Sygn. akt: KIO 2527/10
WYROK
z dnia 3 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 19
listopada 2010 r. wniesionego przez wykonawce BUD-INVENT Sp. z o.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111, 02-055 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Ministerstwo Pracy i Polityki Spolecznej, ul. Nowogrodzka 1/3/5,
00-513 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewazni¢ czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz dokona¢ ponownej oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej,
ul. Nowogrodzka 1/3/5, 00-513 Warszawa
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
BUD-INVENT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111,
02-055 Warszawa, tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 11 099 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy dziewiecdziesiat
dziewie¢ ztotych zero groszy) przez zamawiajgcego Ministerstwo Pracy i Polityki
Spotecznej, ul. Nowogrodzka 1/3/5, 00-513 Warszawa na rzecz wykonawcy
BUD-INVENT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Filtrowa 67 bud. D lok. 111,
02-055 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

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

4) dokona¢ zwrotu kwoty XXX (stownie: XXX) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz XXX.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
Zamawiajacy Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, ul. Nowogrodzka 1/3/5, 00-513 Warszawa
wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Petnienie nadzoru
inwestorskiego nad robotami budowlanymi, realizowanymi w Ministerstwie Pracy i Polityki
Spotecznej«. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078)
zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

15.10.2010 r. zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych, poz. 289105.



15.11.2010 r. zamawiajacy zawiadomit o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Euroinwest CDI Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy, ul. Gdanska 139, 85-022 Bydgoszcz;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Bud-Invent Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Filtrowa
67, 02-574 Warszawa, gdyz wykonawca nie wniost wadium — art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

19.11.2010 r. w terminie zgodnym z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp wykonawca Bud-Invent wniést do
Prezesa KIO odwotanie na czynnosci:

1) badania i oceny ofert;

2) wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

3) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:
1) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp;
2) art. 7 ust. 1 Pzp.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
1) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
2) odstgpienia od czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;
3) powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
4) dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.
Argumentacja odwotujgcego:
1. W rozdz. 9 specyfikacji, zostat postawiony wymaog, aby oferta byta zabezpieczona wadium
w kwocie 5 000,00 zt (stownie: pie¢ tysiecy ztotych). Przy czym, w przypadku wadium wniesionego
w formie innej niz pieniadz, {j.:
—w poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kre-
dytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;
— w gwarancjach bankowych;
— w gwarancjach ubezpieczeniowych;

— w poreczeniach udzielonych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (Dz.
U. z 2007 r. Nr 42, poz. 275, z 2008 r. Nr 116, poz. 730 i 732, Nr 227, poz. 1505 oraz z
2010 r. Nr 96, poz. 620).

Z treSci gwaranciji (poreczenia) powinno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie
zgtoszone przez zamawiajgcego, w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do wyptaty
zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach okreslonych w art. 46 ust. 4ai ust. 5 Pzp.

Odwolujgcy wnidst wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, sktadajgc Ubezpieczeniowg
gwarancje zaptaty wadium Nr 02GG24/0002/10/0093, wystawiong 20 pazdziernika 2010 r. przez
InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group Il Oddziat Warszawa. W tresci
gwarancji wskazano, ze ubezpieczyciel, na podstawie petnomocnictwa nr DUF 0833/2010 z 27
sierpnia 2010 r. jest reprezentowane przez Pana Marka Piotrowskiego — Zastepce Dyrektora Il
Oddziatlu w Warszawie, zas sama gwarancja zostata podpisana przez Panig lwone WiSniewskg —
Dyrektora.

Jak wynika ze stanowiska InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group,
ktére odwotujgcy otrzymat 17 listopada 2010 r., w zwigzku z zakwestionowaniem przez
zamawiajgcego wazno$ci ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium:

— Pani Dyrektor lwona Wisniewska byta umocowana do reprezentowania ubezpieczyciela
przy wystawianiu ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Nr 02GG24/0002/10/0093;
potwierdza to peinomocnictwo nr DUF 0833/2010 z 27 sierpnia 2010 r. (pismo to wraz z
pismem z 17 listopada 2010 r. stanowi zatgcznik Nr 1 do odwotania); umieszczenie w
treSci gwarancji, jako reprezentanta Towarzystwa Pana Marka Piotrowskiego jest omytkg
pisarska, ktéra jednak nie ma wptywu na wazno$¢ gwarancji (pomimo omytki gwarancja
jest wazna);

— przy sktadaniu oswiadczen woli, istotna jest osoba, ktéra podpisuje oswiadczenie oraz jej
podpis, zas sprawa pomyiki, to jest kto jest wpisany jako reprezentant i kto widnieje jako
osoba podpisujgca jest sprawg drugorzedna.

