Sygn. akt: KIO/UZP 239/10

WYROK
z dnia 25 lutego 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Jolanta Markowska
Anna Packo

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Batiments et Ponts Construction S.A, Ba-070 Bruksela, Chaussee de la Hulpe
166 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego State Przedstawicielstwo RP przy Unii
Europejskiej w Brukseli, 11-50 Bruksela, State Przedstawicielstwo RP przy Unii
Europejskiej w Brukseli protestu z dnia 1 lutego 2010r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Qumak-Sekom S.A, Jacques Delens S.A, 00-807
Warszawa, al. Jerozolimskie 94 zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Batiments et Ponts Construction S.A, Ba-070
Bruksela, Chaussee de la Hulpe 166
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Batiments et Ponts Construction S.A, Ba-
070 Bruksela, Chaussee de la Hulpe 166,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Batiments et Ponts Construction
S.A, Ba-070 Bruksela, Chaussee de la Hulpe 166.

Uzasadnienie

Publikacja Ogfoszenia o zamdwieniu nastgpita w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich, pod poz.: 2009/S 231-331314w dniu 01.12.2009r.

Przedmiotem zamowienia jest: Wykonanie rob6t budowlanych polegajacych na przebudowie,
modernizacji i wyposazeniu budynku znajdujacego sie przy Rue Stevin 139 w 1000 Brukseli
(zamowienie publiczne nr 11-84-7/2009 prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego).

Zamawiajgcym jest: State Przedstawicielstwo Rzeczypospolitej Polskiej
przy Unii Europejskiej w Brukseli Av. de Tervueren 282 -284
1150 Bruksela Belgia.

Odwolujgcym jest: Batiments et Ponts Construction S.A. Chaussee de la Hulpe 166B-1070
Bruksela.

Przystepujgcym do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego jest
Konsorcjum wykonawcow:

1. Qumak-Sekom S.A. Al. Jerozolimskie 94 , 00-807 Warszawa oraz

2. Jacques Delens S.A. Avenue du Col-Vert 1; B-1170 Bruksela



Postepowanie jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych, w brzmieniu sprzed dnia 29 stycznia 2010 r. (t. j. Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp"), w zwigzku z art. 4 ust. 1 Ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.
U. z 2009 r. nr 223 poz. 1778).

W dniu 12 lutego 2010 r. zostato ztozone odwotanie od rozstrzygniecia protestu Wykonawcy.
Podstawe wniesienia protestu stanowita czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacg na
wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania oraz uznaniu oferty Odwotujgcego za
odrzucona.
Protest zostat wniesiony pismem z dnia 29 stycznia 2010r.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu bezprawne wykluczenie Wykonawcy z Postepowania
oraz bezprawne uznanie oferty Wykonawcy za odrzucong. Odwolujgcy wskazat, ze
powyzsza czynnos$¢ Zamawiajgcego narusza art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust.
4 oraz art. 91 ust. 1 PZP.
Odwolujgcy we wniesionym protescie i odwotaniu zgdat:
1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Wykonawcy z Postepowania i czynnosci
uznania oferty Wykonawcy za odrzucong;
2. przeprowadzenia powtornej oceny ofert ztozonych w Postepowaniu, w tym w
szczegoblnosci przeprowadzenie oceny oferty Wykonawcy,
3. ponownego dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego miata miejsce w dniu 22 stycznia 2010 r. z powodu
stwierdzenia przez Zamawiajgcego nie wniesienia w sposob prawidlowy i skuteczny wadium.
Zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
poinformowat, ze z tresci gwarancji przetargowej nr 80912-50433-89, wystawionej w Brukseli
dnia 9 grudnia 2009 r. przez BNP PARIBAS FORTIS nie wynika, iz przedmiotowa gwarancja
zabezpiecza oferte z tytutu wszystkich okolicznosci przewidzianych w art. 46 ust. 4ai5 PZP i
uprawnia Zamawiajgcego do zatrzymania wadium wraz z odsetkami.

