Sygn. akt: KIO/UZP 1179/08

WYROK
z dnia 4 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Klaudia Szczytowska — Maziarz
Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Torunskie Zaktady Graficzne Zapolex Sp. z o0.0., ul. Gen.
Sowinskiego 2/4 87-100 Torun od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministerstwo
Finanséw, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa, protestu z dnia 30 wrze$nia 2008 r.

przy udziale Samindruk Sp. z o0.0., ul. Gen. Sikorskiego 37, 87-300 Brodnica, adres do
korespondencji: Biuro Handlowe ul. Bzowa 12, 02-708 Warszawa, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego *

orzeka:

1. oddala odwolanie
2. kosztami postepowania obcigza Torunskie Zaktady Graficzne Zapolex Sp. z 0.0., ul.
Gen. Sowinskiego 2/4 87-100 Torun i nakazuije:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Torunskie Zaktady Graficzne Zapolex Sp.
Z 0.0., ul. Gen. Sowinskiego 2/4 87-100 Torun;
2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika i kosztéw petnomocnictwa;

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

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Torunskie Zaktady Graficzne Zapolex Sp.
Z 0.0., ul. Gen. Sowinskiego 2/4 87-100 Torun.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Wykonanie i dystrybucje
formularzy i broszur informacyjnych zwigzanych z rozliczeniem rocznym podatnikdéw podatku
dochodowego za 2008 r.”, ktdérego dotyczy odwotanie wniesione przez Torunskie Zaktady
Graficzne Zapolex Sp. z 0.0., z siedzibg w Toruniu, zwane dalej ,Odwotujgcym”, zostato
wszczete w trybie przetargu nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym UE w dniu 13 sierpnia 2008 r. (nr ogtoszenia: 2008/S 156 - 210669).
Postepowanie to prowadzi Ministerstwo Finansow, zwane dalej: ,Zamawiajgcym”, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. z
2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg’.

W postepowaniu tym Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
firmy Samindruk Sp. z 0.0. z siedzibg w Brodnicy. Informacje o tej czynno$ci Zamawiajgcy
przekazat Odwotujgcemu w pismie z dnia 26 wrze$nia 2008 r. (doreczenie pisma w tej samej
dacie drogg faksowg). Czynnos¢ te Odwotujgcy zaskarzyt protestem zawartym w pismie z
dnia 30 wrzes$nia 2008 r. (doreczenie Zamawiajgcemu w tej samej dacie), wskazujgc na
naruszenie przez Zamawiajgcemu przepisow:

- art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez wybor oferty nieodpoowiadajgce;j tresci SIWVZ



i niezabezpieczonej wadium;
- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia Samindruk Sp. z 0.0.
z postepowania;
- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Samindruk Sp. z o.o.

Podnoszgc wskazane zarzuty Odwotujgcy w protescie wniost o:
- wykluczenie wykonawcy Samindruk Sp. z 0.0. z postepowania i odrzucenie
jego oferty;
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie
ponownej oceny i wyboru ofert.