Stanowisko to potwierdza teze o bezpodstawnos$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Odwolujgcy przedstawia petnomocnictwo Nr ZOP/273/2009 udzielone przez InterRisk
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group Pani Ewie Markiewicz — Kierownikowi
Zespotu Gwarancji Ubezpieczeniowych w Departamencie Ubezpieczen Finansowych Biura



Zarzadu InterRisk S.A., w oparciu o ktére zostato wydane petnomocnictwo DUF 0833/2010 dla
Pani lwony Wisniewskiej (Zatgcznik Nr 2 do odwotania). Petnomocnictwo Nr ZOP/273/2009
zostato podpisane przez dwéch cztonkéw Zarzadu InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A.
Vienna Insurance Group, a wigc zgodnie z zasadami reprezentacji Towarzystwa, podanymi w
Krajowym Rejestrze Sgdowym, w mysl| ktérych Spétka moze by¢ reprezentowana przez Prezesa
Zarzadu samodzielnie, dwéch innych czonkdéw Zarzadu dziatajgcych tgcznie, jednego cztonka
Zarzadu dziatajgcego tacznie w prokurentem, albo dwéch prokurentéw dziatajgcych tacznie
(potwierdza to odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego wedtug stanu na dzien 25.10.2010 r.
stanowigcy zatgcznik nr 3 do odwotania).

W przedmiotowym przypadku nie miata miejsca proba oraz nie zaistniata potrzeba
niedozwolonej zmiany treSci gwarancji po uptywie terminu sktadania ofert; przeciwnie — tre$¢
gwarancji powinna by¢ uznana za w petni wystarczajgcg dla zabezpieczenia roszczen (interesow)
zamawiajacego, przy uwzglednieniu brzmienia na dzien uptywu terminu sktadania ofert.

2. Jak zauwazono w orzecznictwie (por. Wyrok Zespotu Arbitrow z 21 marca 2005 r., sygn. akt
UZP/ZA/0-481/05), definicja legalna wadium znajduje sie w art. 70 4 Kc. Zgodnie z tym
unormowaniem przez wadium nalezy rozumie¢ okre$long sume pienigdzy albo odpowiednie
zabezpieczenie jej zaptaty, a funkcja wadium polega gtdwnie na zabezpieczeniu organizatora
przetargu przez mozliwos¢ zatrzymania przedmiotu wadium na wypadek niezawarcia umowy
przez oferenta, ktérego oferta zostata wybrana.

W orzecznictwie dominuje poglad, ze jezeli zamawiajgcy nie wymaga konkretnej tresci wadium
to kazde sformutowanie gwarancji zaptaty wadium bedzie zgodne z wymaganiami specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, o ile tylko zapewnia skuteczno$¢ egzekucji wyptaty z tytutu
gwaranciji (por. Wyrok Zespotu Arbitréw z 21 kwietnia 2005 r., Sygn. akt UZP/ZO/0-739/05).
Natomiast fnkcjg o$wiadczenia woli, bedacego koniecznym skiadnikiem kazdej czynnosci prawnej
jest wywotanie skutku prawnego w postaci ustanowienia, zmiany lub zniesienia stosunku
prawnego; o wykreowaniu tego stosunku, jego zmianie lub zniesieniu decyduje wiec podmiot
prawa dokonujgcy czynnosci prawnej (por. uzasadnienie Wyroku Sadu Najwyzszego z 19
pazdziernika 1995 r., Il CRN 40/95, OSNC 3/96, poz. 43).