Wedtug Odwolujgcego z treSci Gwarancji wynika, ze bank PNB PARIBAS FORTIS
nieodwotfalnie i bezwarunkowo gwarantuje Zamawiajgcemu wyptate w maksymalinej
wysokosci 300 000 EUR (trzysta tysiecy Euro) na pierwsze zgdanie Zamawiajacego.
Gwarancja nie zawiera w swojej tresci zadnych ograniczenh co do okolicznosci, w jakich
wyptlata powyzszej kwoty mogtaby zosta¢ dokonana.

Tre$¢ Gwarancji jest zatem szersza niz wymagat tego Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia. Gwarancja uprawnia bowiem Zamawiajgcego do otrzymania od
BNP PARIBAS FORTIS gwarantowanej sumy na pierwsze zgdanie z jego strony, nie tylko w
przypadku zaistnienia okolicznosci przewidzianych w art. 46 ust. 4a i 5 PZP. Nie ulega
watpliwosci, ze tak szeroki zakres Gwarancji uprawnia Zamawiajgcego do otrzymania
gwarantowanej sumy takze w przypadku zaistnienia okolicznosci przewidzianych w art. 46
ust. 4ai 5 PZP. Tre$¢ Gwarancji umozliwia Zamawiajgcemu skuteczne wyegzekwowanie
zwrotu wadium od Odwolujgcego, a w szczegdélnosci umozliwia mu zaspokojenie sie w
przypadku wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4ai 5 PZP. W zwigzku z
powyzszym, nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze w tresci Gwarancji nie wskazano
zadnych okolicznosci skutkujgcych powstaniem po stronie Zamawiajgcego prawa do
zatrzymania wadium. Zamawiajgcy ma prawo do otrzymania gwarantowanej sumy (a tym
samym prawo do zatrzymania wadium) na jego pierwsze zgdanie. Zamawiajgcy ma prawo
do zatrzymania wadium w $ci$le okreslonych okoliczno$ciach, wymienionych w art. 46 PZP,
a brak ich przytoczenia w tre$ci Gwarancji nie wylacza mozliwo$ci otrzymania przez
Zamawiajgcego wyptaty gwarantowanej sumy w powyzszych okolicznosciach. Jak juz
wspomniano, zakres Gwarancji jest szeroki, a jedyng przestankg do dokonania wyptaty na
podstawie Gwaranc;ji jest pisemne zgdanie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, jako podmiot
zwigzany przepisami PZP moze zfozy¢ taki wniosek wytacznie w przypadkach okreslonych w
PZP. W przypadku zaistnienia takich okoliczno$ci Zamawiajagcy bedzie mégt zgda¢ od BNP
PARIBAS FORTIS realizacji Gwarancji, a BNP PARIBAS FORTIS bedzie miat obowigzek
dokona¢ wyptaty gwarantowanej sumy. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze Odwotujgcy wnidst



wadium w sposéb prawidtowy i skuteczny.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze przywotywane w rozstrzygnigciu protestu wyroki Krajowej lzby
Odwolawczej (wyrok z dnia 12.03.2008 r. Sygn. KIO/UZP 167/08, wyrok z dnia 10.08.2009 r.
Sygn. KIO/UZP983/09, wyrok z dnia 20.01.2009 r. Sygn. KIO/UZP19/09, wyrok z dnia
10.09.2009 r., Sygn. KIO/UZP 1193/09 oraz wyrok z dnia 23.01.2009 r. Sygn.
KIO/UZP62/09) dotyczyty innego stanu faktycznego i prawnego, to jest sytuacji, kiedy
dokument gwarancji $wiadczgcy o wniesieniu wadium, wyraznie wskazywat okoliczno$ci
dajgce mozliwos¢ zaspokojenia roszczen zamawiajgcego z tytutu gwaranciji, a nie obejmowat
innych wyraznie wskazanych w PZP lub w SINZ

Gwarancja bankowa przedstawiona przez Zamawiajgcego, ktérej zakres obejmuje wszelkie
okoliczno$ci zwigzane z potencjalnymi roszczeniami Zamawiajgcego w zwigzku
przedmiotowym postepowaniem, w tym w szczegdlnosci bezwarunkowg zaptate w sytuacji
wystgpienia okoliczno$ci wymienionych w art. 46 ust. 4a lub 5 PZP, w zadnych
okoliczno$ciach nie stwarza takiego ryzyka.