W uzasadnieniu ztozonego protestu Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie rozdz. Il pkt VII
SIWZ (Wadium): ,wadium wnoszone winnej formie, niz w pienigdzu powinno zawiera¢
bezwarunkowe, nieodwotalne, ptatne na kazde pierwsze zgdanie i bez badania stosunku
prawnego zobowigzanie podmiotu udzielajgcego gwarancji do wyptaty kwoty wadium w
przypadkach wymienionych wart. 46 ust. 5 ustawy”. Tymczasem wykonawca Samindruk
dotgczyt do swojej oferty gwarancje bankows, ktdra nie spetnia wymagan postawionych
przez Zamawiajgcego, gdyz przewiduje zaptate w terminie 14 dni po otrzymaniu pierwszego
pisemnego zgdania, a nie - jak wymagat tego Zamawiajgcy — ,na kazde pierwsze Zgdanie”.
Odwolujgcy podniést, ze klauzula: ,na pierwsze zgdanie” oznacza m.in., iz wymagalnosc¢
Swiadczenia powstaje po wezwaniu gwaranta ,zgdaniem zapfaty” wystosowanym przez
beneficjenta gwarancji. Zobowigzanie banku wynikajgce z gwarancji bankowe;j jest
zobowigzaniem pienieznym i tym samym — wobec braku szczegodtowej regulacji w Prawie
Bankowym — co do zasady okre$lenia terminu spetnienia $wiadczenia zastosowanie ma art.
455 KC. Odwolujgcy podniost, ze jezeli termin spetnienia $wiadczenia nie jest oznaczony ani
nie wynika z wlasciwosci zobowigzania, $wiadczenie powinno by¢ spetnione niezwtocznie po
wezwaniu diuznika do jego wykonania. Natomiast termin ,,niezwlocznie” w okoliczno$ciach
zwigzanych z wniesieniem wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
oznacza czas niezbedny bankowi na realizacje Zgdania zaptaty, ktdéry z pewnos$cig nie
bedzie wynosit az 14 dni. Tym samym - w ocenie Odwotujacego — firma Samindruk Sp. z
0.0., nie stosujgc wymogdw Zamawiajgcego w zakresie gwarancji bankowej, nie spetnia
wymagan SIWZ i jej oferta powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,.
Jednoczes$nie podniost on, ze wykonawca ten nieskutecznie zabezpieczyt swojg oferte
wadium, co winno skutkowaé wykluczeniem go z udziatu w postepowaniu na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Do postepowania toczacego sie na skutek wniesienia protestu swoje przystgpienie w
opozycji do podniesionych zarzutdéw ztozyta firma Samindruk Sp. z 0.0. Przystapienie to
zostato ztozone w pi$mie z dnia 3 pazdziernika 2008 r. (wezwanie Zamawiajgcego
doreczone firmie Samindruk Sp. z 0.0. w dacie 1 pazdziernika 2008 r.). Firma ta wskazata,
ze zalgczona do jej oferty gwarancja bankowa wystawiona przez Bank Handlowy w
Warszawie S.A. zobowigzuje gwaranta nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia na
rzecz Zamawiajgcego kwoty do maksymalnej wysokosci 156 000 zt w terminie 14 dni po
otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania. Powyzsza gwarancja spetia wymogi
bezwarunkowosci, jest nieodwotywalna i ptatana na pierwsze zgdanie. Tym samym spetnia
wymogi Zamawiajgcego. Przystepujgcy do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu wskazat, ze okre$lenie 14-dniowego terminu pfatno$ci przez Bank nie pozbawia
gwarancji bezwarunkowosci i przymiotu ptatnej na pierwsze zadanie, co podnosit w protescie
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Odwolujgcy, bowiem w tresci gwarancji Bank wprost uzyt sformutowania: ,bezwarunkowo”.
Przystepujacy wskazata, ze de facto Odwolujgcy w swoim protescie podwazat oSwiadczenie
ztozone przez Bank i powotat sie przy tym na zarzgdzenie Komisji Nadzoru Bankowego nr
4/98 wydane na podstawie art. 88 prawa bankowego, z ktérego wynika, ze udzielenie
gwarancji nastepuje w formie stwierdzonego pismem o$wiadczenia banku skierowanego do
osoby upowaznionej z gwarancji a skoro Bank ztozyt takie oswiadczenie ma ono moc
prawng. Przystepujgcy stwierdzit, ze okreslenie terminu ptatnosci przez Bank nie jest
natozeniem warunku, nie spetnia on bowiem przestanek z art. 89 KC, tj. nie jest zdarzeniem



przysztym i niepewnym od ktérego ziszczenia gwarant uzalezniatby zasadnosS¢ roszczenia
beneficjenta z gwarancji. Przystepujgcy ponadto podniost, ze Zamawiajacy nie wymagat ani
okreSlenia przez bank terminu zaptaty sumy gwarancyjnej, ani tez nie zastrzegat, ze termin
ten nie ma by¢ podany.

