Sygn. akt: KIO 933/12
WYROK
z dnia 21 maja 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2012 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2012 roku przez
Infovide-Matrix Spétke Akcyjng w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Politechnike Biatostocka w Biatymstoku
przy udziale wykonawcy COMBIDAT A Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Sopocie zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
orzeka
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Politechnice Biatostockiej w

Biatymstoku uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenie

z postepowania wykonawcy COMBIDAT A Poland Spétka z ograniczong

odpowiedzialnosciag w Sopocie oraz dokonanie ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Politechnike Biatostocka w Biatymstoku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Infovide-
Matrix Spétke Akcyjng w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Politechniki Biatostockiej w Biatymstoku na
rzecz Infovide-Matrix Spétki Akcyjnej w Warszawie kwote 18 597 zt 75 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy pieCset dziewigcdziesigt siedem ztotych
siedemdziesiat pie¢ groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

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

PrzewodniczaCy: ......c.ccoccvuvueincrnennn

Sygn. akt: KIO 933/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Politechnika Biatostocka w Biatymstoku — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na dostawe i instalacje platformy e-learningowej (czes¢
l) oraz dostawa i instalacja platformy sprzetowej do obstugi platformy e-learningowej (czesc¢
Il) na potrzeby Centrum Ksztatcenia Zdalnego w ramach projektu ,Centrum Nowoczesnego
Ksztalcenia Politechniki Biatostockie;”.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze
zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 7 maja 2012 roku wykonawca Infovide-Matrix SA w Warszawie (dalej:
odwolujacy sie) wniost odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
jako oferty najkorzystniejszej (dot. czesci l) oferty ztozonej przez COMBIDATA Poland Sp. z
0.0. z siedzibg w Sopocie, zaniechaniu wykluczenia tego wykonawcy oraz odrzucenia jego
oferty, a takze zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez firme GroMar Sp. z 0.0. z
siedzibg w todzi.

Opisanym wyzej czynno$ciom zamawiajgcego odwolujgcy sie zarzucit naruszenie art.



7 ust. 1, art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 5 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez:

1) zaniechanie wykluczenia firmy COMBIDATA Poland Sp. z 0.0. pomimo, ze wykonawca
ten nie wnidst prawidtowego wadium w tym postepowaniu;

2) zaniechanie odrzucenia oferty COMBIDATA Poland Sp. z 0.0. pomimo, ze jej tre$¢

nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

3) bezpodstawne wezwanie wykonawcy GroMar Sp. z 0.0. w trybie przepisu art. 26 ust.

3 ustawy Pzp do uzupetienia dokumentu: ,Warunki wsparcia technicznego" pomimo, ze nie
jest to dokument potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu ani dokument
potwierdzajgcy spetnianie przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez
zamawiajacego, a przez to zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy sie wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oferty
ztozonej przez COMBIDATA Poland Sp. z o0.0.,

2) dokonanie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy COMBIDATA Poland
Sp. z 0.0. oraz odrzucenia jego oferty,

3) dokonanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez GroMar Sp. z 0.0,