Swoim zakresem obejmuje wiec wszelkie roszczenia Zamawiajgcego zwigzane z
przedmiotowym postepowaniem. Nalezy zaznaczyc¢, ze Gwarancja nie moze by¢
kwestionowana przez Zamawiajgcego, tylko z tego powodu, iz poza okoliczno$ciami
wymienionych w art. 46 ust. 4a lub 5 PZP, zabezpiecza takze inne potencjalne roszczenia,
czego Zamawiajgcy wyraznie nie zgdat.

»bankowi znana byta tres¢ dokumentacji przetargowej, a wiec ze postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow PZP, oraz ze
znane sg mu sytuacje, w ktérych gwarancja bedzie mogta by¢ zrealizowana (odwotanie w
treSci specyfikacji do art. 46 ust. 4a lub 5 PZP).

Nalezy takze zaznaczy¢, ze interpretacja tresci Gwarancji dokonana przez Zamawiajgcego
jest sprzeczna nie tylko z PZP, ale takze ze wspdlnotowg zasadg swobody przeptywu ustug,
okreslong w art. 56 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Zgodnie z tym artykutem,
ograniczenia w swobodnym Swiadczeniu ustug wewnatrz Unii sg zakazane w odniesieniu do
obywateli Panstw Czlonkowskich majacych swe przedsigbiorstwo w Panstwie Czionkowskim
innym niz Panstwo odbiorcy $wiadczenia. Jak wynika z orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci, stosowane $rodki, nawet jezeli sg stosowane w takim samym
zakresie do obywateli danego Panstwa Czionkowskiego, jak do obywateli innych Pafnstw
Czionkowskich, mogg stanowi¢ ograniczenie swobody przeptywu ustug. W rzeczywistosci,
takie srodki moga naktada¢ bowiem dodatkowy ciezar na ustugodawcoéw z innych Panstw
Czionkowskich (C-288/89 Gouda [1991] ECR 1-4007, par. 12). Specyfikacja Istotnych
Warunkow Zaméwienia stanowita jedynie, Zze z gwarancji powinno wynika¢ bezwarunkowe i
nieodwotalne zobowigzanie gwaranta lub poreczyciela do wyptaty Zamawiajgcemu petnej
kwoty wadium w okoliczno$ciach wymienionych w art. 46 ust. 4a lub 5 PZP na kazde
pisemne zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego. Jest oczywiste, ze zagraniczny
przedsiebiorca nie musiat wyinterpretowac z powyzszego opisu, ze dla skutecznego
ustanowienia gwarancji wadialnej konieczne byto wyrazne zacytowanie w jej tresci
okolicznosci wymienionych w art. 46 ust. 4a lub 5 PZP. Co wiecej, taki opis nie budzit
watpliwosci interpretacyjnych Odwotujgcego, bedgcego przedsiebiorcg majacym siedzibe w
innym Panstwie Czionkowskim niz Zamawiajgcy, ktére uzasadniatyby zwrécenie sie do
Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie przedmiotowego zapisu Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia. Zapis ten byt natomiast zupetnie inaczej interpretowany przez
przedsiebiorcéw majgcych siedzibe w Polsce, takich jak Qumak-Secom, cztonka
konsorcjum, ktérego oferta zostata wybrana, dla ktérych byto oczywiste, Ze gwarancja
powinna zawiera¢ zacytowanie odpowiednich przepiséw PZP. W zwigzku z powyzszym
nalezy uznac¢, ze tak formalistyczna interpretacja tresci Gwarancji dokonana przez
Zamawiajgcego stanowita naruszenie swobody przeptywu ustug oraz dyskryminacije
przedsigbiorcow pochodzacych z innych krajoéw niz Polska. Zamawiajgcy powinien byt

zazgdac wprost od wykonawcow zawarcia w tresci gwarancji wadialnych wymienienia
okolicznosci okreslonych w art. 46 ust. 4a lub 5 PZP albo, w przypadku watpliwosci co do
treSci ztozonych gwarancji, da¢ im mozliwo$¢ wykazania, ze gwarancja obejmuje rowniez



okoliczno$ci okreslone w art. 46 ust. 4a lub 5 PZP. Jak wynika z orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci, swoboda przeptywu ustug moze by¢ ograniczona jedynie
wowczas jezeli jest to uzasadnione zasadami zwigzanymi z koniecznos$cig ochrony interesu
publicznego, stosowanymi w odniesieniu do wszelkich podmiotow wykonujgcych dziatalnos¢
w Panstwie Cztonkowskim, w ktérym ustugi s $wiadczone, o ile interes publiczny nie jest
chroniony przez zasady, ktérym podlega podmiot $wiadczacy ustugi w Panstwie
Czionkowskim swojego pochodzenia (C-76/90 [1991] ECR 4221, par. 15). Nalezy
podkresli¢, ze Odwotujgcy w zakresie Gwarancji podlega zasadom swojego macierzystego
Panstwa Cztonkowskiego - Belgii. W Belgii prawa zamawiajgcych domagajgcych sie
przedstawienia gwarancji wadialnych sg chronione poprzez stosowanie miedzynarodowych
standardow dotyczgcych gwaranciji, w tym wystawiania gwaranc;ji ptatnych bezwarunkowo i
nieodwotalnie na pierwsze wezwanie. Nalezy uznac, ze interes Zamawiajgcego jest
dostatecznie chroniony w przedmiotowej sprawie przez prawo belgijskie. Dodatkowo, nalezy
zaznaczyé, ze zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci kroki
podejmowane w celu ochrony interesu publicznego muszg by¢ proporcjonalne (zob. sprawy
potaczone C-369 oraz 376/96 Arblade [1999] ECR 1-8453, par. 35). Zaprzeczenie
skuteczno$ci Gwarancji (bezwarunkowej, nieodwotalnej i ptatnej na pierwsze wezwanie) jest
Srodkiem nieproporcjonalnym, w stosunku do chronionego interesu.

Zamawiajacy rozstrzygajgc protest w dniu 03.02.2010r. przedstawit nastepujacg
argumentacje formalng i prawna.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w ogtoszeniu o0 zaméwieniu w punkcie Ill. 1-1
Wymagane wadia i gwarancje jak réwniez w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w
art. 8 Wadium zastrzegt, ze:

»W przypadku wnoszenia wadium w innych formach z tre$ci dokumentu wadialnego powinno
wynikaé:

1. termin obowigzywania poreczenia lub gwarancji, ktéry nie moze by¢ krotszy niz

termin zwigzania oferta,

2. bezwarunkowe i nieodwotalne zobowigzanie gwaranta lub poreczyciela do wyptaty
Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach wymienionych w art. 46 ust. 4a lub
5 ustawy prawo zamowien publicznych na kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez
Zamawiajgcego."

Bezspornym jest fakt, ze w treSci owego dokumentu nie wskazano zadnych okolicznosci
skutkujgcych powstaniem po stronie Zamawiajgcego prawa do zatrzymania wadium.

Tym samym nie wynika z jego tresci, jak tego zgdat Zamawiajgcy ,bezwarunkowe i
nieodwotalne zobowigzanie gwaranta lub poreczyciela do wyptaty Zamawiajgcemu petnej
kwoty wadiom w okoliczno$ciach wymienionych w art. 46 ust. 4a lub 5 ustawy prawo
zamowien publicznych na kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego".
Przedstawiona Zamawiajgcemu gwarancja nie spetnia zatem wymagan $cisle okreslonych
zaréwno w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jak i w ogtoszeniu o zaméwieniu.
Tym samym nie spetnia roli dokumentu wadialnego tj. nie zabezpiecza oferty ziozonej przez
Wykonawce zgodnie z przepisami polskiego prawa obowigzujgcego w niniejszym
postepowaniu - Prawa zamowien publicznych, jak i Prawa bankowego.

Instytucje gwaranciji bankowej normuje art. 81 ust. 1 Prawa bankowego, ktéry przez
gwarancje bankowa kaze rozumie¢ jednostronne zobowigzanie banku - gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) wymaganych warunkéw
zaptaty, ktére moga by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatgczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. O zobowigzaniu banku - gwaranta decyduje zatem tre$¢
gwaranciji ztozonej beneficjentowi - Zamawiajgcemu, przy czym zleceniodawca gwaranciji -
wykonawca powinien zleci¢ bankowi udzielenie gwaranciji o tresci zgdanej przez
zamawiajgcego. Jak juz wyzej wskazano, tres¢ ta zostata bardzo precyzyjnie okreslona
przez Zamawiajgcego w pkt lll. 1.1 ogloszenia 0 zamowieniu i art. 8 SIVZ

Wedle panujgcego w doktrynie poglgdu funkcja gwaranc;ji (ubezpieczeniowej, bankowej)
polega na dostarczeniu beneficjentowi niewatpliwego oraz tatwo realizowalnego
zabezpieczenia spetnienia $wiadczenia przez zindywidualizowanego diuznika (wykonawce).



Cel ten osigga sie wéwczas, gdy przestanki aktualizacji obowigzku gwaranta sg tatwe do
spetnienia i umozliwiajg jego niezwtoczng realizacje (tak A. Koch [w:] System prawa
prywatnego. Prawo zobowigzan - cze$¢ szczegbtowa. Tom 8 Warszawa 2004r,). Jednym z
elementdw przedmiotowo istotnych dla tresci gwaranciji jest rezultat zabezpieczany
gwarancjg. Ryzyko niezaspokojenia Zamawiajgcego ocenia sie zatem na podstawie tresci
gwarancji. W postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego rezultat, jaki
zabezpiecza gwarancja wynika z przepiséw ustawy. Tym samym jednym z warunkéw
gwarancji wadialnej powinno by¢ uprawnienie do jej zrealizowania w okoliczno$ciach
wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. TreS¢ gwarancji winna wyraznie obejmowac
hipoteze art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Stusznos$¢ powyzszego stanowiska potwierdza orzeczenie KIO Sygn. KIO/UZP167/08, wyrok
z dnia 12.03.2008r. ,Gwarancja bankowa winna okresla¢ warunki zaptaty przez bank -
gwaranta $wiadczenia pienieznego na rzecz beneficjenta gwarancji. Przestanki zatrzymania
wadium (wraz z odsetkami) zostaty okreslone w art. 46 ust. 4 a i 5 Pzp. Postanowienia w tym
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zakresie, zardbwno SIWZ, jak i gwarancji bankowej winny by¢ co do tresci zgodne z tym
przepisem (przytaczac tres¢ tego przepisu, bgdz na ten przepis wskazywac), winny by¢
jednoznaczne i nie budzi¢ watpliwosci".

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest zbadanie w pierwszej kolejnosci prawidtowosci i
skutecznosci wniesienia wadium. Wadium ma role zabezpieczajgca udziat Wykonawcy w
postepowaniu i skutkiem ztoZzenia wadliwego dokumentu w tym zakresie jest uznanie, ze
zaistniata wada skutkuje wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Stanowisko to znajduje swoje potwierdzenie takze i w orzecznictwie sgdéw powszechnych,
m.in. w wyroku SO we Wroctawiu z dnia 29 wrze$nia 2008r. X Ga260/08. W ocenie sktadu
orzekajgcego ztozona w celu zabezpieczenia oferty Konsorcjum gwarancja nie odpowiadata
zapisom SIWZ i nie stanowita wlasciwego zabezpieczenia roszen Zamawiajgcego, a zatem
Zamawiajacy powinien w toku badania ofert uznac, iz wadium nie zostato wniesione, a
Wykonawce wykluczy¢ z postepowania.

Pismem z dnia 17.02.2010r. odwolujacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wywodzac i
wnosz3ac jak w protescie.

W dniu 23.02.2010r. Odwotujacy ztozyt odpowiedz na pismo Zamawiajgcego wnoszgac i
wywodzgc jak w protesScie i odwotaniu.

z tytutu wszystkich okoliczno$ci przewidzianych w art. 46 ust. 4ai 5 PZP i uprawnia
Zamawiajacego do zatrzymania wadium wraz z odsetkami w nastepujgcych okoliczno$ciach:
- jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 PZP,

nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP, lub
petnomocnictw, chyba, Ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie;

- jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1. odmowit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2. nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3. zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sig niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje:

Izba stwierdzita, Zze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest na
podstawie przepiséw dotychczasowych to jest ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych, ale w brzmieniu sprzed dnia 29 stycznia 2010 . (t. j. Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655 ze zm.), z uwagi na tres¢ art. 4 ust. 1 Ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o
zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r. Nr 223 poz. 1778).



