Sygn. akt: KIO 628/11

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 25 marca 2011 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego — Konsorcjum: ATU Sp. z 0.0., TEHAND Sp. z 0.0,

ul. Zembrzycka 112b, 20-445 Lublin w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny
Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej w Garwolinie, ul. Lubelska 50, 08-400 Garwolin,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w czesci 36, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwolujacego z postepowania i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
w Garwolinie i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego — Konsorcjum: ATU
Sp. z 0.0., TEHAND Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
w Garwolinie na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego — Konsorcjum: ATU Sp. z 0.0., TEHAND Sp. z o.0.
kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ziotych zero

groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Siedlcach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 628/11
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Garwolinie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na Dostawe aparatury, sprzetu
medycznego i innego wyposazenia dla SP ZOZ w Garwolinie w ramach projektu ,,Zakup
wyposazenia do Szpitala Powiatowego w Garwolinie w celu podniesienia jakos$ci usfug
medycznych oraz zwiekszenia moZliwo$ci diagnozowania.

W dniu 25 marca 2011 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia — Konsorcjum: ATU Sp. z 0.0. i TEHAND Sp. z 0.0. wnie$li odwotanie od
czynnosci wykluczenia Konsorcjum z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw: art. 7 ust. 1i ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne uznanie, ze Konsorcjum nie zataczyto do oferty
waznego dowodu wniesienia wadium.



Odwotlujgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniem rozdziatu IX specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, wadium nalezato wnie$¢ przed uptywem terminu sktadnia ofert tj. 28
grudnia 2010 r. do godz. 9.30. (termin ten zostat nastepnie zmieniony na dzien 7 stycznia
2011 r.), a dowdd wptaty wadium — oryginat lub kserokopia przelewu badz gwarancji
potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce, musi by¢ dotgczona do oferty.
Odwolujgcy zataczyt do oferty kopie Ubezpieczeniowej Gwarancji Zaptaty Wadium Nr
02GG06/0286/11/0001, poswiadczajgc jg za zgodnos¢ z oryginatem.

Odwotujgcy podniost, ze w pierwotnym terminie zwigzania ofertg Zamawiajgcy nie
podjat zadnych czynnosci w zwigzku z oceng oferty Odwoltujgcego sige w zadaniu 36, w tym
w szczegodlnosci w zakresie braku wniesienia wadium i pismem z 7 marca 2011 r. zwrocit sie
do Odwotujgcego sie z prosbg o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
o kolejne 60 dni i przedtuzenie waznosci badz wniesienie nowego wadium. Nastepnie,
pismem z 16 marca 2011 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawce o wykluczeniu
z postepowania, powotujgc sie na brzmienie art. 24 ust. 2 pkt. 2, art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy i wskazujgc jako podstawe podjetej czynnosci wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z 10 czerwca 2010 r. (sygn. akt. KIO/UZP 959/10).

W ocenie Odwolujgcego, czynnos$¢ wykluczenia z postepowania zostata dokonana
z naruszeniem prawa. Zamawiajgcy w tresci SIWZ dopuscit mozliwo$¢ ztozenia dowodu
whniesienia formie wadium w kopii poSwiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez
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wykonawce, w zwigzku z czym powotywanie sie na wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2010 r.
o odmiennym stanie faktycznym wskazuje na dokonanie czynno$ci sprzecznie z zasadami
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz przepisami prawa.

Odwolujgcy wskazat, ze cytowany w informacji o wykluczeniu wyrok na str. 4
uzasadnienia wskazuje na postanowienia SIWZ, w ktérych wymagane bylo aby wadium
wnoszone wformie poreczenia bankowego lub spétdzielczej kasy oszczednos$ciowo-
kredytowej, gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej lub poreczenia udzielanego
przez podmioty, o ktérych mowa wart. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r.

o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci zostato ztozone w formie
oryginatu (...). Zatem uznanie istnienia podstaw do wykluczenia na podstawie cytowanego
orzeczenia, gdzie wczesny zamawiajgcy, odmiennie niz zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu, zgdat dostarczenia oryginatu dokumentu zabezpieczajgcego wniesienie
wadium, jest naduzyciem. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wskazat na
mozliwos¢ dotgczenia do oferty kserokopii gwarancji poswiadczonej za zgodno$é

z oryginatem przez wykonawce i Odwolujgcy w takiej formie dokument zataczyt, co

w konsekwencji stato sie podstawg do wykluczenia z postepowania.