Zamawiajgcy, odnoszac sie do ztozonego protestu, pismem z dnia 13 pazdziernika
2008 r. (doreczenie Odwotujgcemu w tej samej dacie) protest oddalit w catosci. W
uzasadnieniu rozstrzygnigcia protestu Zamawiajgcy podniést, ze SIWZ nie okreslata terminu
wyptacenia kwoty wynikajgcej z gwaranciji, dlatego tez wyptacenie Swiadczenia w takiej
sytuacji powinno odbywac sie niezwlocznie Wskazat, ze termin ten (,niezwtocznie”) nie
oznacza natychmiastowego spetnienia $wiadczenia (zaptaty sumy gwarancyjnej), albowiem
nalezy tutaj mie¢ na wzgledzie realny termin, a wiec czas niezbedny bankowi na
zrealizowanie zgdania banku, wystawiajgcego gwarancje firmie Samindruk Sp. z o.0., ktory
okreslit ten termin na 14 dni jako czas wiasnie niezbedny mu do zrealizowania transakcji i
zgdania. Zamawiajgcy podkreslit ponadto, ze w judykaturze obecny jest poglad, ze — gdy z
okolicznosci nic innego nie wynika — ,,niezwtocznie” oznacza termin 14 dniowy od wezwania.
Zamawiajgcy podkreslit, ze dodanie dodatkowych klauzul do treSci gwaranciji nie narusza
przepiséw ustawy oraz, ze okreslenie terminu ptatnosci nie jest natozeniem warunku,
bowiem nie spetnia przestanek definicyjnych art. 89 KC, uwzgledniajgc w tym wzgledzie
argumentacje Przystepujgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu.

Z tg argumentacjg Zamawiajgcego Odwotujacy nie zgodzit sie sktadajgc w pismie z
dnia 14 pazdziernika 2008 r. (data nadania w urzedzie pocztowym operatora publicznego: 14
pazdziernika 2008 r.) odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych. Kopia
odwotania w dacie ztozenia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu. W tresci
odwotania Odwotujgcy podtrzymat zarzuty, zadania i argumentacje zawarte w protescie.
Dodatkowo w uzasadnieniu odwotania, odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego z
rozstrzygniecia protestu, podnidst, ze Zamawiajacy faktycznie okreslit w postanowieniach

SIWZ wymagany termin wyptaty kwoty wynikajgcej z gwarancji poprzez zastrzezenie, ze
gwarancja bankowa zawiera¢ ma zobowigzanie gwaranta do ptatno$ci: ,na pierwsze
Zgdanie’, a zatem zapfata ma nastgpi¢ niezwtocznie. Natomiast termin ,niezwtocznie”
Odwotlujgcy interpretuje odmiennie niz Zamawiajgcy, wskazujgc m.in. na wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 2004 r., sygn. akt: V CK 461/03 i podkreslajac, ze termin 14
dniowy przywotany przez Zamawiajgcego wynika z przestarzatego orzeczenia Sadu
Najwyzszego z dnia 28 maja 1991 r. (IICR 623/90). W ocenie Odwotujgcego termin ,na
pierwsze zgdanie” oznacza, ze bank — profesjonalista w zakresie ustug bankowych —
zobowigzany jest do zaptaty kwoty wadium w terminie realnym, to znaczy — przy
uwzglednieniu determinowanej wymaganiami rynku bakowego praktyki i mozliwosci, jakie
daje elektroniczny system transferéw pienieznych —w czasie nie dtuzszym niz kilka godzin
po otrzymaniu zgdania zaptaty. Tym samym Odwolujgcy jeszcze raz podkreslit, ze wymaog
wadium nie zostat wypeiniony przez firme Samidruk Sp. z o.o.

Do postgpowania odwotawczego firma Samindruk Sp. z 0.0. ztozyta przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Przystgpienie zostato ztozone do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w pismie z dnia 20 pazdziernika 2008 r. (wptyw
bezposredni do UZP: w tej samej dacie). W piSmie tym Przystepujacy podtrzymat
argumentacje zawartg w przystgpieniu do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu.

W pismie z dnia 28 pazdziernika 2008 r. Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy
odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktérym réwniez podtrzymat, swojg dotychczasowa
argumentacje.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, w tymw szczegélnosci postanowienia SIWZ oraz tres¢ ofert
firmy Samindruk Sp. z 0.0. oraz biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i
uczestnika poste powania odwotawczego, ztozone w trakcie rozprawy, skiad



orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze Odwotujgcy posiadat interes
prawny w ztozeniu przedmiotowego odwotania. Zarzuty podnoszone w tresci protestu
i odwotania dotyczg oferty uznanej przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg, a oferta
Odwolujgcego pozostajgca wazna, zostata sklasyfikowana na drugiej pozyciji w rankingu
oceny ofert. Zarzuty podnoszone w protescie i odwotaniu wykazujg zatem uszczerbek po

stronie Odwotujgcego w postaci pobawienia go szans na uzyskanie zaméwienia. Gdyby
bowiem zarzuty podniesione w protescie i odwotaniu zostaty uwzglednione Odwotujgcy
uzyskatby bezposrednie szanse na uzyskanie niniejszego zamoéwienia publicznego, co
wskazuje na wypetnienie przestanki materialnoprawnej do rozpatrzenia odwotania,
wynikajgcej z tresci art. 179 ust. 1 ustawy.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw skiad orzekajacy Izby ustalit,
ze nie zastugujg one na uwzglednienie.

Zgodnie z rozdz. Il pkt VIl SIWZ (Wadium) warunkiem przystgpienia do przetargu byto
whniesienie wadium w wysokosci 156 000 zt. Zamawiajgcy do postanowien tych wprowadzit
zastrzezenie dotyczace przypadku ztozenia wadium w postaci innej niz pieniezna: ,wadium
wnoszone winnej formie, niz w pienigdzu powinno zawiera¢ bezwarunkowe, nieodwotalne,
pfatne na kazde pierwsze Zgdanie i bez badania stosunku prawnego zobowigzanie podmiotu
udzielajgcego gwarancji do wyptaty kwoty wadium w przypadkach wymienionych wart. 46
ust. 5 ustawy”.

Firma Samindruk Sp. z 0.0., ktorej oferta jest kwestionowana w rozpatrywanym przez
Izbe odwotaniu, zabezpieczyta swojg oferte wadium wniesionym w formie gwaranciji
bankowej nr GK08-2400007, wystawionej przez Bank Handlowy w Warszawie S.A.

i opiewajgcej na kwote 156 000 zt. W tresci gwarancji wskazano, ze Bank jej udzielajgcy
zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia na rzecz beneficjenta, tj.
Zamawiajgcego, kazdej kwoty do wymaganej w SIWZ maksymalnej kwoty zabezpieczenia.

Sktad orzekajgcy Izby, dokonujgc oceny tej gwarancji pod katem jej zgodnosci
z wymogami SIWZ oraz przepisami ustawy, uznat, ze brak jest podstaw do uznania, ze
oferta Samindruk Sp. z 0.0. w tym zakresie jest sprzeczna z postanowieniami SIWZ (art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy) oraz, ze wykonawca ten nie wniost wadium, czyli nieprawidiowo
zabezpieczyt swojg oferte (art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy).

