Sygn. akt: KIO 2756/12

WYROK
z dnia 2 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2012 r. przez Agencje Ochrony
wKereiieiinenn” Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim, 05-300 Minsk Mazowiecki,
ul. Tuwima 1 w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spolecznych,
Oddziat w Sosnowcu, 41-200 Sosnowiec, ul. Partyzantow 1,

orzeka:
1.oddala odwotanie,

2 kosztami postepowania obcigza Agencje Ochrony ,.K................” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Minsku Mazowieckim, 05-300 Minsk Mazowiecki, ul. Tuwima 1 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Agencje
Ochrony ,.K..............” Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim,
05-300 Minsk Mazowiecki, ul. Tuwima 1 tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Katowicach.

Przewodniczacy: ........ccocvuenee.

Sygn. akt: KIO 2756/12

Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, Oddziat w Sosnowcu, zwany dalej
,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej
L=ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia na ,Ochrone os6b i mienia w obiektach O/ZUS Sosnowiec i podlegtych
Inspektoratach”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 pazdziernika 2012 r., nr 2012/S 203-334131.

W dniu 4 grudnia 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Agencja Ochrony K............ ” Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim,
zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp, a tym samym o odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu zamawiajgcy
wskazat m.in., iz z tresci przedtozonej przez odwotujgcego Gwarancji bankowej nr
005/12/00062 z dnia 2 listopada 2012 r. wynika, iz wyptata zamawiajgcemu sumy
gwarantowanej uzalezniona jest od spetniania dodatkowych warunkéw. Zamawiajgcy poza
pisemnym oswiadczeniem, ze ziScily sie warunki zatrzymania wadium - okre$lone w art. 46
ust. 4a i 5 ustawy Pzp - ma dodatkowo ztozy¢ dokumenty stwierdzajgce istnienie
zobowigzania, nie precyzujac jakie to sg dokumenty i jakiego zobowigzania dotycza.
Ponadto Zleceniodawca, czyli Agencja Ochrony K............. , W ciggu 7 dni od daty Zgdania



zapfaty, ztozonej przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych ma potwierdzi¢, ze zadanie zaptaty
dotyczy zobowigzan wynikajgcych z umowy zawartej pomiedzy Beneficjentem a
Zleceniodawcg, za ktore bank udzielit gwarancji, jak rowniez zasadno$¢ tego roszczenia. Z
powyzszego wiec wynika, iz ten rodzaj gwarancji nie stanowi gwarancji wadialnej
bezwarunkowej. Wniesione pierwotnie i w terminie wadium nie zabezpiecza ewentualnych
roszczen zamawiajgcego.

W dniu 13 grudnia 2012 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 14 grudnia
2012 r.) wobec czynnosci polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania oraz
wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, tj. Biura Ochrony ,SCORPION Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach i Agenciji
Ochrony ,SCORPION” Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 45 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp.

Jednoczes$nie odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania,

2. uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze
najkorzystniejszej oferty,

3. powtérzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej

oferty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz ztozona przez odwotujgcego
gwarancja bankowa w petni spetnia wymagania SIWZ (rozdziat IX, pkt 3). Gwarancja ta nie
naktada zadnych warunkéw, od ktérych uzalezniona bytaby wyptata na rzecz
zamawiajgcego. Elementy gwarancji bankowej, ktére zamawiajacy uznat za rzekome
warunki dodatkowe, a wynika to wprost z tre$ci gwarancji i jej celu, sg jedynie okresleniem
jak bank ma sie dowiedzie¢ o przestankach wyptaty i jej wysokosci. Elementy te sg
informacjg jakg ma otrzymac bank, i na zamawiajgcego nie sg natozone jakiekolwiek
warunki, ktérych spetnienie warunkuje wyptate. Informacja zamieszczona w gwarancji ma
jedynie charakter proceduralny w zakresie wypfaty, a nie charakter materialno prawny czyli
zmierzajgcy do ewentualnego podwazenia zasadno$ci roszczen zamawiajgcego. Tym
samym gwarancja przedtozona w niniejszym postepowaniu ma charakter bezwarunkowy, a
bank w tej gwarancji oczekuje jedynie informacji o zaistnieniu zdarzenia objetego gwarancjg
i wysoko$ci roszczenia.

W dniu 24 grudnia 2012 r. (pismem z dnia 19 grudnia 2012 r.) zamawiajacy ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tre§¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢
SIWZ, ziozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron
ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajgcy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby rozpoznat ztozone odwotanie,
uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale IX SIWZ ,Wadium”, pkt 3 zamiescit
postanowienie ,Z treSci wadium wnoszonego w formach okreslonych w art. 45 ust. 6 pkt 2 —
5 PZP winno wynika¢ bezwarunkowe, nieodwotalne, na pierwsze pisemne zgdanie
zgtaszane przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do
wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust.



4aiust. 5 PZP”.