Odwolujgcy podnidst, ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia wigze zaréwno
zamawiajacego jak i wykonawce, a jakiekolwiek watpliwosci powinny byé przy poszanowaniu
przepisdw prawa rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. W przeciwnym razie nalezatoby
domniemywaé, ze Zamawiajgcy zawierajgc w tresci SIWZ mozliwo$¢ ztozenia gwaranciji
wadialnej w formie kserokopii miat na celu wyeliminowanie wykonawcéw z postepowania.

Ponadto Odwotujacy podniost, ze zgodnie z brzmieniem art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp Zamawiajgcy jest zobowigzany do wskazania w tre$ci SIWZ wymagan dotyczgcych
wadium, a zatem w tej czeSci SIWZ zamawiajgcy winien doprecyzowac kwestie, ktére
zawarto juz w przepisach ustawy Pzp (w art. 45 i 46 ustawy) oraz uregulowaé kwestie, ktore
nie zostaly tam ujete. Szczegodtowe regulacje zawarte w art. 45 i 46 ustawy nie dotyczg
kwestii zwigzanych z formalnym sposobem przekazania zamawiajgcemu dokumentu
potwierdzajgcego zabezpieczenie oferty, tym samym brak wyraznego przepisu w tym
zakresie daje Zamawiajgcemu prawo do wyartykutowania swoich oczekiwan od
wykonawcow. Tym samym SIWZ w zakresie sposobu dostarczenia dokumentu gwarancji
wadialnej staje sie dokumentem wigzgcym i niepodwazalnym na tym etapie postepowania,
przez ktérgkolwiek ze stron, w tym réwniez przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze przedtozona wraz z ofertg kopia gwarancji wadialnej jest
dowodem whniesienia i istnienia zabezpieczenia wadialnego na dzien sktadania ofert.
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Przedstawiona kopia gwaranc;ji jest wazna i zawiera wszystkie wymagane przepisami prawa
uregulowania.

Ponadto, powolujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, Odwolujacy
podnidst, ze pojecie zwrot jest pojeciem SciSle zdefiniowanym w ustawie Pzp i moze nastgpi¢
w okreslonych w tej ustawie okoliczno$ciach. Zwrot dokumentu moze nastgpi¢ jedynie przez
podmiot do tego uprawniony, a wiec beneficjenta, na rzecz ktérego gwarancje wystawiono,
czyli Zamawiajgcego. Zatem twierdzenia, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy o rzekomym
braku zabezpieczenia ewentualnych swoich roszczen z tytutu zatrzymania wadium na skutek
zwrotu gwarancji przez wykonawce sg nieuzasadnione. Jedynym uprawnionym do zwrotu
dokumentu przed uptywem okresu obowigzywania gwarancji jest Zamawiajgcy w $cisle
okreslonych przepisami okoliczno$ciach.

Zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego w zwigzku z wadium natomiast wigze sie
z instytucja zatrzymania wadium. Okolicznosci uprawniajgce do zatrzymania wadium
wymienione w tresci przepisu art. 46 ust. 4a i 46 ust. 5 sg enumeratywnie wymienione
w tre$ci gwarancji, natomiast procedura zwrdcenia sie do Towarzystwa Ubezpieczeniowego
o wyptate naleznego wadium okres$lona jest w pkt. 4 i 5 dokumentu gwarancyjnego. Gdyby
zatem Zamawiajgcy byt uprawniony do zatrzymania wadium, jest zobowigzany do ztozenia
na piSmie zgdania, podpisanego przez samego beneficjenta lub osoby uprawnione wraz
z oSwiadczeniem, ze kwota roszczenia jest nalezna w zwigzku z zaistnieniem jednego
z przypadkéw zatrzymania wadium, w okreslonym terminie waznosci gwarancji. Nie ma
zatem mowy o koniecznosci dostarczenia oryginatu dokumentu gwarancyjnego, aby moc
skorzysta¢ z uprawnienia dotyczgcego zatrzymania wadium.

Odwolujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Konsorcjum z postgpowania oraz dokonania ponownej oceny ofert w zakresie
zadania 36 i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage
stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z ogtoszenie o zaméwieniu oraz SIWZ wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢
dowdd wptaty wadium — oryginat lub kserokopie przelewu badz gwarancji potwierdzong za
zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce.

Pismem z 16 marca 2011 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacije
o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
tej czynnosci Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca nie zataczyt do oferty waznego dowodu
whniesienia wadium. Wykonawca przedtozyt kopie ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty
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wadium Nr 02GG06/0286/11/0001, poswiadczong za zgodno$¢ z oryginatem przez samego
wykonawce. Gwarancja w swej tresci w pkt 6 ppkt 1 zawiera postanowienie, iz: Gwarancja
wygasa z chwilg zwrotu gwarancji przed uptywem okresu jej wazno$ci. Zamawiajacy podat,
ze wprawdzie w SIWZ widnieje zapis, iz wykonawca moze ztozy¢ kopie gwarancji, to jednak
zgodnie z wyrokiem KIO z 10 czerwca 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 959/10, jezeli
zamawiajacy nie dysponuje oryginatem gwarancji, nie ma pewnosci, czy gwarancja nie
wygasta na skutek jej zwrotu.

Jednocze$nie Zamawiajacy nie poinformowat Odwotujgcego ani o dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty w czesci 36, ani o uniewaznieniu postepowania w tym zakresie.
Tymczasem w protokole z postepowania (druk ZP-1/PN) dotyczacym czesci 36,
zamieszczona zostata informacja, ze postepowanie w tej czesci zostato uniewaznione na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Jako uzasadnienie wskazano wykluczenie
wykonawcy z nizszg ceng oraz fakt, ze cena oferty wykonawcy, ktéry pozostat
w postepowaniu, przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac¢ poniesienie
przez niego szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny sprawy nie jest miedzy stronami sporny. Istotg sporu jest ocena



prawna zatgczonego do oferty dowodu wniesienia wadium. Zdaniem Izby, ocena dokonana
przez Zamawiajgcego byta btedna, a w konsekwenciji brak byto podstaw do wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby Odwotujgcy prawidlowo wniost wadium i udokumentowat ten fakt.
Wadium zostato wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej, a dowodem jego
whniesienia przed uptywem terminu sktadania ofert byta poSwiadczona za zgodnos$¢ przez
wykonawce kopia tej gwaranciji, zatgczona do oferty. Twierdzenia Zamawiajgcego
0 zwigzanym z nieprzedstawieniem oryginatu gwarancji wadialnej ryzyku wystgpienia
w przyszto$ci niemozliwosci zaspokojenia ewentualnych roszczen, Izba uznata za
bezpodstawne.

Z treSci gwarancji wynika nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie gwaranta do
zaptaty gwarantowanej sumy na pierwsze zgdanie. Jednoczesnie pkt 4 gwarancji stanowi, ze
zapfata nastgpi w terminie do 30 dni od doreczenia przez beneficjenta gwarancji pisemnego
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zgdania wyptaty wraz z pisemnym o$wiadczeniem, ze kwota roszczenia jest nalezna

w zwigzku z zaistnieniem jednego z przypadkéw zatrzymania wadium okre$lonych w ustawie
Pzp. Powyzsze jednoznacznie Swiadczy o tym, ze gwarant nie moze uzaleznia¢ wyptaty
kwoty objetej gwarancjg od przedstawienia przez Zamawiajgcego oryginatu gwaranciji.

