zatrzymuje wadium zgodnie z art. 46 ust. 5 ustawy jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana:

1) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy.

W ocenie Izby za prawidiowo wniesione wadium nalezy uznac¢ jedynie takie wadium, ktére
zabezpiecza mozliwo$¢ jego zatrzymania we wszystkich sytuacjach, o ktérych mowa w art.
46 ustawy, tj. zarébwno w ustepie 4a, jak i 5 tego przepisu. Celem regulacji ustawowej jest
wiadnie zapewnienie i zabezpieczenie uprawnien zamawiajgcego poprzez konsekwencije
przepadku wadium w przypadku zaistnienia okre$lonych w powotanych ww. przepisach
dziatan lub zaniechan wykonawcow.

Zamawiajacy tworzac specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, w celu umozliwienia
skutecznego wniesienia wadium w postepowaniu, zobowigzany jest jedynie do okreslenia
jego wysokosci oraz podania numeru rachunku bankowego, na ktory wykonawcy bedg mogli
wnosi¢ wadium w formie pienieznej. Zamawiajgcy nie musi powiela¢ i powtarza¢ zapiséw
ustawy dotyczacych form wnoszonego wadium czy okolicznosci jego zwrotu i przepadku.
Tym bardziej zamawiajacy w siwz nie moze tworzy¢ wtasnych regulacji i stawia¢c wymagan
niezgodnych z postanowieniami ustawy w tym zakresie. Réwniez wykonawcy powinni
zadbaé, aby wnoszone przez nich wadia byly zgodne z ustawa, czyli np. w przypadku
whniesienia wadium w formie gwaranciji, z tre$ci tych dokumentéw musi wynikaé
zobowigzanie gwaranta do zaspokojenia zamawiajgcego we wszystkich przypadkach
przewidzianych ustawa.

Ustawa prawo zamowien publicznych nie okresla, jak powinna brzmie¢ tresé
gwarancji wadialnej sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamaoéwienia publicznego. Nalezy
przyznac¢ racje Odwotujgcemu, ze dokument gwarancji nie musi zawiera¢ dostownego
odwzorowania zapisow ustawy. Dopuszczalne jest na przyktad ogélne odestanie w tresci
gwaranciji do przepiséw prawa zaméwien publicznych. Natomiast w sytuaciji, gdy w tresci
gwarancji wskazuje sie na konkretne przypadki zatrzymania wadium, uznac nalezy, ze sg to,
w braku odmiennych, przypadki stanowigce enumeratywne tj. petne wyliczenie.

W przedtozonym dokumencie wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej gwarant
zadeklarowat, Ze zapfaci kwote na pierwsze pisemne zgdanie zaptaty, przedtozone przez
Beneficjenta w okresie waznosci gwarancji. Pisemne zgdanie zaptaty musi by¢ ztozone w
siedzibie Generali T.U. S.A. w Warszawie, przy ul. Postepu 15b. $gdanie zaptaty winno by¢
podpisane przez osoby upowaznione do podejmowania w imieniu Beneficjenta zobowigzan
finansowych, a takze winno zawiera¢:



1/ oSwiadczenie, iz:

a. ubezpieczajacy odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub
b. ubezpieczajacy nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
lub

c. zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy;

2/ potwierdzenie autentyczno$ci podpiséw 0oséb uprawnionych do reprezentowania
Beneficjenta, sporzgdzone przez bank, prowadzacy gtéwny rachunek Beneficjenta lub
potwierdzone notarialnie.

Z powyzszego nalezy wnioskowac, ze okreslono przestanki wyptaty wadium, ktére co do
zasady pokrywajg sie z przestankami zawartymi w art. 46 ust. 5 ustawy, a jednocze$nie nie
wskazano przestanek zatrzymania wadium wymienionych w art. 46 ust. 4a ustawy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz w siwz w pkt 13.8 zamawiajgcy podat, iz
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, traci wadium wraz z odsetkami na rzecz
zamawiajgcego, jezeli:

- odmowi podpisania umowy w sprawie zaméwienia na warunkach okreslonych w ofercie,

- nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

- zawarcie umowy w sprawie zamaéwienia stanie sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy.

Jak wynika z przytoczonego fragmentu siwz zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
jedynie o utracie wadium przez wykonawce, ktérego oferta zostanie wybrana. Do mozliwej
utraty wadium przez wykonawcow, ktorych oferta nie zostanie wybrana siwz sie nie odnosi,
czyli brak w niej informaciji na temat zatrzymania wadium w przypadku wypetnienia
okolicznosci, o ktdrych mowa w art. 46 ust. 4 a ustawy.

Brak powyzszej informacji nie oznacza jednak, iz zamawiajgcy nie bedzie zobligowany i
uprawniony do zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4 a Pzp, a wadia wnoszone
przez wykonawcow majg mu to umozliwic.

W odniesieniu do powyzszego Izba stwierdza, ze cytowane zapisy siwz nie majg charakteru
normatywnego i w zadnym razie nie okres$lajg, jak ma wyglagda¢ gwarancja ubezpieczeniowa
wnoszona jako wadium lub jakie zapisy i postanowienia ma zawiera¢. Zamawiajgcy podat
jedynie niepetny katalog okolicznosci, ktorych zaistnienie skutkuje przepadkiem wadium,
czym rzeczywi$cie mogt wprowadzac wykonawcow w biad, co do rzeczywistego katalogu
okolicznosci skutkujgcych utratg wadium. Zamawiajgcy nie zobowigzat jednak wykonawcéw
do nadania gwarancji okre$lonego ksztattu lub ograniczenia katalogu przepadku wadium do
podanego w siwz.

Jak zostato juz podniesione zamawiajgcy nie jest uprawniony do modyfikowania okolicznosci
skutkujacych przepadkiem wadium. Jednakze w przypadku, gdyby zamawiajgcy contra
legem tego dokonat i zobowigzat wykonawcow do uwzglednienia powyzszego we
wnoszonych przez nich wadiach, hipotetycznie rozwaza¢ mozna skutki prawne realizaciji
przez wykonawcow obowigzkdw naktadanych na nich przez postanowienia siwz. Natomiast

w przypadku btednej informaciji czy pouczenia, z jakimi mamy do czynienia w
przedmiotowym przypadku, wykonawcy i zamawiajacy nie sg zwolnieni ze stosowania
bezwzglednie obowigzujacych przepiséw ustawy.

W zwigzku w powyzszym, wobec braku wadium umozliwiajgcego zaspokojenie sie
zamawiajgcego w przypadku wystgpienia wszystkich okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46
Pzp, uznac¢ nalezy, iz Zamawiajacy zasadnie przyjat, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1,1a i 2 ustawy, orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -



w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