4) dokonanie powtornej oceny ztozonych ofert i wybér oferty najkorzystniejszej sposréd
ofert, ktore nie podlegajg odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotujgcy sie podniost, ze zgodnie z pkt 9 SIWZ oraz IIl.1.1
ogtoszenia o zaméwieniu zamawiajgcy w zakresie czesci | postepowania zgdat wniesienia
wadium w kwocie 40 000 PLN w jednej z form dopuszczonych przepisami ustawy. Jak
wynika z analizy oferty firmy COMBIDATA Poland Sp. z 0.0. wadium zostato przez nig
whniesione w formie gwarancji bankowej wystawionej w dniu 12 marca 2012 roku przez Bank
Pekao S.A. wraz z Aneksem nr 1 do tej gwarancji przedtuzajacy okres jej obowigzywania.
Tre$¢ gwarancji bankowej wskazuje na to, iz wbrew przepisowi art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy nie
zawiera ona zastrzezenia mozliwosci zatrzymania wadium przez zamawiajgcego w sytuacii,
gdy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana nie wnioést wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Biorgc pod uwage abstrakcyjny charakter zobowigzania
gwaranta, ktory odpowiada tylko i wytgcznie zgodnie z tre$cig wystawionej gwarancji, a takze
bezsporny fakt, iz ani w spos6b bezposredni (poprzez literalne wskazanie przypadku
zatrzymania wadium opisanego w art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy), ani posredni (poprzez
odniesienie sig do tresci ustawy) nie zostata zapewniona mozliwos¢ zaspokojenia sie przez
zamawiajgcego z gwarancji wadialnej w sytuacji nie wniesienia przez wybranego wykonawce
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, nalezy uznac, iz ztozony wraz z ofertg
dokument gwarancji bankowej jest nieprawidtowy. Jako, ze po uptywie terminu sktadania
ofert nie ma mozliwo$ci zmiany czy uzupetnienia dokumentu gwarancji wadialnej, oznacza
to, ze wadium nie zostato wniesione. Sytuacja ta wyczerpuje przestanke wskazang w
przepisie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, co oznacza konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy z
postepowania i uznania jego oferty za odrzucona, zgodnie z przepisem art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp.

Odwolujgcy sie zauwazyt, iz braku w tresci ztozonej przez COMBIDATA Poland Sp. z
0.0. warunku zatrzymania wadium okreslonego w przepisie art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp
nie mozna tltumaczy¢ faktem, iz warunku tego nie wymienit réwniez explicite zamawiajgcy w
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treSci pkt 9 SIWZ. Nalezy bowiem zauwazyg, iz przepisy statuujgce warunki zatrzymania
wadium okreslone przepisami ustawy Pzp majg charakter przepiséw bezwzglednie
obowigzujgcych. Oznacza to tyle, ze bez wzgledu na to, czy zamawiajacy przytoczyt ich
brzmienie w treSci specyfikacji sg one skuteczne i obowigzujg wykonawcdw w toku
prowadzonego postepowania.

Odwolujacy sie podnidst, ze — jak wynika z tresci SIWZ — zamawiajgcy wymagat m.
in. aby: ,Wykonawca zapewnit wsparcie techniczne (wg warunkéw producenta) na
licencjonowane oprogramowanie przez okres min. 5 lat od daty podpisania kohcowego
protokotu odbioru przez zamawiajgcego; do oferty Wykonawca zatgczy warunki wsparcia



technicznego". Do oferty COMBIDATA Poland Sp. z 0.0. zostat dotgczony dokument
okresSlajgcy warunki wsparcia technicznego. W pkt 3 tego dokumentu wskazat, iz: 3. W
przypadku korzystania z. ustugi wsparcia zamawiajgcy zobowigzuje sie do dostarczenia
wykonawcy infrastruktury umozliwiajgcej zdalny dostep do systemu w celu podjecia dziatan
analitycznych oraz naprawczych takich jak wgranie patcha czy poprawionej wersiji
oprogramowania zawierajgcego rozwigzanie ostateczne problemu.

a, W przypadku wadliwego funkcjonowania zdalnego dostepu do systemu, o ktérym

mowa zamawiajgcy zobowigzuje sie niezwtocznie przywroci¢ prawidiowe jego
funkcjonowanie oraz powiadomi¢ o tym wykonawce pisemnie lub e-mailem. W obu
wypadkach potwierdzajgc powiadomienie telefonicznie.

b. Okres od momentu zgloszenia przez zamawiajgcego wadliwego funkcjonowania
systemu do potwierdzenia przez wykonawce jego przywrécenia zwieksza odpowiednio czasy
reakcji na zgloszenie.