Izba na posiedzeniu stwierdzita rowniez, Ze odwofanie nie podlega odrzuceniu na podstawie
przestanek formalnych i prawnych przewidzianych wart. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

W ocenie Izby Odwotujgcy posiada interes prawny do wniesienia odwofania w rozumieniu
art. 179 ust.1 ustawy Pzp, poniewaZz Odwotujgcy ztozyt najkorzystniejszg oferte cenowo oraz
najkorzystniejszg co do terminu wykonania zamowienia, a w przypadku stwierdzenia
naruszenia przepisow ustawy Pzp interes prawny Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia
doznatby uszczerbku.

W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw co do naruszenia przepisow ustawy Pzp odwotanie
podlegatoby uwzglednieniu na podstawie art. 191 ust. 1a ustawy Pzp, z uwagi na ich wptyw
na wynik postepowania.

Zamawiajgcy wdniu 22 stycznia 2010r. wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art.24 ust.4 pkt 3 ustawy Pzp zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie
zZamowienia wyklucza sig rowniez wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium, a w
konsekwencji tej czynnos$ci Zamawiajgcy odrzucil oferte Odwotujgcego na podstawie art.24
ust.4 ustawy Pzp zgodnie z ktorym oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucong.

Decyzje Zamawiajgcego podjetg w dniu 22 stycznia 2010 r. Odwotujgcy oprotestowat w dniu
29 stycznia 2010r. domagajgc sie jej uniewaznienia i ponownej oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy nastepnie wdniu 12 lutego 2010r. wnidst odwotanie, w zwigzku z oddaleniem
protestu wykazujgc, ze gwarancja wadialna wystawiona przez FORTIS BANQUE S.A.
Gwarancje bankowe CPB Potudnie, Place Xavier Neujean 8 w4000 LIEGE wdniu 9 grudnia

2009r. na rzecz Zamawiajgcego, gwarantuje Zamawiajgcemu jej wypetnienie na kazde
wezwanie i to bez podania jakichkolwiek okolicznosci.

Wedtug Odwotujgcego gwarancja ma szerszy zakres niz gwarancja jakiej oczekinat
Zamawiajgcy, okreslajac jej tres¢ w Ogtoszeniu i SIWZ.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy reprezentuje stanowisko, Ze nie umieszczenie w
gwarancji wadialnej zapisu wskazujgcego na tresc¢ art.46 ust.4a i 5 ustawy Pzp nie

powoduje, Zze w sytuacji ziszczenia sie okolicznosci opisanych wart. 46 ust.4a i 5 ustawy
Pzp Zamawiajgcy nie uzyska wypetnienia gwarancji wadialnej, skoro jej zakres jest szerszy i
nieograniczony Zadnymi okolicznosciami.

Natomiast Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego reprezentowat stanowisko, iz
zgodnie z pkt Ill.1.1. Ogloszenia i art.8 SIWZ okreslit, Ze w przypadku wniesienia wadium w
innej formie niz forma pieniezna to w tresci dokumentu stanowigcego poreczenie lub
gwarancje wadialng nalezy wskazac¢ bezwarunkowe i nieodwofalne zobowigzanie gwaranta
lub poreczyciela do wyptaty zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach
wymienionych w art.46 ust.4a i 5 ustawy Pzp.

Przeciw argumentacji Odwotujgcego, podnoszonej na rozprawie, a sprowadzajgcej sie do
twierdzenia, Ze w prawie belgijskim nie ma moZliwosci okre$lenia w gwarancji bankowej
okolicznosci, w ktorych nastepuje realizacja wadium z uwagi na to, Ze wtym prawodawstwie
funkcjonuje gwarancja abstrakcyjna czyli bez podania okoliczno$ci skutkujgcych jej
realizacjg, Zamawiajgcy wskazat dowod w postaci gwarancji wystawionej przez KBC Bank
Head Office Foreign Trade gwarancja przetargowa 726-6334733-34 z dnia 18 grudnia 2009r.
dla WILLEMEN GENERAL CONTRACTOR NV, Boerenkrijgstraat 133, B-2800 Mechelen do
przedmiotowego postepowania, gdzie wskazano okolicznosci z art.46 ust.4a i 5 ustawy Pzp.
Ponadto Bank z siedzibg w Brukseli poddat gwarancje prawu polskiemu ( “Ninigjsza
gwarancja podlega prawu polskiemu’).