W postepowaniu wadium zostato skutecznie wniesione (czynno$¢ wystawienia, czyli
udzielenie gwarancji ubezpieczeniowej przez Towarzystwo Ubezpieczen, wraz z czynnos$cia jej
zfozenia wywotaty skutek prawny, wymagany w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych oraz w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia), a tym samym zabezpiecza w spos6b wystarczajacy interesy zamawiajgcego.
Okolicznos¢ wniesienia albo nie wniesienia wadium ma w systemie zaméwien publicznych
charakter alternatywy roztgcznej, czyli albo przyjmuje sig, ze wadium zostato wniesione albo
przyjmuje sie, ze wadium nie zostato wniesione. Tym samym twierdzenie, ze dokument, ktéry ma
pei¢ funkcje wadium jest prawidlowy w zakresie skutkbw prawnych, jakie ma powodowac jest
réwnoznaczne z twierdzeniem, ze wadium zostato wniesione. Jak podkresla sie w pogladach
prezentowanych w orzecznictwie, konsekwencje w postaci wykluczenia wykonawcy z
postepowania w zakresie wadium ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych przewiduje wytgcznie dla braku jego wniesienia (wyrok KIO z 20 lipca 2009 r., sygn.
akt KIO/UZP 865/09, KIO/UZP 902/09). Zatem, w przedmiotowym przypadku nie byto podstaw do
wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

3. W orzecznictwie KIO prezentowane jest restrykcyjne podejscie do bledow w tresci gwaranciji
ubezpieczeniowych ztozonych jako wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, tym niemniej podej$cie to odnosi sie do zakresu zobowigzania zaktadu ubezpieczen
(wyrok KIO z 17 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 537/08), wadliwego oznaczenia
zobowigzanego fj. wykonawcy (wyrok KIO z 29 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 69/09),
warunkéw wyptaty z tytutu gwarancji, czy innych wymogow postawionych przez zamawiajgcego

(wyrok KIO z 13 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 271/09, KIO/UZP 276/09) nie za$ do

wskazania w treSci gwarancji osoby umocowanej do jej podpisania. W przedmiotowym przypadku,
zakres gwarancji oraz warunki wyptaty z jej tytutu nie budzg zastrzezen, co do zgodnosci z
wymaganiami zawartymi w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, brak rowniez zastrzezen co do prawidtowosci
oznaczenia zobowigzanego (wykonawcy), {j. odwolujgcego. Tym samym istotne elementy
gwaranciji, warunkujgce petnienie przez nig funkcji wadium, zostaty zweryfikowane pozytywnie,

zas wykluczenie odwotujgcego z postepowania nastgpito na skutek przypisania nadmiernego



znaczenia omyice pisarskie;.

4. Waznos¢ gwarancji ubezpieczeniowej mogta by¢ przez zamawiajacego zweryfikowana
przez wymiane korespondenciji z InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance
Group, gdyz kontakty zamawiajgcego z jakimkolwiek uczestnikiem obrotu, gospodarczego nie
wymagajg dla swej legalno$ci istnienia przepisu, ktérego tres$¢ wyraznie by na nie przyzwalata.

Ponadto osoba, ktéra ztozyta podpis na gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr
02GG24/0002/10/0093 tj. Pani wona Wisniewska petni funkcje dyrektora, co wyraznie wynikato z
tre$ci pieczatki przystawionej na dokumencie gwarancji, zatem nie jest osobg przypadkowa, ani
tez osoba, ktdra jest jedynie w jakich$ sposob zwigzana z Towarzystwem Ubezpieczenh. Zachodzi
wiec domniemanie umocowania do dokonywania czynnosci prawnych w imieniu Towarzystwa, w
zakresie zwigzanym z funkcjonowaniem Il Oddziatu w Warszawie, do ktérego w drodze analogii
mozna stosowac art. 97 Kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym osobe czynng w
lokalu przedsiebiorstwa przeznaczonym do obstugiwania publicznosci poczytuje sie w razie
watpliwosci za umocowang do dokonywania czynno$ci prawnych, ktére zazwyczaj bywajg
dokonywane z osobami korzystajgcymi z ustug tego przedsiebiorstwa. Na zasadzie analogii
nalezy przyjac¢, ze — osoba zajmujgca kierownicze stanowisko w oddziale Towarzystwa, a
zwlaszcza zarzgdzajgca (kierujgca) tym Oddziatem jest umocowana do dokonywania czynnosci
wystawiania w imieniu i na rachunek Towarzystwa gwarancji ubezpieczeniowych, jako ze
wystawianie tych gwaranciji jest jedng z czynnosci zazwyczaj dokonywanych wzgledem klientow
Towarzystwa, korzystajgcych z ustug Oddziatu. Takie stanowisko znajduje odzwierciedlenie w
orzecznictwie — w wyroku z 23 pazdziernika 2001 r., sygn. akt | CKN 323/99, Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze fakt zatrudnienia pracownika na stanowisku, z ktérym wigze si¢ wystawianie faktur
zawierajgcych wezwanie ptatnikow do zaptaty w okreslonym terminie jest rownoznaczny z
udzieleniem temu pracownikowi przez pracodawce statego petnomocnictwa do dokonywania tych
czynnosci. W wyroku z 14 maja 2002 r., sygn. akt CKN 1031/00, Sad Najwyzszy uznat, ze w
odniesieniu do bankdw nie nalezy ograniczaé pojecia »w lokalu przedsiebiorstwa« do tzw. sali
operacyjnej i innych pomieszczen, w ktdérych obstugiwani sg klienci. Nalezy zauwazy¢, ze tezy
wyrazone w zaprezentowanych wyrokach, mogg i powinny mie¢ zastosowanie takze w
odniesieniu do os6b zatrudnionych na stanowiskach kierowniczych oraz w odniesieniu do innych,
anizeli banki, podmiotow $wiadczgcych ustugi finansowe, w tym do zaktaddéw ubezpieczen.