Odwolujacy sie stwierdzit, ze zapisy tego punktu wskazujg na to, iz wykonawca
wymaga od zamawiajgcego udostepnienia dodatkowej infrastruktury umozliwiajgcej zdalny
dostep do systemu. Jako ze zamawiajgcy w zadnym punkcie specyfikacji nie wskazywat na
mozliwo$¢ udostepnienia wykonawcy jakichkolwiek dodatkowych zasobdw nalezatoby doj§é
do whniosku, iz wykonawca w sposob nieuprawniony uzaleznit wykonanie wymaganych przez
zamawiajgcego ustug od udostepnienia przez zamawiajgcego dodatkowych zasobow, ktére
nie byty na etapie SIWZ wskazane jako mozliwe do wykorzystania przez wykonawce.
Oznacza to rowniez, iz w przypadku nieudostepnienia zgdanej infrastruktury przez
zamawiajgcego wykonawca odméwi $wiadczenia ustug wsparcia technicznego. Co wiecej w
pkt 3 b wykonawca wskazal, iz ,okres od momentu zgtoszenia przez zamawiajgcego
wadliwego funkcjonowania systemu do potwierdzenia przez wykonawce jego przywrécenia
zwieksza odpowiednio czasy reakcji na zgtoszenie". Sama tre$¢ tego postanowienia jest w
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ocenie odwotujgcego sie bezsensowna, gdyz okres, o ktérym wspomniano, jest po prostu
czasem usuniecia btedu i nie moze w zadnym razie zwieksza¢ czasow reakcji na zgtoszenie.
Jedyng interpretacjg tego zapisu, biorgc dodatkowo fakt umiejscowienia tego zapisu wsrod
postanowien dotyczacych zdalnego dostepu, jest taki, iz sformutowanie ,system" odnosi sie
w tym przypadku do zdalnego dostepu do systemu. Przy takim rozumieniu tego zapisu
rzeczywiste brzmienie tego zapisu bytoby takie, iz czas niedostepnosci zdalnego dostepu (za
ktérego prawidlowe dziatanie odpowiada zamawiajgcy) przedtuza czasy reakcji na
zgtoszenie. Nalezy wskazac, iz takie zastrzezenie wykonawcy jest nieuprawnione w
szczegolnosci w zakresie wsparcia technicznego systemu Swiadczonego przez pierwszy rok
jego funkcjonowania. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz jak wynika z pkt 4 Warunkoéw wsparcia
technicznego wymagany 5-letni okres zapewnienia wsparcia zostat podzielony na dwie
czesci: 12-miesieczny okres serwisu gwarancyjnego (Swiadczonego na warunkach
okreslonych w SIWZ) oraz 48-miesieczny okres Swiadczenia wsparcia technicznego na
warunkach okreslonych w tym dokumencie. O ile zatem wykonawca miatby prawo do
wpisania ww. zastrzezenia w zakresie przedtuzenia czasow reakcji na zgtoszenie w okresie
po uptywie okresu $wiadczenia ustug serwisu gwarancyjnego, gdyz specyfikacja nie
przewiduje szczegolnych warunkdéw Swiadczenia tych ustug, o tyle nie miat prawa wpisac
takiego zastrzezenia w stosunku do okresu ustug serwisu gwarancyjnego, gdyz w SIWZ
warunki te zostaty szczeg6towo okreslone (czas reakcji serwisu gwarancyjnego w ciggu max.
1 dnia roboczego od momentu zgtoszenia, czas naprawy od momentu zgloszenia w ciggu
max. 3 dni roboczych). Biorgc pod uwage, iz wskazane w SIWZ warunki $wiadczenia ustug
serwisu gwarancyjnego zostaly wskazane bez mozliwosci jakichkolwiek odstepstw, a na
podstawie zataczonych do oferty COMBIDATA Poland Sp. z 0.0. Warunkow wsparcia
technicznego mozliwe jest zaistnienie przypadkéw, w ktdrych warunki te nie zostang
dotrzymane bez jakichkolwiek negatywnych konsekwenciji dla wykonawcy nalezy przyja¢, iz
tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, w zwigzku z czym podlega ona odrzuceniu zgodnie z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Zwazywszy na to, iz niewatpliwie kwestie zwigzane ze
Swiadczeniem ustug wsparcia technicznego (w tym Swiadczenia serwisu gwarancyjnego) w
szczegolnosci dotyczgce czasow usuniecia btedéw w oprogramowaniu Systemu sg istotnymi
dla zamawiajgcego postanowieniami przysziej umowy - o czym $wiadczy¢é moze
pos$wiecenie catego paragrafu (§7) we wzorze umowy, czy sformutowanie odrebnego
oswiadczenia we wzorze formularza ofertowego po$wieconego potwierdzeniu warunkow
serwisowych - nalezy przyjac, iz wykazane powyzej sprzecznosci tresci oferty wykonawcy w



stosunku do postanowien SIWZ nie mogg by¢ uznane za ,inne omytki" w rozumieniu
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Odwolujgcy podniost, Zze pismem z dnia 20 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy wezwat w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy wykonawce GroMar Sp. z 0.0. do uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw, w tym do uzupetnienia ,Warunkéw wsparcia technicznego zgodnie z pkt 7 ust.
4 SIWZ'. Nalezy przy tym wskazaé, iz tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w
sposéb wyrazny rozrézniata rodzaje dokumentow niezbednych do ztozenia w
przedmiotowym postepowaniu. W pkt 6 SIWZ zamawiajgcy wyspecyfikowat (w podziale na
odrebne grupy) wykaz o$wiadczen i dokumentdw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz w celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg okreslonym wymaganiom. Pkt
7 SIWZ z kolei wskazywat ,Pozostate dokumenty i oSwiadczenia, nie wymienione w pkt 6".
Te pozostate dokumenty i oSwiadczenia to Formularz oferty wraz z konkretnymi
o$wiadczeniami odnoszacymi sie do przedmiotu oferty oraz wtasnie Warunki wsparcia
technicznego. Zwazywszy zatem na fakt, iz zarébwno ze wzgledu na systematyke
specyfikaciji, ktora statuowata Warunki wsparcia technicznego jako element oferty, a nie
dokument potwierdzajgcy spemienie warunkéw udziatu w postepowaniu czy tez
potwierdzajacy, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okreslonym w SIWZ, jak rowniez ze wzgledu na to, Ze jest to element oferty
odnoszacy sie bezposrednio do przedmiotu zamédwienia - i to tej jego czesci, dla ktérej
zamawiajacy w SIWZ nie przedstawit wyraznych wymagan, nalezy uznaé, iz czynnos¢
polegajgca na wezwaniu do uzupetnienia tego dokumentu, ktérego GroMar Sp. z 0.0. nie
zatgczyt do swojej oferty byto czynnoscig niedopuszczalng. Nalezy bowiem podkresli¢, iz
zgodnie z dyspozycja przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Zamawiajgcy wzywa wykonawcow,
ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Oczywiscie oSwiadczenia i dokumenty,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy to o$wiadczenia i dokumenty potwierdzajgce
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenia i dokumenty
potwierdzajgce, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadaja
wymaganiom okreslonym w SIWZ. Jako ze Warunki wsparcia technicznego nie sg
dokumentem, ktéry mozna bytoby zaliczy¢ do ktdrejkolwiek z tych grup nalezy stwierdzi¢, iz
Zamawiajacy nie miat prawa do wzywania wykonawcy do uzupetnienia tego dokumentu w
trybie przepisu art. 26 ust 3 ustawy.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 16 maja 2011 roku (prawdopodobnie btgd w
dacie), wniesionym w dniu 16 maja 2012 roku za pomoca faksu i 18 maja 2012 roku w formie
pisemnej zamawiajgcy uznat zarzuty odwotujgcego w zakresie pkt. 3 odwotania ,tj.
bezpodstawnego wezwania wykonawcy GroMar Sp. z 0.0. w trybie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu: ,Warunki wsparcia technicznego” pomimo, ze nie
jest to dokument potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu ani dokument
potwierdzajacy spetnianie przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, a przez to zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

W przypadku zarzutu dotyczgcego wadium stan faktyczny przedstawiony w
odwotaniu jest zgodny z ustaleniami dokonanymi przez Izbe.

W przypadku zarzutu dotyczgcego wsparcia technicznego Izba ustalita, ze w SIVZ
Zamawiajgcy wymagat, by wykonawca zapewnit wsparcie techniczne (wg warunkéw
producenta) na licencjonowane oprogramowanie przez okres min. 5 lat od daty podpisania



koncowego protokotu odbioru przez zamawiajgcego; do oferty wykonawca zatgczy warunki
wsparcia technicznego.

Wykonawca COMBIDATA Poland Sp. z o0.0. dotgczyt do oferty dokument
zatytutowany ,Warunki $wiadczenia ustugi wsparcia technicznego”, w ktorej zawart m.in.
nastepujgce postanowienia:

»2. Zamawiajgcy ma prawo do skorzystania z ustugi wsparcia w okresie trwania
Umowy, tj. w okresie min. 5 lat od daty podpisania koncowego protokotu odbioru przez
zamawiajgcego.

3. W przypadku korzystania z ustugi wsparcia Zamawiajgcy zobowigzuje sie do
dostarczenia Wykonawcy infrastruktury umozliwiajgcej zdalny dostep do systemu w celu
podjecia dziatan analitycznych oraz naprawczych takich jak wgranie patcha czy poprawionej
wersji oprogramowania zawierajgcego rozwigzanie ostateczne problemu.

a. W przypadku wadliwego funkcjonowania zdalnego dostepu do systemu, o ktérym
mowa Zamawiajgcy zobowigzuje sie niezwtocznie przywroci¢ prawidiowe jego

funkcjonowanie oraz powiadomic¢ o tym Wykonawce pisemnie lub e-mailem, w obu
przypadkach potwierdzajgc powiadomienie telefonicznie.

b. Okres od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego wadliwego funkcjonowania
do potwierdzenia przez Wykonawce jego przywrécenia zwieksza odpowiednio czasy reakciji
na zgtoszenie.

4. Wykonawca zobowigzuje sie $wiadczy¢ przez okres 48 miesiecy po zakonczeniu
obowigzywania 12 miesiecznego okresu gwarancyjnego, wsparcia technicznego, majacych
na celu poprawe oprogramowania na swoj koszt wg zgtoszonych przez Zamawiajgcego
usterek, dotyczgcych wykrytych niezgodnosci oprogramowania na swéj koszt wg
zgtoszonych przez zamawiajgcego usterek, dotyczgcych wykrytych niezgodnosci
oprogramowania ze specyfikacjg lub btedéw w funkcjonowaniu:

a. krytyczna — czas reakcji 8 godzin w dni robocze, 24 pozostate, 48 godzin na
znalezienie workaround lub wgranie patcha, 72 godzin na ostateczne rozwigzanie problemu,

b. zwykta — czas reakcji 48 godzin, 72 godzin na znalezienie workaround lub wgranie
patcha i 96 godzin na ostateczne rozwigzanie problemu”.

Izba zwazyta, co nastepuije:
Odwolanie jest zasadne.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie legitymuje sie uprawnieniem

do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Gwarancja bankowa jest jedng z form, w jakich mozna wnie$¢ wadium w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Mozliwos¢ takg przewiduje art. 45 ust. 6 pkt 3 ustawy
Pzp. Gwarancja winna wskazywac¢ okolicznosci, zaistnienie ktorych spowoduje konieczno$¢
zatrzymania wadium. Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 13 listopada 2009 roku
(sygn. akt Xll Ga 350/09) wypowiadajgc sie co do tresci gwarancji bankowej stwierdzit, ze
gwarancja bankowa musi doktfadnie okresla¢ okolicznoSci, w ktérych po stronie gwaranta
powstaje obowigzek zaptaty. Ma to szczegdlne znaczenie w przypadku wadium w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Wadium stanowi bowiem

zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne. Aby byto ono skuteczne tre$c
gwarancji bankowej powinna obejmowac wszystkie te przypadki, w ktérych zamawiajgcy ma
prawo zatrzymac wadium wskazane wart. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. | tak w tresSci
gwarancji winno znalez¢ sie zobowigzanie gwaranta do zaptaty kwoty wadium, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt
dokumentdw lub o$wiadczen, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie a takze wéwczas, gdy
wykonawca, ktoérego oferta zostata wybrana:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zamaoéwienia publicznego na warunkach

zawartych w ofercie;
2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;



3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato si¢ niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy.

Nie wymienienie w treSci gwarancji ktorejkolwiek ze wskazanych wyzej przestanek
uzasadnia stwierdzenie, iz interes zamawiajgcego nie jest w petni zabezpieczony.
Zamawiajacy obowigzany bedzie wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory przedtozyt
taki dokument, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Dokument gwaranciji mogtby zostaé¢ uznany za wtasciwy w sytuaciji, gdy w jego tresci nie
zostaty wymienione wyzej wskazane okoliczno$ci, ale zawarte zostato odniesienie do art. 46
ust. 4ai ust. 5 i zobowigzanie do zapfaty kwoty wadium w przypadkach okreslonych w tych
artykutach. W gwarancji ztozonej przez przystepujgcego takiego odniesienia rowniez nie
byto.

Na ogét zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia informujg
wykonawcow o wymaganej tresci dokumentéw gwarancji ubezpieczeniowych i bankowych.
Moze sie jednak zdarzy¢ (tak, jak to miato miejsce w niniejszym przypadku), ze w tresci
specyfikacji zamawiajgcy nie wymieni wszystkich, przewidzianych ustawa Pzp, przypadkow
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium. Nalezy zatem zadac¢ pytanie, czy wykonawca, ktory
przediozy gwarancje o tresci wskazanej w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tj.
nie uwzgledniajgcej wszystkich okoliczno$ci wskazanych w art. 46 ust. 4a i ust. 5, winien
zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp czy tez nie
powinien ponosi¢ konsekwenciji spowodowanych dostosowaniem sie do tre$ci specyfikaciji.
Zdaniem Izby nawet, gdyby zamawiajacy nie uwzglednit w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wszystkich przestanek zatrzymania wadium, o ktérych stanowi art. 46 ustawy
Pzp, to i tak na wykonawcach jako profesjonalistach w obrocie gospodarczym spoczywa
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obowigzek dotgczenia do oferty gwarancji uwzgledniajgcej wszystkie przypadki przewidziane
ustawg. Obligatoryjnym bowiem elementem tre$ci gwaranc;ji jest wskazanie
"zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktérych zaistnienie
bedzie powodem zadania zaptaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania
wadium). Okres$lenie zabezpieczonego rezultatu powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjg art.
46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp. Jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu
zabezpieczenia, ktore zawezajg zakres odpowiedzialno$ci gwaranta w stosunku do formuty
zawartej w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp nalezy uznac za nieprawidtowe. Wykonawce, ktdry
zlozyt takg ,niepeing” gwarancje, nalezy zatem wykluczy¢ na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp.

Zarzut dotyczgcy warunkdéw wsparcia technicznego Izba uznata za niezasadny. Izba
stwierdzita, ze zamawiajacy ustanawiajgc wymaog zapewnienia wsparcia technicznego nie
okreslit jednocze$nie warunkow, na jakich wsparcie to powinno by¢ wykonywane.
Zamawiajacy wrecz wskazat, ze wsparcie techniczne winno odbywac sie wedtug warunkow
producenta, co oznacza, ze pozostawit wykonawcom dowolno$¢ w ich precyzowaniu. Brak
wskazania jakichkolwiek (poza obowigzujgcym okresem czasowym) warunkéw wykonywania
wsparcia technicznego oznacza, ze ich tre§¢ zawarta w dokumencie dotaczonym do oferty
przystepujacego, nie moze rodzi¢ dla niego negatywnych konsekwencji. W szczegdlnosci nie
mozna stwierdzic, ze tre$¢ oferty przystepujacego nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia. Nie sposdb bowiem mowic o takiej niezgodnosci w sytuacii, gdy
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia nie zawiera zadnych, oprocz terminu,
postanowien w tym zakresie.

Izba nie podziela zarzutu odwolujgcego sie, ze warunki wsparcia technicznego
zaoferowane przez przystepujgcego zmieniajg warunki serwisu gwarancyjnego, okreslone
przez zamawiajgcego w SIWZ. Warunki gwarancji zostaty przez zamawiajgcego okreslone w
sposob precyzyjny i wykonawcy zaakceptowali je sktadajgc oferty w postepowaniu. Brak jest
podstaw do przyjecia, ze warunki te zostaly przez przystepujgcego zmienione.

11

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.