Izba zwazywszy argumentacje zaréwno Odwotujgcego jak i Zamawiajgcego oraz
Przystepujgcego do postepowania odwofawczego po stronie Zamawiajgcego orzekia, iz
odwofanie nie zasfuguje na uwzglednienie.



Odwotujgcy na rozprawie w szczegolnosci podnosit, Ze zgodnie z obowigzujgcym jego
prawem belgijskim gwarancje wadialne majg charakter abstrakcyjny, co jest rownoznaczne
z tym, Ze wtresci gwarancji wadialnej niedopuszczalne sg zapisy wskazujgce na
okolicznosci, w ktorych uprawniony z gwarancji ma prawo zgdac wypetnienia przez bank

zobowigzania pienieznego wynikajgcego z gwarancji. Bowiem wedfug twierdzenia
Odwotujgcego gwarancje wadialne sg realizowane bez wskazania okolicznosci
powodujgcych wezwania do realizacji zobowigzania z gwarancji.

Powyzsze wywody Odwotujgcego wocenie Izby nie potwierdzily sie, wzwigzku z
przedstawieniem w poczet dowodow na rozprawie przez Zamawiajgcego gwarancji innego
banku z siedzibg w Belgii ( KBC BANK NV, Havenlaan 2, B-1080 w Brukseli ), ktdry do
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wystawt gwarancje
przetargowg spetniajgcg wymogi SIWZ Zamawiajgcego to jest w tresci dokumentu
gwarancyjnego znajdujg sie miedzy innymi nastepujgce zapisy :
“zgodnie z warunkami przetargu, Oferent zobowigzany jest dostarczy¢ Panstwu przetargong
gwarancje bankowg na kwote 300.000 euro na Paristwa pierwsze pisemne zgdanie zapfaty
zZawierajgce o$wiadczenie, zZe
I. oferta Oferenta zostata wybrana oraz, ze
1. oferent odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okres$lonych w ofercie;
2. oferent nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3. zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemoZlive z przyczyn
lezgcych po stronie Oferenta;
lub
Il. Oferent w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art.26 ust.3 ustawy Prawo
Zamodwien Publicznych, nie ztoZzyt dokumentdw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w
art. 25 ust.1 ustawy lub petnomocnictw oraz nie udowodnit, Ze wynika to z przyczyn
leZgcych po jego stronie.

PowyZsza tre$¢ przywotanej gwarancji wadialnej bankowej wskazuje na to, Ze twierdzenie
Odwotujgcego o niemoznos$ci w my$! prawa belgijskiego wypetnienia zapisow
odpowiadajgcych tresci wskazanych wpkt Ill.1.1. Ogtoszenia i art. 8 SIWZ nie znajduje
potwierdzenia, poniewaZz wtym samym czasie i wtym samym obowigzujgcym
prawodawstwie inny podmiot wypetnit treS¢ wymagang przez Zamawiajgcego w
wystawionym dokumencie gwarancji wadialnej bankowey.

Ponadto wocenie Izby z treSci argumentacji zawartej w prote$cie i w odwofaniu wynika, ze z
Jednej strony Odwotujgcy wskazuje, Ze Zamawiajgcy uzyska realizacje zobowigzania
pienieznego bez wskazania jakichkolwiek okoliczno$ci lub bez wzgledu na wskazane
okolicznosci, a z drugiej strony Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcego obowigzujg reguty

ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktdre ograniczajg Zamawiajgcego do zgdania wyptaty
z gwarancji tylko i wytgcznie do okolicznosci wskazanych wart. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Na powyZszg ocene wskazujg miedzy innymi nastepujgce fragmenty protestu i odwolania:

1. ,TreS¢ Gwaranciji jest zatem szersza niz wymagat tego Zamawiajgcy w Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Gwarancja uprawnia bowiem Zamawiajgcego do
otrzymania od BNP PARIBAS FORTIS gwarantowanej sumy na pierwsze zgdanie z
jego strony, nie tylko w przypadku zaistnienia okolicznosci przewidzianych w art. 46
ust. 4ai5PzZP.”