Skiad orzekajgcy Izby przychylit sie do argumentacji Zamawiajgcego oraz
Przystepujgcego do postepowania odwotawczego, ze pojecie ,warunek” jest czyms
odmiennym od okreslenia terminu ptatno$ci wymaganej kwoty wadium. Przedtozona
w ofercie Samindruk Sp. z 0.0. gwarancja wadialna jest bez watpienia bezwarunkowa
i platana na pierwsze zgdanie jej beneficjenta. Wskazania w tresci gwarancji terminu
ptatno$ci nie mozna utozsamia¢ z warunkiem w rozumieniu, tak art. 89 KC, jak i - na co
wskazywat Odwotujacy - w rozumieniu warunkéw (wymogow) okreslonych przez
Zamawiajacego w SIWZ. Zamawiajacy w SIWZ nie zastrzegt terminu, w jakim wymagana
kwota zabezpieczenia wadialnego przez gwaranta ma zosta¢ mu zaptacona.

Odwolywanie sie w tym zakresie przez Odwotujgcego do pojecia zawartego
w postanowieniach SIWZ, iz gwarancja ma by¢ bezwarunkowa jest nieuzasadnione, bowiem
- w ocenie sktadu orzekajgcego Izby - termin zapfaty kwoty gwarancyjnej na rzecz
beneficjenta nie stanowi odmiennego od postanowien SIWZ warunku dotyczgcego sposobu
okreslenia i wypemienia warunkéw dotyczacych wadium, wnoszonego w innej postaci niz
pieniezna.

Tym samym Zamawiajgcy nie wprowadzit w tym zakresie zadnych wymogow.
Zamawiajacy, w sytuaciji ziszczenia sie warunkéw okreslonych w przepisie art. 46 ust. 5
ustawy, bedzie mégt skorzysta¢ z zabezpieczenia, ktore oferuje mu bank. Wystawiajgc
zgdanie w tym zakresie kierowane do banku nie bedzie musiat przedstawia¢ zadnych
dodatkowych dokumentéw, czy spetnia¢ dodatkowych warunkéw, a w terminie 14 dni, na
jego pierwsze pismo (zadanie), kierowane w tej sprawie do gwaranta, uzyska wyptate kwoty



156 000 zt. Zatem warunek wadium okre$lony w przepisach ustawy oraz SIWZ zostat
wypetniony.

Argumentacja Odwotujacego, ze w tym przypadku — w zwigzku z brakiem okreslenia
terminu ptatno$ci przez Zamawiajgcego w SIWZ - zastosowanie znajdzie przepis art. 455
KC, wskazujgcy na to, ze - jezeli termin spetnienia Swiadczenia nie jest oznaczony, ani nie
wynika z wiasciwosci zobowigzania, $wiadczenie powinno by¢ spetnione niezwtocznie po
wezwaniu dtuznika do wykonania - jest o tyle adekwatne, ze w niniejszej sprawie znaczenie
interpretacyjne bedzie miat termin: ,niezwtocznie”. Termin ten nalezy interpretowac —
zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego jako termin ,bez zbednej zwfoki”, uzasadniony
okolicznosciami w danej, konkretnej sprawie. W ocenie sktadu orzekajacego Izby
okolicznosci w niniejszym przypadku nie wykluczajg — uwzgledniajac stosowane w tym
zakresie formalne procedury banku, ktory udziela gwarancji — spetienia Swiadczenia
w terminie 14 dni. Ponownie jednak podkresli¢ nalezy, ze w tym przedmiocie Zamawiajgcy
zadnych wymogdw w SIWZ nie okreslit, zatem nie mozemy méwi¢ o sprzecznosci
kwestionowanej oferty z SIWZ, a tym bardziej — w zwigzku z wypetnieniem wymogow
ustawowych, co do istoty zabezpieczenia wadialnego — rowniez z podstawg do twierdzenia,
ze wadium nie zostato wniesione.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy Izby nie stwierdzit naruszenia
przywotanych w odwotaniu przepisow ustawy, 1j., art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 89
ust. 1 pkt 2, a w zwigzku z tym réwniez przywolywanego art. 7 ust. 1 ustawy.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