Uzyskanie przez zamawiajgcego, w toku postepowania odwotawczego toczacego sie na
skutek wniesienia odwotania, dowoddw, ktdre jednoznacznie wskazujg na wazno$¢ wadium (a

ktére byly niemozliwe w trybach przewidzianych w art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4, art. 87 ust. 1 Pzp),
mozna uznac za wystarczajgca podstawe do uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, zgodnie z art. 186 ust. 1 i 2 powotanej ustawy.

5. Wadliwos¢ czynno$ci badania i oceny ofert, skutkujgca bezpodstawnym wykluczeniem
odwotujgcego z postepowania pocigga za sobg wadliwo$¢ czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty. W przypadku prawidiowego przeprowadzenia czynno$ci przez zmawiajgcego, oferta
zlozona przez odwolujgcego uznana bytaby za najkorzystniejszg. Roéwniez powtdrzona musi by¢
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

6. Naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, polegato w szczeg6lnosci na
nieuzasadnionym wykluczeniu odwotujgcego z postepowania. Tymczasem rygory zwigzane z
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego winny by¢ wigzace jednakowo dla
wszystkich uczestnikdw, takze dla zamawiajacego.

19.11.2010 r. odwolujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180 ust. 5
Pzp).

22.11.2010 r. (poniedziatek) zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym
wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

25.11.2010 r. wykonawca Euroinwest CDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, , ul. Gdanska
139, 85-022 Bydgoszcz ziozyt:

(1) Prezesowi KIO,

(2) zamawiajgcemu i

(3) odwolujgcemu

— zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po
stronie zamawiajgcego (art. 185 ust. 2 Pzp).



26.11.2010 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie.

Argumentacja zamawiajgcego:

Zamawiajgcy — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. Pzp — wnosi o:

1) oddalenie odwotania;

2) rozstrzygniecie o kosztach postgpowania odwotawczego.

Warunki udziatu w postepowaniu oraz dokumenty wymagane na potwierdzenie spetniania tych
warunkéw zostaty szczegdtowo okresSlone w specyfikacji zatwierdzonej 15.10.2010 r. i
zamieszczonej na stronie internetowej zamawiajgcego (www.mpips.gov.pl).

Zamawiajacy okreslit w pkt 9 specyfikacji wymadg wniesienia wadium, ustalajgc je na kwote
5 000 zt, z obowigzkiem wniesienia przed uptywem terminu sktadania ofert, w jednej lub kilku
formach przewidzianych w ustawie. W przypadku wniesienia wadium w formie niepienieznej —
dokument wadialny powinien by¢é umieszczony w kopercie bez wpinania czy wszywania go do
oferty, a kopia potwierdzona przez wykonawce za zgodno$¢ z oryginatem dotgczona do oferty.

Odwolujgcy ztozyt oferte, do ktérej dotaczona zostata Ubezpieczeniowa gwarancija zaptaty
wadium Nr 02GG24/0002/0093 wystawiona przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spétka
Akcyjna Vienna Insurance Group Il Oddziat Warszawa.