Izba nie dopatrzyta sie ryzyka niemozliwosci skutecznego dochodzenia roszczeh
w postanowieniu punktu 6.1 gwaranciji, zgodnie z ktérym gwarancja wygasa z chwilg jej
zwrotu przed uptywem terminu jej wazno$ci. Umowa gwarancji ubezpieczeniowej, zawierana
przez wykonawce, tworzy stosunek prawny, w ktérym strong zobowigzang do $wiadczenia
jest gwarant (zaktad ubezpieczen), a podmiotem uprawnionym — beneficjent, czyli
zamawiajgcy. Nalezy stwierdzi¢, ze jedynie podmiot uprawniony ze stosunku gwarancji moze
swoim uprawnieniem dysponowac, zatem tylko zwrot gwarancji dokonany przez beneficjenta
gwarancji (zamawiajgcego) moze prowadzi¢ do jej wygasniecia przed uptywem okresu
waznosci, natomiast zwrot oryginatu dokumentu przez wykonawce (zleceniodawce)
pozostaje bez wptywu na byt stosunku prawnego nawigzanego w wyniku zawarcia umowy.
Nie wydaje sie mozliwe, aby zaktad ubezpieczen maégt skutecznie uchyli¢ sie od spetnienia
Swiadczenia w przypadku zaj$cia zdarzenia objetego gwarancja, podnoszac zarzut jej
wygasniecia na skutek zwrotu oryginatu dokumentu przez wykonawce. Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze gwarancja jest nieodwotalna, co wynika wprost z jej treSci, zatem zachowanie sie
wykonawcy (zwrot gwaranciji), nie moze rodzi¢ skutkow prawnych. Powyzsze potwierdza
przedstawione przez Odwotujgcego na rozprawie pismo cztonkéw zarzadu gwaranta,

w ktérym stwierdza sie, ze zwrot gwarancji przed uptywem okresu jej wazno$ci (pkt 6.1.),
a tym samym jej wygasnigcie przed uptywem terminu waznosci, jest skuteczny jedynie
w przypadku zwrotu przez podmiot uprawniony a wiec beneficjenta gwarancji.

Niezaleznie jednak od powyzszego, decydujgcy dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy jest fakt, Zze mozliwo$¢ ztozenia przez wykonawcow kopii gwarancji
ubezpieczeniowej, zostata przez Zamawiajgcego przewidziana w postanowieniach SIWZ
i ogtoszenia o zamowieniu. Zamawiajgcy nie miat prawa kwestionowa¢ dowodu wniesienia
wadium, przedstawionego w dopuszczonej przez siebie formie, powotujac sie na wyrok KIO,
wydany — jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy — w oparciu o inny stan faktyczny, w kiérym
wymogiem wyrazonym w specyfikacji bylo ztozenie oryginatu gwaranc;ji.

Nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze okreslenie kwestii zwigzanych
z formg dokumentu potwierdzajgcego prawidiowe zabezpieczenie oferty wadium (ktore to
kwestie nie sg uregulowane w ustawie), pozostaje sg w gestii zamawiajgcego. Zatem to
zamawiajacy okres$la, jakg forme dowodu wniesienia wadium uzna za wystarczajaca
i nalezycie chronigcg jego interesy, a decyzja zamawiajgcego winna znalez¢ wyraz
w postanowieniach SIWZ. Jes$li w fakcie nieposiadania oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej
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Zamawiajacy dopatrywat sie niebezpieczenstwa dla skutecznosci dochodzenia ewentualnych
roszczen (niezaleznie od tego, czy obawy te majg merytoryczne uzasadnienie), to miat
prawo i obowigzek tak sformutowac postanowienia specyfikaciji, aby dopusci¢ sktadanie
takich dowoddéw wniesienia wadium, ktére w jego ocenie zapewniajg petng ochrone
interesobw Zamawiajgcego. Niedopuszczalnym dziataniem bylo zezwolenie wykonawcom na
zlozenie kopii gwarancji, bez obwarowania tej mozliwosci jakimikolwiek warunkami i bez



ustanowienia wyjgtkow, a nastepnie uzaleznianie swojej oceny od tresci gwarancji. Nalezy
bowiem podkresli¢, ze postanowienia specyfikacji wiazg Zamawiajgcego w toku
postepowania i nie mogg powodowac negatywnych konsekwencji dla wykonawcéw
dziatajgcych zgodnie z jej postanowieniami i w zaufaniu do tych postanowien.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze nieprawidlowym dziataniem Zamawiajgcego byto
zaniechanie poinformowania wykonawcéw o uniewaznieniu postepowania w czesci 36, co
nie tylko uniemozliwito Odwotujgcemu odpowiednie sformutowanie zgdan w treSci odwotania
(Odwolujgcy dopiero podczas rozprawy mogt wnies¢ zadanie uniewaznienia tej czynnosci
Zamawiajacego), ale rowniez uniemozliwito drugiemu wykonawcy ubiegajgcemu sie
0 udzielenie zamowienia w tej cze$ci odniesienie sie do prawidlowo$ci uniewaznienia
postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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:



