Sygn. akt: KIO 673/13

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 22 marca 2013 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Qumak S. A. oraz M........ I Multimedia Art. & Education, adres dla
petnomocnika: Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa w postgpowaniu prowadzonym przez
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji S. A., ul. Na Grobli 14/16, 50-421
Wroctaw

przy udziale wykonawcy ART. FM Al. Waszyngtona 1, 30-204 Krakéw zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
w tym wykluczenie wykonawcy ART. FM Al. Waszyngtona 1, 30-204 Krakéw na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z powodu nie wniesienia wadium

2. Kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacii
S. A, ul. Na Grobli 14/16, 50-421 Wroctaw i:
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1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Qumak S. A. oraz M..........
| U Multimedia Art. & Education, adres dla petnomocnika: Al. Jerozolimskie
94, 00-807 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggdéw i Kanalizacji S. A., ul. Na
Grobli 14/16, 50-421 Wroctaw kwote 18 600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie
tysiecy szes¢ zlotych zero groszy) na rzecz wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: Qumak S. A. oraz M.......... I Multimedia
Art. & Education stanowigca koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu,
oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 673/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji S. A., ul. Na
Grobli 14/16, 50-421 Wroctaw prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o



udzielenie zamowienia na: ,Zaprojektowanie i wykonanie ekspozycji: Centrum Edukacji
Ekologicznej we Wroctawiu".

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
WspdlInot Europejskich w dniu 8 listopada 2012 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 listopada 2012 r. pod numerem 2012/S 218-359289.

Wykonawcy wspdlinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: Qumak S. A. oraz
M......... | I Multimedia Art. & Education, adres dla petnomocnika: Al. Jerozolimskie
94, 00-807 Warszawa (zwani dalej: ,Odwotujgcym Qumak’) w dniu 22 marca 2013 r. (data
wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli odwotanie na czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcy ART. FM Sp. z o0.0. Al. Waszyngtona 1, 30-204
Krakow.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepisow ustawy:

- nierébwne traktowanie uczestnikow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego, a co za tym idzie ztamanie fundamentalnej zasady okreslonej w art. 7 ust.1 i
3 ustawy Pzp;

- naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy ART. FM Sp. z 0.0. oraz odrzucenia ztozonej przez
niego oferty, pomimo, iz wskazany wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje moggce
mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego postepowania przetargowego,

- naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy ART. FM Sp. z 0.0. raz odrzucenia ziozonej przez niego
oferty, pomimo, iz wskazany wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu, w
postepowaniu,

- naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy ART. FM Sp. z 0.0. oraz odrzucenia ztozonej przez
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niego oferty, pomimo, iz wskazany wykonawca nie wniést wadium do uptywu sktadania
ofert.

- naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy TRIAS oraz odrzucenia ztozonej przez niego oferty,
pomimo, iz wskazany wykonawca ziozyt nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na
wynik przedmiotowego postepowania przetargowego,

- naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
postepowania wykonawcy TRIAS raz odrzucenia ztozonej przez niego oferty, pomimo, iz
wskazany wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

- naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow TRIAS
i ART. FM Sp. z 0.0. do wyjasnien w zakresie potencjatu osobowego,

- naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow TRIAS
i ART. FM Sp. z 0.0. do ztozenia prawidlowych o$wiadczen i dokumentdéw w zakresie
potencjatu osobowego,

- naruszenie art.. 91 ust 1 ustawy Pzp - poprzez niezgodne z ustawg dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru ofert,
2. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert
3. powtorne dokonanie oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu;
4. wykluczenie oferenta ART FM Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust 2 pkt. 2 -4 ustawy Pzp
oraz odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.
5. wykluczenie oferenta TRIAS na podstawie art. 24 ust 2 pkt. 3-4 ustawy Pzp oraz
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

Odwolujgcy na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2013 r. ztozyt oSwiadczenie o cofnieciu



wszystkich zarzutow za wyjatkiem zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia wykonawcy
ART. FM Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z uwagi na niewniesienie
wadium.

Odwolujgcy uzasadniajgc swoje stanowisko — co do zaniechania wykluczenia wykonawcy
ART. FM Sp. z 0.0. Al. Waszyngtona 1, 30-204 Krakéw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp - wskazat m. in. na nastepujgce okolicznosci:
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Wykonawca ART. FM Sp. z 0.0. zgodnie z wymagania SIWZ i ustawy Pzp do oferty
zatgczyt dokument wadium. Odwotujgcy wskazuje na nieprawidlowosci w tresci tego
dokumenty, bowiem nie wskazuje on w sposo6b jednoznaczny na przestanki w ktérych
Zamawiajgcy moze z tego wadium skorzystac.