W ocenie zamawiajgcego, dokonanej w trakcie badania i oceny ofert, gwarancja
ubezpieczeniowa, nie czyni zados¢ wymogom whiesienia wadium. Ztozony z ofertg dokument
nazwany gwarancjg ubezpieczeniowg nie dawat zamawiajgcemu zadnej pewnosci, ze mogtby w
przypadkach, o ktérych mowa w ustawie, skutecznie dochodzi¢ uprawnien z tytutu gwarancji.

W tresci przedmiotowego dokumentu gwarant InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A.
wskazat, ze jest reprezentowany na podstawie petnomocnictwa nr DUF 0833/2010 z 27 sierpnia
2010 r. przez Pana Marka Piotrowskiego — Zastepce Dyrektora Il Oddziatu InterRisk Towarzystwa
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group w Warszawie, za$ sam dokument zostat podpisany
nieczytelnie pod pieczecig: Dyrektor lwona Wisniewska.

Takim dokumentem ztozonym w dacie sktadania ofert dysponowat zamawiajgcy i ten
dokument oceniat. Zmiana, uzupetnianie dokumentu, wyjasnianie tresci z wystawcg gwaranciji i
jakiekolwiek inne dziatania wyjasniajgce, ktérych brak podnosi odwotujgcy w odwotaniu, a ktére —
w przekonaniu odwotujgcego — powinien podjg¢ zamawiajacy, nalezy w Swietle ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych uzna¢ za nieznajdujgce podstaw prawnych, a
wrecz za niedopuszczalne.

Dokument tego rodzaju nie jest jednym z dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25i 26 Pzp i
zamawiajacy nie mogt zgdac ani ztozenia dokumentu ani wyjasnien.

W ocenie zamawiajgcego, w przypadku gwarancji ubezpieczeniowej, przez wniesienie wadium
nalezy rozumie¢ doprowadzenie przez wykonawce do zobowigzania sie ubezpieczyciela do
wyptaty zamawiajgcemu — beneficjentowi okreslonej kwoty w okreslonych okolicznosciach, czego
potwierdzeniem jest dokument gwarancji. Zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢, ze stat sie
wierzycielem — beneficjentem gwaranciji, co jest warunkiem skorzystania z praw przystugujacych
wierzycielowi, a takze pozwoli mu na wywigzanie sie z obowigzkdéw ustawowych, polegajgcych na
weryfikacji oferty pod katem jej zabezpieczenia wadium (analogia do gwarancji bankowej, o ktorej
mowa w wyroku KIO/UZP 1569/09).

Wykonawca sktadajgc oferte powinien dochowac nalezytej starannosci i przede wszystkim
sam zadbac, aby sktadana z ofertg gwarancja nie zawierata w swojej tresci pomytek nazwanych
przez odwotujgcego »oczywistymi«. Tak tez tumaczy to gwarant, o czym $wiadczg pisma
zatgczone do odwotania. Nie mogg one jednakze na obecnym etapie postepowania niczego
zmieni¢ — fakt zaistniat niezaleznie od tego kto dopuscit do pomyiki, nazwanej oczywistg ale nie
podlegajacej skorygowaniu niezwtocznie po ztozeniu ofert ani w zadnym innym czasie. Sam
gwarant w gwarancji wpisat sposob reprezentacji gwaranta na podstawie petnomocnictwa, po
czym gwarancja zostata podpisana przez zupeinie inng osobe, rowniez spoza kregu — wpisanych
do powszechnie dostepnego Krajowego Rejestru Sgdowego — o0séb i okreSlonego tamze sposobu
reprezentacji gwaranta.

Z przytoczonych wyzej wzgledéw zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp,
wykluczyt odwotujgcego z postepowania, traktujgc przedstawienie wadliwej gwarancji wadialnej

jak jej nieztozenie, a co za tym idzie niewniesienie wadium, co w Swietle art. 24 ust. 4 Pzp
skutkuje uznaniem jego oferty za odrzucong.

W kwestii uznania ztozenia wadliwej gwarancji za brak wniesienia wadium i skutkéw tego
rodzaju postepowania wypowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 10 maja 2010 r.



(KIO/UZP 8/9/10, 820/10 i 833/10) — w sposob, ktéry zamawiajgcy zastosowat w konkretnej
sytuaciji.

Odnoszac sie do stanowiska i wywoddw odwotujacego dotyczgcych domniemania, ze kazdy
dyrektor oddziatu Towarzystwa Ubezpieczen jest niejako z mocy prawa upowazniony tylko z tytutu
zajmowania tego stanowiska do dziatania w imieniu spofki i zaciggania zobowigzan, z powotaniem
sie na stanowisko Sgdu Najwyzszego dotyczgce skutecznosci wystawiania faktur (str. 6
uzasadnienia do odwotania), nalezy uznac¢ je za chybione.