2. Jak juz wspomniano, zakres Gwaranciji jest szeroki, a jedyng przestankg do
dokonania wyptaty na podstawie Gwaranciji jest pisemne zgdanie Zamawiajgcego.
Zamawiajacy, jako podmiot zwigzany przepisami PZP moze ztozy¢ taki wniosek
wylgcznie w przypadkach okreslonych w PZP. W przypadku zaistnienia takich
okolicznosci Zamawiajgcy bedzie mogt zada¢ od BNP PARIBAS FORTIS realizaciji



Gwaranciji, a BNP PARIBAS FORTIS bedzie miat obowigzek dokonac wyptaty
gwarantowanej sumy.”

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, Ze tak niekonsekwentne stanowisko Odwotujgcego w
protescie i wodwotaniu co do okolicznosci uprawniajgcych Zamawiajgcego do Zzgdania
realizacji gwarancji to jest bez koniecznosci wskazania okoliczno$ci, ale z ograniczeniem do
okolicznos$ci wskazanych wart. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, wskazuje juz na etapie procedury
postepowania odwotawczego, ze interes prawny Zamawiajgcego w realizacji przedmiotowej
gwarancji jest niejednoznaczny wobec takiej argumentacji Odwotujgcego podnoszonej na
okolicznos$¢ wniesionego protestu i odwofania.

Reasumujac Izba, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu wywodzi, Ze zapis w
SIWZ o tresci:

»W przypadku wnoszenia wadium w innych formach z treSci dokumentu wadialnego powinno
wynikaé:

1. termin obowigzywania poreczenia lub gwarancji, ktéry nie moze by¢ krotszy niz

termin zwigzania oferta,

2. bezwarunkowe i nieodwotalne zobowigzanie gwaranta lub poreczyciela do wyptaty
Zamawiajagcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach wymienionych w art. 46 ust. 4a lub
5 ustawy prawo zamowien publicznych na kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez
Zamawiajgcego.",

jednoznacznie wskazuje na oczekiwania Zamawiajgcego co do tresci dokumentu gwaranciji
wadialnej to jest z treSci jego powinno wynika¢ miedzy innymi ,zobowigzanie gwaranta lub
poreczyciela do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach
wymienionych w art. 46 ust. 4a lub 5 ustawy prawo zamoéwien publicznych” oraz wymaog taki
nie narusza zadnych praw wykonawcéw zaréwno podmiotéw krajowych jak i zagranicznych,
w szczegolnosci gdy warunek co do podania w dokumencie okolicznosci wymienionych w
art. 46 ust. 4a lub 5 ustawy prawo zaméwien publicznych jednoznacznie wynika z treSci
Ogtoszenia i SIWZ

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby nie wskazanie zadnych okolicznosci, ktérych
spetnienie uruchamia prawo Zamawiajgcego do zgdania wyptaty kwoty zabezpieczonej w
oswiadczeniu o gwarancji bankowej nie oznacza, ze Zamawiajgcy bedzie miat prawo bez
podania wystgpienia jakichkolwiek okolicznosci zazadania wyptaty z gwarancji.

Tym samym Odwotujgcy nie wykazat, ze gwarancja bedzie spetniona przez Bank w sytuaciji
nie podania jakichkolwiek okolicznosci uzasadniajgcych jej zadanie .

Tym bardziej, ze Odwolujgcy w swoich wywodach prawnych w protescie i w odwotaniu
sprowadza odpowiedzialno$¢ z gwarancji do okolicznosci sformutowanych w art. 46 ust.4a i
5 ustawy Pzp.

Reasumujgc powyzsze, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zgdanie Zamawiajgcego co do
treSci gwarancji w zakresie przywotania okolicznosci wymienionych wart.46 ust.4a i 5
ustawy Pzp oraz czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia oferty nie stanowifo
naruszenia przepiséw wskazanych w protescie i w odwotaniu to jest art.7 ust.1i 3, art.24
ust.2 pkt 4, art.24 ust.4 oraz art.91 ust.1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania zgodnie z art. 191
ust.6i 7 ustawy Pzp zasgdzajgc koszty Urzedu Zamowien Publicznych z tytutu
postepowania przez Krajowg Izbg odwofawcza zgodnie z sentencjg Wyroku.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwienh
Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.
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