Z dokumentu wadium przedtozonego przez ART. FM Sp. z o0.0. wynika jedynie, iz
Zamawiajacy moze skorzysta¢ w tego zabezpieczenia w przypadku, gdy ,,Zleceniodawca
nie wykonat swoich zobowigzar zgodnie z Warunkami Przetargu".

W ocenie Odwolujacego w pierwszej kolejnosci pojawia sie watpliwos¢, czym jest
dokument ,Warunki Przetargu”, czy jest to SIWZ, czy moze ustawa Pzp. Kolejna watpliwo$¢é
wskazuje na to czym sg ,zobowigzania zgodne z Warunkami Przetargu”. Czy sg to
obowigzki dotyczace spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, czy moze obowigzki
dotyczace zgodnosci przedmiotu oferty z SIWZ. Watpliwos¢ jawi sie rowniez w tym, czy
podpisanie umowy w sprawie zamowienia jest warunkiem przetargu. Zgodnie z ustawg Pzp.
czynnoscig konczgcg postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest ostateczny
wybor oferty najkorzystniejszej. W ocenie Odwotujgcego ramy postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyznacza jego definicja (art. 2 pkt 7a ustawy Pzp). Celem
postepowania jest dokonanie wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa
w sprawie zamowienia publicznego. W zwigzku z tym cel zostaje osiggniety juz z chwilg
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty. Ponadto umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego poddawana jest ocenie wedtug regut wiasciwych dla prawa cywilnego. Tak wiec
umowa pozostaje poza sferg procedur udzielania zamowien publicznych, a w konsekwenciji
nalezy uznac, iz nie stanowi ona elementu tej procedury. Prowadzi to do jednoznacznego
whniosku, iz zawarcie umowy stanowi czynno$¢ prawng odrebng od samego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto — jak zauwazyt Odwotujgcy z samej
systematyki ustawy Pzp wynika, iz zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
(udzielenie zamdwienia publicznego) nie stanowi elementu postgpowania. Nalezy bowiem
wskazag, iz przepisy dotyczgce wyboru najkorzystniejszej oferty zostaty zamieszczone w
dziale Il ustawy Pzp, natomiast przepisy dotyczgce umowy zostaty zamieszczone w
odrebnym dziale IV ustawy Pzp. Jak wskazat Odwotujgcy chociaz pomiedzy wyborem
najkorzystniejszej oferty (postepowaniem) a zawarciem umowy w sprawie zaméwienia
publicznego istnieje Scisty zwigzek, to te czynno$ci majg samodzielny charakter. Zatem z
uwagi na brak wskazania w gwarancji wadialnej, w sposéb nie budzacy watpliwosci
interpretacyjnych, przypadkéw w ktérych Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z wadium, nalezy
uzna¢ iz wadium nie zostato wniesione a zatem oferent podlega wykluczeniu z
postepowania w trybie art. 24 ust 2 pkt. 2 ustawy Pzp.
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Podstawa wniesienia niniejszego odwotania byta czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 13
marca 2013 r. wyboru najkorzystniejszej oferty: oferty wykonawcy ART. FM Sp. z o0.0. Al
Waszyngtona 1, 30-204 Krakow.

Pismem z dnia 2 kwietnia 2013 r. (ztozonym na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2013 r.)
Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, nie zgadzajac sie z zarzutami zawartymi w
odwotaniu oraz wnoszac o oddalenie przedmiotowego odwotania. Odnoszac sie do zarzutu
zaniechania wykluczenia wykonawcy ART. FM Sp. z 0.0. Al. Waszyngtona 1, 30-204 Krakow
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wskazat na nastepujgce okolicznosci:



Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z dokumentem ,gwarancja przetargowa nr
07001KTG13 z 16.01.2013 r.", - gwarancja ta zostata wystawiona w celu
zagwarantowania prawidtowego przez jego zobowigzan Zleceniodawce wykonania
wynikajgcych z warunkéw przez ktérego Zamawiajgcego przetargu, ogtoszonego
przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie ekspozyciji: Centrum Edukacji Ekologicznej
we Wroctawiu (dalej zwanych na potrzeby przedmiotowego dokumentu ,WWarunkami
Przetargu"). Jednoczesnie w dokumencie stwierdzono, ze BRE Bank S.A., zrzekajac sie
wszystkich praw sprzeciwu i obrony zobowigzuje sie nieodwotalnie do zaptacenia na pierwsze
zgdanie Zamawiajgcego kwoty 200.000,00 zt po otrzymaniu pisemnego zgdania zaptaty od
Zamawiajgcego, zawierajgcego o$wiadczenie, ze wykonawca ART FM Sp. z 0.0. nie
wykonat swoich zobowigzan zgodnie z Warunkami Przetargu.

Wedtug Zamawiajgcego niezrozumiate sg watpliwosci Odwotujgcego w zakresie
ustalenia, czy warunki przetargu, o ktérych mowa ww. dokumencie dotyczg obowigzkéw
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu czy tez obowigzkéw dotyczgcych zgodno$ci
przedmiotu oferty z SIWZ. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem wyrazonym przez Krajowa Izbe
Odwotawczg dowdd wniesienia wadium nie jest dokumentem przedktadanym w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Samo wniesienia wadium nie
stuzy wykazaniu, ze wykonawca spetnia warunki udziatu, gdyz te ostatnie okre$la art. 22 ust.
1 pkt 1 - 4 ustawy Pzp. Instytucja wadium stanowi natomiast uksztattowang w k.c, forme
zabezpieczenia oferty, ktora zostata przejeta i w sposdb szczegblny unormowana w ustawie
Pzp (wyrok z 25 czerwca 2012 r., sygn. KIO 1215/12).

Zamawiajgcy podkreslit, ze w Rozdziale VIl pkt 14 - 16 SIWZ okreslono wyraznie, w
jakich przypadkach Zamawiajacy moze zaspokoi¢ sie z udzielonej gwarancji, obejmujgc tym
zakresem takze sytuacje okre$lone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. W ocenie
Zamawiajacego w niniejszej sprawie dokument gwarancyjny banku odnosi si¢ do tresci
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SIWZ, a takze powszechnie obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp i w sposdb
jednoznaczny zabezpiecza interesy Zamawiajgcego.

Wskazat réwniez, ze artykut 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo
bankowe (tekst jedn.: Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665, z 2008 r. Nr 192, poz. 1179) stanowi,
ze gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu
przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okre$lonych warunkéw zaptaty, ktore
moga by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent
zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zapfaty, bank ten wykona
Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji -bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. Ponadto zgodnie z orzecznictwem KIO wadium udzielone w
formie gwarancji bankowej nie musi w swej tresci odnosic sie wprost do przepisow
okreslonych w art. 46 ust. 4Ai 5 ustawy Pzp. Biorgc powyzsze pod uwage, gwarancja
bankowa w swej treSci powinna okresla¢ warunki, ktorych zaistnienie spowoduje powstanie
po stronie banku obowigzku zaptaty. W postepowaniu o zamoéwienie publiczne warunki
te zostaly okreslone przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. art. 46 ust. 4ai art.
46 ust. 5 pkt 1-3 ustawy. Oczywistym dla Zamawiajgcego jest, ze nie ma wymogu $cistego
cytowania tych przepisow, okreslenie warunkoéw moze nastgpi¢ poprzez opisanie sytuacji, w
ktérych bank bedzie zobowigzany do zaptaty, lub odestanie do przepiséw prawa te warunki
okreslajgcych czy tez nawet w sposob lakoniczny poprzez wskazanie, ze bank zaptaci na
zasadach okreslonych w ustawie (wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. KIO/UZP
19/09). Podobnie w wyroku z dnia 24 lutego 2012 r. KIO stwierdzita, iz dla uznania wadium
za wniesione prawidtowo, nie jest niezbedne cytowanie wprost przepiséw art. 46 ust. 4a oraz
46 ust. 5 ustawy Pzp (sygn. KIO 281/12; KIO 290/12). W ocenie Zamawiajgcego powyzsze
stanowisko zostato potwierdzone takze w orzecznictwie sgdow powszechnych. Przyktadowo
Sad Okregowy w Lublinie stwierdzit, iz nie ma wymogu $cistego cytowania w tekscie
gwarancji wskazanych przepisow, a okreslenie warunkow moze nastgpi¢ poprzez opisanie
sytuacji, w ktorych bank bedzie zobowigzany do zaptaty, czy nawet w sposob ogéiny. W
przedmiotowym orzeczeniu podkreslono takze, iz tre§¢ gwarancji nie musi zawierac
okreslenia przestanek mozliwosci zaspokojenia sie przez zamawiajgcego z wadium (wyrok z
29 czerwca 2009 r. Sadu Okregowego w Lublinie, sygn. akt IX GA 109/09). Z kolei Sad