Czynnosci wystawiania faktur nie mozna porowna¢ ze skutecznym udzieleniem gwarancji,
ktéra obliguje do okreslonego zachowania, tj. zaptaty kwoty na rzecz beneficjenta —
zamawiajacego — w okoliczno$ciach okre$lonych w dokumencie gwarancyjnym. Jak wynika z
ogolnie dostepnych danych Krajowego Rejestru Sgdowego sposéb reprezentaciji gwaranta
okres$lony zostat jednoznacznie i gwarancji nie podpisata osoba reprezentujgca to Towarzystwo
wykazana w KRS. Gwarant sam wskazat osobe upetnomocniong, numer i date wystawienia
petnomocnictwa, po czym gwarancje podpisata zupetnie inna osoba, co w ocenie zamawiajgcego
w takim przypadku pozbawiato go jakichkolwiek szans na skuteczne dochodzenie ew. roszczen z
gwarancji. Pomytka w gwaranciji, na ktérg powoluje sie odwotujgcy za udzielajgcym tej gwaranciji,
obcigza samego odwolujgcego i adresatem jego roszczeh w tym przypadku nie moze byé
zamawiajacy, ktéry — wobec braku wniesienia wadium — dziatat zgodnie z przepisami ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, zachowujgc zasade uczciwej
konkurencji, nie za$ naruszajgc jg, co bezpodstawnie zarzuca odwotujgcy w tresci odwotania.

Zasadnos$¢ decyzji o wykluczeniu odwotujgcego potwierdza przystepujgcy do postepowania po
stronie zamawiajgcego EUROINWEST CDI Sp. z o. o. stwierdzajac, ze »wadium wniesione przez
odwotujgcego zawiera wade, (istotng pomytke) w zwigzku z czym nalezy je traktowac jako
niewniesione w ogole«.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, ze wypetniona zostata ktdrakolwiek z
przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Réwniez skfad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcy posiada interes w ztozeniu Srodkow
ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba postanowita dopuéci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem, jako dowody w
sprawie.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp — przez
bezpodstawne wykluczenie wykonawcy ze wzgledu na niewniesienie wadium, a w konsekwencji
bezpodstawny wybér oferty przystepujgcego — zostat uznany za zasadny.

Zamawiajacy zadat w ust. 9.1 specyfikacji wniesienia wadium, a w ust. 9.2.2 pkt 4 specyfikacii
dopuscit gwarancje ubezpieczeniowg w zestawie form niepienieznych w jakich to wadium moze
by¢ wnoszone, zgodnie z art. 45 ust. 6 Pzp. Zamawiajacy nie ustanowit w specyfikaciji
dodatkowych, szczegdlowych wymogow dotyczgcych wadium wnoszonego w formie
niepienieznej.

Odwolujgcy na str. 45 oferty zamiescit »Ubezpieczeniowg gwarancije zaptaty wadium Nr
02GG24/0002/0093« z 20 pazdziernika 2010 r. wystawiong przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen SA Vienna Insurance Group Il Oddziat w Warszawie. Jednak w ust. 1 gwaranciji
znajduje sie stwierdzenie, Ze Towarzystwo Ubezpieczeniowe jest reprezentowane przez Pana
Marka Piotrowskiego — Zastepce Dyrektora Il Oddziatu, a dokument zostat podpisany przez Panig
lwone Wisniewska Dyrektora, co wynika z nieczytelnego podpisu i pieczatki.

Zamawiajacy uznat, ze odwolujgcy wniost wadium zawierajgce wade prawng i dlatego
traktowat wadium jako niewniesione w ogole oraz wykluczyt odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzp. Jednocze$nie zamawiajacy stwierdzit, ze dokument gwarancji wadialnej nie jest



wymieniony w art. 25 ust. 1 i w zwigzku z tym nie mozna go uzupetni¢ w trybie art. 26 ust. 3i 4
Pzp.