Odwolujgcy w zalgczeniu do oferty zlozyt Gwarancje Nr 005/12/00062 z dnia
12 listopada 2012 r. wystawiong przez Bank Spotdzielczy w Piasecznie, w tresci ktorej
zawarto m.in. nastepujgce zapisy ,, (...) zobowigzujemy sie niniejszym dokumentem
nieodwotalnie i bezwarunkowo i niezaleznie od waznosci i skutkéw prawnych dokumentu
stanowigcego podstawe Waszej wierzytelno$ci do zaptacenia wymagalnych naleznosci z
tego tytutu oraz odsetek , prowizji i innych kosztéw postepowania oraz w przypadkach
wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy o zaméwieniach publicznych (...) na pierwsze
Wasze pisemne zgdanie zaptaty, zawierajgce o$wiadczenie, ze (...) oraz po
udokumentowaniu, ze warunki wymienione w niniejszej gwarancji zostaty spetnione, tj. po
przedstawieniu nastepujacych dokumentéw:

a) pisemnego o$wiadczenia wierzyciela o wysokosci zadtuzenia i dokumentow
stwierdzajgcych istnienie zobowigzania,
Zleceniodawca potwierdzi w ciggu 7 dni od daty Zgdania zaptaty przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych Oddziat Sosnowiec, ul. Partyzantéw 1, 41-200 Sosnowiec, ze Zgdanie zaplaty
dotyczy zobowigzania wynikajacego z umowy zawartej pomiedzy Beneficjentem a
Zleceniodawca, za ktére bank udzielit gwarancji, jak réwniez zasadnosci tego roszczenia.
(...).

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Gwarancja bankowa, co jest niewatpliwe, to jednostronne zobowigzanie banku
(gwaranta) do $wiadczenia pienieznego po spemieniu przez beneficjenta gwaranciji
(zamawiajgcego) wymaganych warunkéw zaptaty sumy podanej w wystawionym
dokumencie (gwarancji) w przypadku, gdyby wykonawca okreslonego zobowigzania nie
wykonat. Gwarancja bankowa stanowigca wadium powinna mie¢ posta¢ gwaranciji
bezwarunkowej, nieodwotalne;j i ptatnej na pierwsze zgdanie. Gwarancja jest gwarancjg
bezwarunkowg, gdy zamawiajacy nie musi uzasadnia¢ zgdania zaptaty z tej gwaranciji, a
gwarant nie moze bada¢ zasadnosci takiego zgdania, gdyz jest on zobowigzany dokonac
zaptaty jedynie w oparciu 0 oSwiadczenie zamawiajgcego, iz zaistniaty okolicznosci
uzasadniajgce takg wtasnie wyptate. Tymczasem w przediozonej przez odwoltujacego
gwarancji bankowej znajdujg sie zapisy, ktére podwazajg jej bezwarunkowos¢. Za takie — jak
stusznie podniést zamawiajgcy - mozna uznaé¢ sformutowanie, iz ,Zleceniodawca potwierdzi
w ciggu 7 dni od daty zgdania zapfaty przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat

5

Sosnowiec, ul. Partyzantow 1, 41-200 Sosnowiec, ze zgdanie zaptaty dotyczy zobowigzania
wynikajgcego z umowy zawartej pomiedzy Beneficjentem a Zleceniodawcg, za ktére bank
udzielit gwarancji, jak rowniez zasadno$ci tego roszczenia”. Stanowi ono bowiem dodatkowe
wymaganie dla skutecznego pozyskania przez zamawiajgcego wadium, uzalezniajgc jego
wyptate od potwierdzenia zasadnosci roszczenia przez wykonawce (odwotujgcego).
Kwestionowane zapisy, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie moga by¢ wiec uznane za
majgce jedynie charakter informacyjny. Sg one bowiem $ci$le zwigzane z wyptatg kwoty na
jakg opiewa gwarancja, warunkujgc jg. Potwierdzeniem dokonania wyptaty sumy
gwarancyjnej ma by¢ oswiadczenie samego wykonawcy (w tym przypadku odwotujgcego), a
nie fakt zaistnienia okreslonych, podanych w gwarancji okoliczno$ci. Pewnos$¢ co do
skorzystania z uprawnien z tytutu gwarancji nie moze by¢ bowiem uzalezniona od
stanowiska samego wykonawcy, ktéry korzystnie lub nie dla zamawiajgcego, zinterpretuje
zasadno$¢ dochodzonego roszczenia. Kwestionowany zapis stanowi wiec dodatkowy
warunek, ktory na gruncie postepowania o zaméwienie publiczne nie powinien mie¢ miejsca.
Zamawiajgcy ocenia bowiem prawidtowos¢ wadium na podstawie dokumentu
potwierdzajgcego jego wniesienie, a zatgczonego do oferty ztozonej przez wykonawce.
Wadliwy dokument (gwarancja) nie podlega wiec uzupetnieniu po terminie sktadania ofert, w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz gwarancja nie stanowi dokumentu, o ktérym mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Takze wyjasnienia zlozone przez gwaranta po terminie sktadania
ofert nie mogg sanowac¢ omytkowe;j tresci gwarancji bankowej, gdyz w ustawie Pzp brak jest
podstaw prawnych pozwalajgcych zamawiajgcemu na uznanie wyjasnien gwaranta za
wystarczajgce do zmiany warunkéw gwarancji. Zamawiajgcy powinien opierac sie na tresci
samego dokumentu (dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium), w ktérym okreslono
zakres odpowiedzialnoSci gwaranta i jego warunki. Tak wiec wyjasnienia (Banku
Spdidzielczego w Piasecznie) ztozone po uptywie terminu sktadania ofert nie moge mie¢
znaczenia dla uznania prawidtowos$ci wystawionej gwarancji, mimo stwierdzenia, iz ,w tresci



wystawionej gwarancji znalazt sie omytkowy dodatkowy zapis nie majacy wptywu na nasze
zobowigzanie (...)". Ocena prawidlowosci ztozonego wadium nastepuje bowiem wytgcznie na
podstawie ztozonej gwarancji, na wstepnym etapie postepowania, po uptywie terminu
sktadania ofert.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut podniesiony przez odwoltujgcego nie
potwierdzit sie.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz

§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), {j. stosownie do
wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ..................