Okregowy we Wroctawiu podkreslit, iz na podmiocie udzielajgcym gwaranciji nie spoczywa
obowigzek powtérzenia w tresci gwaranciji tresci przepiséw ustawy Pzp (wyrok z 9 kwietnia
2009 r. Sagdu Okregowego we Wroctawiu, sygn. Akt X Ga 81/09).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami Odwotujgcego, iz
ART FM Sp. z o.0. nie wniést wadium i na tej podstawie powinien zosta¢ wykluczony z
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postepowania w trybie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W przedmiotowym wypadku
wykonawca wniost bowiem wadium w formie gwarancji bankowej, ktorej tre$¢ jednoznacznie
— zdaniem Zamawiajgcego - zabezpiecza Zamawiajgcego oraz spetnia wymogi okreslone w
SIWZ oraz przepisach ustawy Pzp.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia 0 zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy: - ART. FM Sp. z o.0., Al. Waszyngtona 1, 30-
204 Krakow jak réowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuije sie uprawnieniem do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 25 marca 2013 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajacego w
dniu 27 marca 2013 r. zgtosit przystapienie wykonawca ART. FM Sp. z o.0., Al.
Waszyngtona 1, 30-204 Krakow.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy ART. FM Sp. z o0.0., Al. Waszyngtona 1, 30-204 Krakow
(zwanego dalej: ,Przystepujacym”).

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawierata, miedzy innymi nastepujgce
postanowienia:

Rozdziat VIl ,Wymagania dotyczgce wadium”:
Pkt 14 — Zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy, nie zlozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy, lub pelnomocnictw, chyba ze
udowodni, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie;
Pkt 15 — Zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana:

1) odméwit 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



lezacych po stronie Wykonawcy;

Pkt 16 — Wadium wnoszone w formach innych niz w pienigdzu, musi gwarantowac
Zamawiajgcemu wyptate wadium, w przypadku zaistnienia okolicznosci wskazanych w art.
46 ust. 4ai art. 46 ust. 5 Ustawy. Niedopuszczalne jest wprowadzanie jakichkolwiek
warunkéw ograniczajgcych zamawiajgcemu wyptacenie wadium.

W niniejszym postepowaniu zostaty ztozone oferty m. in. przez ART. FM Sp. z 0.0.
Al. Waszyngtona 1, 30-204 Krakow.

W ofercie ztozonej przez ART. FM Sp. z 0.0. Al. Waszyngtona 1, 30-204 Krakow
zatgczono gwarancje przetargowa nr 07001KTG13. Na stronie 28 znajduje sie stwierdzenie
~Wystawiajgc niniejszg Gwarancje my BRE Bank Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
przy ulicy Senatorskiej 18, Oddziat Korporacyjny Krakow, ul. Augustiariska 15, 31-064
Krakéw, wpisana do rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego przez Sgd
Rejonowy dla m. st. Warszawy, XlIl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego
pod numerem KRS 0000025237, posiadajgca numer identyfikacji podatkowej NIP: 526-021-
50-88, REGON Nr 001254524, o wpfaconym w cato$ci kapitale zaktadowym, ktérego
wysoko$c¢ wedfug stanu na dzieri 01.01.2013 r. wynosi 168.555.904,- PLN (dalej zwany
Bankiem), zrzekajgc sie wszystkich praw sprzeciwu i obrony wynikajgcych z dtugu
podstanowego, zobowigzujemy sie nieodwotalnie do zaptacenia na Panstwa pierwsze
Zgdanie kazdej kwoty do maksymalnej wysokosci: PLN 200.000,00 (stownie ztotych:
dwiescie tysiecy 00/100) po otrzymaniu Panstwa pisemnego zgdania zaptaty, zawierajgcego
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oswiadczenie, Ze Zleceniodawca nie wykonat swoich zobowigzari zgodnie z Warunkami
Przetargu oraz wskazujgcego, na czym polegafo nie wykonanie tych zobowigzan."

Izba zwazyta, co nastepuje:

Z uwagi na cofniecie przez Odwotujgcego wszystkich zarzutéw za wyjgtkiem zarzutu
dotyczgcego wadliwie ztozonej gwarancji wadialnej przez Przystepujgcego — jedynie ten
zarzut byt przedmiotem rozpoznania przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

Zarzut Odwolujgcego postawiany Zamawiajgcemu w przedmiocie gwarancji wadialnej
zlozonej przez Przystepujgcego jest zasadny.

Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2010 r., sygn.
akt KIO/ UZP 594/10 ,instytucja wadium w rozumieniu nadanym wart. 70 4§ 1 Kodeksu
cywilnego stuzy¢ ma zabezpieczeniu interesow organizatora przetargu i w takim znaczeniu
transponowana jest do art. 45 i 46 ustawy Pzp. Za prawidtowe zabezpieczenie pozgdanych w
Swietle przepisow ustawy zachowari skfadajgcego oferte uznawane jest wniesienie wadium
nie tylko w sposob wymagany przepisami ustawy (art. 45), ale rowniez w sposob w petni
umoZlivajgce zamawiajgcemu jego realizacje (zatrzymanie bgdz uzyskanie sumy wadialnej)
w przypadku zaistnienia przestanek jego przepadku okreslonych wart. 46 ust. 4ai 5 Pzp’.

Przedstawiony przez Przystepujgcego dokument gwarancji wadialnej, - wobec
watpliwosci co do jej tresci - nie spetniat wymogow art. 46 ust. 4a) oraz ust. 5 ustawy Pzp. W
ocenie lzby w dokumencie tym brakowato okreslenia warunkéw zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego, a doktadnie warunkéw opisanych w art. 46 ust. 4a) oraz ust. 5 ustawy Pzp.
Tresc¢ udzielonej gwaranciji zawierata jedynie ogdine sformutowanie ,hie wykonat swoich
zobowigzan zgodnie z warunkami przetargu’, nie zawierata sformutowan zawartych w art. 46
ust. 4a) oraz ust. 5 ustawy Pzp, jak réwniez nie odnosita sie w tym zakresie do przepisow
ustawy Pzp co —w ocenie Izby - uniemozliwitoby Zamawiajgcemu zatrzymanie wadium w
przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4 a) oraz ust. 5 ustawy Pzp.

Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zatrzymania
wadium, gdy jest to zgodne z zakresem gwaranciji - w przypadkach okreslonych
enumeratywnie w ustawie Pzp. Zatem zakres gwarancji powinien zakresla¢ sytuacje, w
ktérych Zamawiajacy bedzie uprawniony do zatrzymania wadium, w taki sposéb, aby tres¢
tej gwarancji nie budzita watpliwosci i zabezpieczata roszczenia Zamawiajgcego. To
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Przystepujgcy nalezycie dbajgc o swoje interesy winien sprawdzi¢, czy gwarancja spetnia
warunki specyfikacji oraz ustawy Pzp. Na wykonawcy bowiem spoczywa obowigzek
wiasciwego przygotowania oferty. Zatem za prawidtowo wniesione wadium nalezy uznac
takie wadium, ktore zabezpiecza mozliwo$¢ jego zatrzymania we wszystkich sytuacjach, o
ktérych mowa w art. 46 ustawy Pzp, t.j. w ust. 4a) jak i ust. 5 niniejszego przepisu, bowiem
celem tych regulacji jest zapewnienie i zabezpieczenie uprawnien Zamawiajgcego przed
konsekwencjg przepadku wadium w przypadkach okreslonych w ww. przepisach, t.j.
okreslonych dziatan lub zaniechan wykonawcow. (Analogicznie wyrok KIO z dnia 16 lutego
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 28/10).

W ocenie Izby tego rodzaju brak w tre$ci dokumentu gwarancji nie podlega
uzupetnieniu w trybie wezwania przez Zamawiajgcego w mys$l art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz
przepis ten dotyczy wytgcznie oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu (art.25 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp) — zatem Izba uznata, ze
dokumenty ziozone przez Przystepujacego na rozprawie —m. in. o$wiadczenia BRE Bank S.
A., potwierdzenie warunkéw udzielania gwarancji oraz korespondencja mailowa - nie mogg
by¢ przez Izbe uwzglednione. Whniesienie wadium jest warunkiem odrebnym od warunku
zfozenia oSwiadczenia i dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu i nie podlegajgcym uzupetieniu po uptywie terminu sktadania ofert.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z powstepowania wyklucza sie
wykonawcow, ktdrzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert. W Swietle
powyzszego za brak wadium nalezy uzna¢ sytuacje w ktérych wykonawca nie tylko nie wniést
wadium w ogdle, ale rowniez sytuacje w ktérych wniesiono wadium w sposéb wadliwy —
wadium, ktére w Swietle przepisow ustawy nie zabezpieczatoby roszczen Zamawiajgcego.

W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w tym
wykluczenia wykonawcy ART. FM Sp. z 0.0. Al. Waszyngtona 1, 30-204 Krakéw na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z powodu nie wniesienia wadium.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp miato istotny wptyw na wynik niniejszego
postepowania.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 2,
3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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