Na te czynno$¢ zamawiajgcego odwotujgcy wnidst odwotanie podnoszac, ze ztozyt wiasciwg
gwarancje, na dowéd czego odwotujgcy zatgczyt w szczegdlnosci pismo Towarzystwa
Ubezpieczen z 17 listopada 2010 r., gdzie wystepuje stwierdzenie, Zze wskazana cyt. »Pomytka
nie ma wptywu na wazno$¢ gwarancji«.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze orzecznictwo przytoczone przez zamawiajgcego i
przystepujgcego nie odnoszg sie do stanéw faktycznych, jaki ma miejsce w konkretnym
przypadku wystepujgcym w rozpoznawanej sprawie. Natomiast przywotanie przez zamawiajgcego
podczas rozprawy wyroku sgdu powszechnego nie zostato dokonane na tyle precyzyjnie, aby méc
dotrze¢ do pelnej treSci orzeczenia i méc stwierdzi¢ podobiefstwo standw faktycznych. W zwigzku
z brakiem skonkretyzowania wyroku sadu powszechnego, wyrok nie mégt by¢ wziety pod uwage
przez sktad orzekajacy lzby.

Tym niemniej w rozpoznawanej sprawie mutatis mutandis pozostaje aktualne stwierdzenie z
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 25 maja 2010 r., sygn. KIO 819/10, KIO 820/10 i KIO
833/10, cyt.: »Gwarancja bankowa jest umowg pomiedzy bankiem — gwarantem, a beneficjentem
gwarancji na podstawie ktdrej bank zobowigzuje sie do zaptaty okreslonej sumy pieniedzy na
rzecz beneficjenta, ktory zobowigzanie banku przyjmuje. [...] Samo zfozenie podpisu przez bank
pod dokumentem gwarancji i przyjecie tego dokumentu przez beneficjenta oznacza, ze bank nie
moze swojego o$wiadczenia cofngé i jest nim zwigzany, za$ gwarancja zaczyna obowigzywac na
skutek zawarcia umowy pomiedzy bankiem, a beneficjentem gwarancji«.

Tylko w przypadku szczegdlnego zgdania zatgczenia do gwarancji dokumentu, z ktérego
wynika uprawnienie do reprezentowania wystawcy gwarancji zamawiajgcy bytby uprawniony i
zobowigzany do badania takiego dokumentu w ofercie. W rozpoznawanym postepowaniu
zamawiajgcy w catej specyfikacji, a szczegodlnie w ust. 9 specyfikacji, nie zgdat zatgczenia
specjalnych dokumentow czy zawarcia w gwarancji specjalnych treSci, a rowniez obowigzek
zatgczenia takich dokumentéw nie wynika z zadnych przepiséw. Ponadto mozna stwierdzic, ze
podpisanie gwarancji przez inng osobe niz wymieniona w tre$ci gwarancji nie powoduje
niewazno$ci gwaranciji, jezeli osoba podpisujgca gwarancje jest uprawniona do reprezentowania
podmiotu wystawiajgcego gwarancje. Zamawiajgcy nie majgc pewnosci co do takich upowaznien
mogt w trakcie badania spetnienia przez wykonawcdw warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia moze skorzystac z przepisu art. 87 ust. 1 zd. 1 Pzp. Przepis ten brzmi: »W
toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
treSci ztozonych ofert«. Wyjasnienia w takim zakresie nie powodowatyby zmiany tresci oferty ani
nie stanowityby negocjacji co jest zakazane w art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp. Przepis ten brzmi
»Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych
zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci«.

Skiad orzekajacy Izby wskazuje, ze w orzecznictwie i literaturze panuje poglad, ze
zamawiajgcy przed dokonaniem wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia oferty powinien sie
upewnic¢ (zazgda¢ wyjasnien) co do zaistnienia przestanek do wykluczenia wykonawcy lub
odrzucenia oferty, a w rozpoznawanej sprawie zamawiajacy tego zaniechat.

Jednak ze wzgledu na ztozenie udokumentowanych wyjasnien przez odwotujgcego do kwestii
budzacych watpliwosci u zamawiajgcego Izba nie wskazuje na koniecznos¢ zgdania dodatkowych
wyjasnien, zgodnie z art. 87 ust. 1 zd. 1 Pzp.

Z przytoczonych wyzej powodow zgdanie odwotujgcego jest popierane przez sktad orzekajacy
Izby.

Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego
Z postepowania.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomochika odwotujgcego w kwocie 3 599,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U.z 2010 r. Nr 41, poz. 238).



Przewodniczacy:



