Sygn. akt KIO 1956/10

WYROK
z dnia 24 wrzesnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 10 wrzesnia 2010 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: 1. Ecorys Polska Sp. z 0.0. (petnomocnik), 2. Instytut Badan
Nad Gospodarka Rynkowa, adres dla petnomocnika: ul. Lucka 2/4/6, 00-845 Warszawa
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pt. ,Polskie klastry i polityka
klastrowa” prowadzonym przez zamawiajgcego - Polska Agencja Rozwoju
Przedsiebiorczosci, ul. Panska 81/83, 00-834 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: 1. Ecorys Polska Sp. z o0.0. (pethomocnik), 2. Instytut Badan Nad
Gospodarka Rynkowa, adres dla petnomocnika: ul. Lucka 2/4/6, 00-845 Warszawa

i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci

15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. Ecorys Polska
sp. z o0.0. (petnomocnik), 2. Instytut Badann Nad Gospodarka Rynkowa, adres dla
petnomocnika: ul. Lucka 2/4/6, 00-845 Warszawa, stanowigcy koszty postepowania
odwotawczego.

Pouczenie:

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

Przewodniczacy

Sygn. akt: KIO0/1956/10

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pt.
~Polskie klastry i polityka klastrowa", prowadzonym przez Zamawiajgcego - Polskg Agencije
Rozwoju Przedsiebiorczosci w Warszawie. Odwotujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia - Konsorcjum Firm ECORYS Polska sp. z 0.0. i Instytut Badan
Nad Gospodarkg Rynkowg wskazat, ze odwotanie dotyczy czynnosci wykluczenia
wykonawcy, uniewaznienia postepowania oraz zaniechania wyboru oferty Odwolujgcego
jako najkorzystniejszej. Zaskarzonym czynno$ciom wykonawca zarzucit naruszenie
przepiséw art. 7 ust 1, art. 24 ust 2 pkt 2 oraz art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych [Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759]. Wskazujac na
powyzsze wnibst 0 uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia przedmiotowego postepowania,
oraz czynnos$ci wykluczenia Odwotujgcego i nakazanie powtdrzenia czynnosci poczgwszy od
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego oraz nakazanie
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca podat, ze Zamawiajgcy w dniu 31 sierpnia 2010 roku



przekazat wykonawcy zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania oraz o uniewaznieniu
tego postepowania. Za podstawe wykluczenia, wskazat art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy
stwierdzajgc, ze Odwolujgcy nie wniést wadium i podajgc, ze do oferty zatgczono kolorowg
kopie gwarancji bankowej, a tym samym wadium nie zostato wniesione. Zdaniem
Zamawiajgcego, podstawg do takiego rozumowania jest art. 81 ust 2 ustawy z dnia z dnia 29
sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. Nr 140, poz. 939 ze zm.), zgodnie z ktérym
udzielenie i potwierdzenie gwarancji bankowej nastepuje na pi$mie pod rygorem
niewaznos$ci. Ta okolicznoS¢ stata sie przyczyng zastrzezenia przez Zamawiajgcego w par. 8
ust. 4 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) konieczno$ci ztozenia oryginatu
gwarancji wraz z ofertg. Zdaniem Zamawiajgcego wadliwos¢ mozliwego ztozenia kopii jest
tym wieksza, iz w treSci gwarancji bankowej ztozonej przez Odwotujgcego znajduje sie zapis
mowigcy, iz gwarancja wygasa jezeli oryginat gwarancji zostanie zwrécony do banku.
Abstrahujgc od tego, czy do oferty faktycznie zatgczono oryginat, czy kopie gwaranciji,
zdaniem wykonawcy dla mozliwo$ci dochodzenia praw Zamawiajacego wynikajgcych z
gwaranciji, forma dokumentu zatgczonego do oferty pozostaje catkowicie bez znaczenia.
Istotne jest, aby gwarancja zostata udzielona na pismie. Przez udzielenie gwarancji nalezy
rozumie¢ zfozenie na niej wtasnorecznych podpiséw oraz wydanie dokumentu dtuznikowi
(Odwotujgcemu). Z obowigzku zachowania pisemnosci udzielenia gwarancji nie wynika
jednak, jak to wywodzi Zamawiajacy, koniecznos¢ sktadania do banku gwaranta formy

pisemnej samej gwarancji, w celu uzyskania wyptaty wierzytelnosci z gwaranciji. Okoliczno$¢
powyzsza wynika wprost z samej tre$ci gwarancji. Powotujgc sie na orzecznictwo zespotu
arbitréw wykonawca podat, ze "Dotgczenie kopii gwarancji bankowej poswiadczonej za
zgodno$¢ jest wystarczajgce dla zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, dla
dochodzenia bowiem roszczen wynikajgcych z gwarancji bankowej niezbedne jest, aby
gwarancja nie zawierata jakichkolwiek zapis6w ograniczajgcych zakres odpowiedzialno$ci
gwaranta". Ztozona przez Odwotujgcego gwarancja bankowa zawiera w swojej tresci
wszystkie okolicznosci zaptaty wadium, zgodnie z art. 46 ust 4a i ust 5 ustawy. Dowod
whniesienia wadium zostat Zamawiajgcemu przekazany wraz z ofertg. W tre$ci gwarancji nie
zastrzezono konieczno$ci ztozenia do banku oryginatu w celu uzyskania zapfaty. Brak zatem
podstawy do stwierdzenia, Ze wadium nie zostato wniesione, co byto podstawg wykluczenia
Odwolujgcego oraz uniewaznienia postepowania. Powotujgc sie takze na orzecznictwo KIO
stwierdzit, ze ,Whniesienie wadium jest dokonane w chwili, gdy interesy zamawiajgcego
postrzegane przez pryzmat celu wadium, sg zabezpieczone. Tg chwilg jest (...) data ztozenia
oswiadczenia woli przez poreczyciela lub gwaranta - gdy wadium jest wnoszone w formie
poreczen lub gwaranciji. Przepisy ustawy o terminie i formach wniesienia wadium nie
uzalezniajg skutku prawnego wniesienia wadium od przedtozenia Zamawiajgcemu
dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium, wazne jest bowiem, aby byto ono
whniesione przed uptywem terminu sktadania ofert. W Swietle powyzszego wadium jest
whniesione z chwilg, gdy zostato wptacone lub ustanowione. Gwarancja spetnia wiec funkcje
zabezpieczajacg bez wzgledu na to, czy beneficjent ma jej oryginat, czy wytacznie kopie.
Gdyby w tresci gwaranciji zostato zapisane, ze gwarant wymaga przediozenia oryginatu
gwarancji, wowczas wadium ziozone jedynie w formie kserokopii byloby wadliwe i oferent
podlegatby wykluczeniu. Zdaniem wykonawcy niezalezenie od tego, czy do oferty ztozono
oryginat czy, jak twierdzi Zamawiajacy - fotokopie, forma dokumentu gwarancyjnego nie
moze by¢ samodzielng przyczyng stwierdzenia, ze wadium nie wniesiono. Nie byto zatem
podstawy do stwierdzenia, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania w trybie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy. Takze zarzut Zamawiajgcego, iz rzekomy brak oryginatu gwarancji
powoduje niemoznos¢ zaspokojenia z gwarancji z uwagi na klauzule méwigcg o tym, iz
gwarancja wygasa z chwilg zwrotu oryginatu gwarancji do banku, réwniez nie moze sie
ostac. Za wyrokiem KIO/UZP 235/10 stwierdzit, ze niewatpliwym jest, iz gwarancja bankowa
funkcjonuje w obrocie gospodarczym jako zabezpieczenie wierzytelnosci, a jej wystawienie
zwigzane jest z zawarciem lub zamiarem zawarcia umowy pomiedzy zleceniodawcg
wystawienia gwarancji (Odwotujgcym) i uprawnionym z gwarancji (beneficjentem), w tym
przypadku z Zamawiajgcym. To beneficjent okresla istotne postanowienia gwarancji, ktora
ma by¢ wystawiona. Natomiast zleceniodawca wystawienia gwarancji zawiera umowe z
bankiem, ktéry zobowigzuje sie do wystawienia gwarancji o tresci odpowiadajacej



wymaganiom beneficjenta, a zleceniodawca zobowigzuje sie zwréci¢ sume gwarancyjng w
razie jej zaptacenia przez bank. Oznacza to, iz umowa zlecenia wystawienia gwaranc;ji jest
réwnoznaczna w sensie ekonomicznym z udzieleniem zleceniodawcy kredytu. Tak wiec w
takiej sytuacji powstaje charakterystyczny uktad trzech wzajemnie ze sobg powigzanych
stosunkéw prawnych, tj. stosunek prawny pomiedzy zleceniodawcg a beneficjentem
okreslany mianem stosunku podstawowego, stosunek pomiedzy zleceniodawcag a bankiem -
mianem stosunku zlecenia wystawienia, czy tez udzielenia gwarancji oraz stosunek
pomiedzy bankiem a beneficjentem okre$lany mianem stosunku prawnego gwaranciji
bankowej. Istotnym dla przedmiotowego stanu faktycznego, a wiec okolicznoscig
pozostajgcg i moggca pozostawac w sferze zainteresowan Zamawiajgcego jako beneficjenta
gwaranciji, jest jedynie gwarancja bankowa, a wiec stosunek prawny powstaty pomiedzy
bankiem a Zamawiajagcym bedgcym jej beneficjentem. Zamawiajacy nie moze bowiem
ingerowac w relacje zleceniodawcy wystawienia gwarancji i banku bedacego jego wystawca.
Zamawiajacy (beneficjent) otrzymuje bowiem gwarancje (na skutek wniesienia wadium w tej
wiasnie postaci) w $cile okreslonym celu, w celu zabezpieczenia jego interesow w
przypadku wystgpienia okolicznosci enumeratywnie wymienionych w art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp. Gwarancja bankowa - zgodnie z art. 81 ustawy Prawo bankowe stanowi bowiem
zobowigzanie do zaptaty sumy pienieznej w razie spetnienia okreslonych warunkéw zapfaty.
Tres¢ przedmiotowej gwarancji determinowana jest wiec trescig obowigzujgcych w tym
zakresie przepisow, a przede wszystkim przepiséw ustawy Pzp, dotyczgcych wadium
Niewatpliwym jest, iz w tresci kwestionowanej gwaranciji, w sposob jednoznaczny i
niebudzacy zadnych watpliwosci, jako jej beneficjenta wskazano Zamawiajgcego, na ktérego
to pierwsze i pisemne zgdanie bank (gwarant) zobowigzuje sie bezwarunkowo i
nieodwotalnie zaptaci¢ beneficjentowi kwote w wysokosci wskazanej w gwarancji. W tresci
przedmiotowej gwarancji wskazano takze okolicznosci, na skutek zaistnienia ktérych
gwarancja wygasa catkowicie i automatycznie. Sg to okolicznosci odnoszace sie wylgcznie
do stosunku prawnego tgczgcego bank (gwaranta) z Zamawiajgcym (beneficjentem
gwaranciji). Nie mozna bowiem kwestionowanego punktu dotyczgcego wygasniecia
gwarancji odczytywaé oddzielnie, a wiec w oderwaniu od tresci nie tylko catej gwarancji, ale i
wszystkich okoliczno$ci wskazanych jako skutkujacych jej wygasnieciem. Okolicznosci te
moga by¢ bowiem jedynie nastepstwem okreslonych dziatarn Zamawiajgcego (beneficjenta
gwarancji). Tak wiec ustanie odpowiedzialno$ci banku z tytutu gwarancji przed uptywem
terminu jej wazno$ci w wyniku zwrotu jej oryginatu do banku moze nastgpi¢ wytacznie w
wyniku dziatania Zamawiajgcego (beneficjenta gwaranciji). Niemozliwym jest bowiem, a co
wynika nie tylko z treSci przedmiotowej gwaranciji, ale i jej istoty, w tym stosunku prawnego
taczacego Bank (gwaranta) z Zamawiajgcym (beneficjentem) ingerowanie w wynikajace z
niej zobowigzanie, oczywiscie w okresie jej waznosci, przez osobe trzecig (zleceniodawce

gwarancji - Odwolujgcego). Czynnosci w niej wyspecyfikowanych, zwigzanych z jej
wygasnieciem, w tym zwolnienia z cigzgcych na banku zobowigzan moze dokona¢ jedynie
jej beneficjent (Zamawiajgcy). Niemozliwym jest wiec dokonanie ich przez zleceniodawce
gwaranciji. Twierdzenia Zamawiajgcego jakoby kwestionowany zapis powodowat brak
mozliwosci zaspokojenia z gwarancji sg zatem nieuzasadnione. Skoro bowiem gwarancja
bankowa jest umowg zawierang pomiedzy bankiem (gwarantem) a uprawnionym z gwaranciji
(beneficjentem) to wystgpienie okreslonych w niej okolicznosci skutkujgcych wygasnieciem
gwaranciji jest zwigzane z czynno$ciami podjetymi wytgcznie przez beneficjenta gwaranciji,
gdyz ,zwolnienie z dtugu i wygasniecie zobowigzania jest wytgcznie mozliwe, gdy dokonuje
tego wierzyciel" (art. 508 k.c). Takie wskazanie na przepis kodeksu cywilnego jest
uprawnione z mocy art. 84 ustawy Prawo bankowe wskazujacego, iz do gwaranciji
bankowych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego. Skoro zatem Zamawiajgcy nie dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej, nie moze skutecznie scedowaé swoich uprawnien
wierzyciela na inny podmiot, w tym przypadku na Odwotujgcego. Dopiero bowiem zwrocenie
Odwolujgcemu gwarancji przez Zamawiajgcego usuwa faktycznie mozliwo$¢ zaspokojenia
Zamawiajgcego z gwarancji w sytuacji, gdyby owa gwarancja zostata przez Odwotujgcego
do banku zwrécona. W obecnej sytuacji, nawet gdyby sugerowane przez Zamawiajgcego



zdarzenie, polegajgce na zwrocie oryginatu gwarancji przez Odwotujacego faktycznie
nastgpito, to w Swietle art. 508 kc, nie mogtoby odnie$¢ skutku dla mozliwosci zaspokojenia
roszczen Zamawiajgcego z gwarancji. Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy oswiadcza,
ze nie zwrocit do Banku oryginatu gwaranciji, powotujgc jako dowdd kopie pisma Banku
Gwaranta z dnia 10 wrze$nia 2010 r. adresowanego do Zamawiajgcego. Zdaniem
wykonawcy ustalenie stanu faktycznego przez Zamawiajgcego, nastgpito na skutek
zastosowania nieprawidtowej wyktadni prawa. Nie moze zatem ostac sie decyzja o
wykluczeniu Odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania. Czynnosci Zamawiajgcego
naruszyly przepisy ustawy wskazane w treSci zarzutow, doszto do naruszenia przepisow
ustawy wskazanych w tre$ci zarzutdéw i naruszenie to, ma istotny wplyw na wynik
prowadzonego postepowania. Wnoszacy odwotanie wykonawca podat takze, ze interes
Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia doznat uszczerbku. W przypadku
bowiem prawidlowego dziatania Zamawiajgcego, dosztoby do wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejsze;.

W odpowiedzi na odwotanie ztozonej przed rozprawg Zamawiajgcy podtrzymat
argumentacje podang w zawiadomieniu z dnia 31 sierpnia 2010 r. o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania i uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, podkreslajac, ze

kopii gwarancji nie przekazanie bankowej zamawiajgcemu stanowi przekazania
o$wiadczenia woli banku wymaganej przepisami prawa. Ponownie wskazat na art. 81 ust. 2 -
Prawo bankowe zgodnie z ktérym ,udzielenie i potwierdzenie gwarancji bankowej nastepuje

na pi$mie pod rygorem niewaznosci". Stwierdzit takze, ze w doktrynie prawa cywilnego
przyjmuije sie, ze jezeli oSwiadczenie woli wymaga zachowania formy szczegolnej'[jak w tym
przypadku], ztozenie go innej osobie musi polega¢ na doreczeniu tej osobie wiasciwego
no$nika oswiadczenia. Jezeli jest zatem wymagana forma pisemna, zamawiajgcemu
powinna by¢ przekazana nie kopia, lecz oryginat gwarancji bankowej. Wskazat takze, ze
twierdzenie odwotujgcego sie wykonawcy w zakresie mozliwo$ci zaspokojenia roszczen z
tytutu gwarancji bankowej bez posiadania jej oryginatu nie znajduje potwierdzenia w tresci
samej kopii, ktéra dysponuje zamawiajgcy. W tre$ci dokumentu znajduje sie bowiem
zastrzezenie, ze ,z chwilg zwrotu Bankowi oryginatu niniejszej gwarancji, nawet przed
uptywem terminu jej wazno$ci, odpowiedzialnos¢ Banku wynikajgca z niniejszej gwarancji
ustaje." To zastrzezenie — zdaniem wykonawcy - jednoznacznie przesgdza, iz nawet gdyby
uznac, iz kopia gwarancji bankowej moze by¢ wniesiona jako wadium w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego to ta klauzula jednoznacznie zwolni bank z obowigzku
wyptaty kwoty wadialnej. Nie ma w tym przypadku znaczenia i bank w tre$ci nie zastrzegt,
kto ma dokona¢ zwrotu gwarancji. Wobec czego samo otrzymanie dokumentu, oryginatu
gwarancji od nieznanego, nieoznaczonego nadawcy zwolni bank z obowigzku zaptaty sumy
gwarancyjnej za okreslone w gwarancji dziatania lub zaniechania zleceniodawcy w tym
przypadku Odwotujgcego. Stwierdzit takze, ze wygasniecie roszczen z tytutu udzielonej
gwarancji (wskutek wygasnigcia samej gwarancji) w niniejszej sprawie - nastgpi nie tylko w
okolicznosciach wskazanych w art.46 ust.4a i 5 ustawy PZP, ale takze gwarancja wygasnie
réwniez w innych sytuacjach, ktére powodujg wygasniecie innego typu zobowigzan (np.
zwolnienie z dtugu, odnowienie). Skoro zatem zwrot do banku gwarancji bankowej oznacza
wygashiecie roszczen z tytutu takiej gwarancji to zamawiajgcy przez caty okres zwigzania
ofertg nie bedzie pewien czy taka oferta jest w dalszym ciggu zabezpieczona wadium.
Oznacza to, ze wadium wniesione w postaci kopii gwarancji bankowej nie zabezpiecza
zamawiajgcego w sposéb nalezyty i tym samym zamawiajacy byt zobowigzany zgodnie z
treScig art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, wykluczyé wykonawce, jezeli ten nie wniést wadium do
uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o
ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg.
Dodatkowo wskazat na orzecznictwo KIO, ktore wyrazito podobnym poglad, stwierdzajac, ze
jezeli Zamawiajgcy nie dysponuje oryginatem gwaranciji, nie ma pewnosci, czy gwarancja nie
wygasta na skutek ,zwrotu gwarancji" (nie moze by¢ kwestionowane, ze za ,zwrot gwarancji"
uwaza sie przekazanie oryginatu gwarancji wystawcy gwarancji). Teoretycznie zatem jest
mozliwos¢ skorzystania przez Zamawiajgcego z gwarancji ubezpieczeniowej, ktdrg nie
dysponuje w oryginale [...] ale tylko o tyle, o ile Przystepujgcy nie zwrdcit jej do
ubezpieczyciela. Taka sytuacja jest hipotetyczna, jednak zaistnienie jej jest mozliwe, w
konsekwenciji czego, wobec postanowienia zawartego w pkt 6 ppkt 1 gwaranciji,



Zamawiajacy nie ma pewnosci, czy wadium zostato wniesione. Pewnos$¢ tg zyskatby
wylacznie wéwczas, gdyby przekazano mu oryginat gwarancji, lecz tego dokumentu, nie
mozna uzupetni¢ w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

W kwestii przedstawienia przez Odwotujgcego oswiadczenia BNP Paribas Fortis, iz na
zlecenie Odwotujgcego zostata wystawiona gwarancja bankowa, Zamawiajgcy nie
kwestionowat faktu, iz tenze bank nie wystawit takiej gwaranciji, ktérej kopia zawarta jest w
ofercie Odwotujgcego, a jedynie fakt, iz taka kopia nie moze by¢ wniesiona jako wadium w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. O$wiadczenie banku w tym zakresie
jest bezprzedmiotowe i nie wnosi nic nowego do sprawy. W konkluzji Zamawiajgcy stwierdzit,
iz powolywane przez odwotujgcego sie orzecznictwo zespotu arbitréw oraz KIO dotyczy
innych stanéw prawnych i faktycznych.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz
stanowiska i oswiadczenia stron ztozone na rozprawie, Krajowa lzba Odwolawcza
stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Przedmiotem odwotania jest zarzut bezpodstawnego wykluczenia odwotujgcego sie
wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz zarzut bezpodstawnego
uniewaznienia tego postepowania.

Rozpatrujgc zarzut wykluczenia wykonawcy z postepowania z naruszeniem art. 24 ust.2
pkt 2 ustawy — Prawo zamowien publicznych Izba stwierdzita, ze zarzut ten jest niezasadny.

W tym przypadku Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zar6wno w ogtoszeniu o zamowieniu
(pkt ll. 1.1) oraz SIWZ (§ 8 ust. 1) wskazat, iz wymaga whniesienia wadium w wysoko$ci
75.000,00 zt przed uptywem terminu sktadania ofert. Zas w § 8 ust. 4 SIWZ, Zamawiajacy
okreslit dalsze warunki dotyczgce wadium, m.in. ze dokumenty wadium wnoszonego w
formach okreslonych w ust. 2 pkt 2-5 (w tym gwarancja bankowa), muszg zosta¢ ztozone w
oryginale. Z ustalen wynika, Ze warunek ten nie budzit watpliwo$ci wykonawcy, albowiem nie
zostat skierowany do Zamawiajgcego wniosek o udzielenie wyja$nien, a takze wykonawca
tego warunku nie kwestionowat, w trybie okreSlonym ustawg PZP. Izba ustalita takze, Ze
wykonawca zatgczyt do oferty fotokopie dokumentu gwarancji bankowej i zaden inny
dokument wadialny dotyczacy przedmiotowego postepowania nie zostat wniesiony przed
uplywem terminu sktadania ofert. Izba prowadzgc postepowanie dowodowe — majgc na
wzgledzie przepis art. 190 ust.7 ustawy PZP - stwierdzita, Ze dokument gwarancji bankowej
jest fotokopig, opatrzong oryginalng parafg wykonawcy, na ktérej zaznaczono tez

atramentem kolejny numer strony oferty. Powyzsze zostato stwierdzone na podstawie
dokumentu zatgczonego do oryginatu oferty przediozonej przez Zamawiajgcego w toku
rozprawy, ktory co prawda opatrzony jest pieczeciami i podpisami w kolorze granatowym,
lecz sg one niescieralne. Opierajgc sie zatem na tych ustaleniach i majgc na wzgledzie
wiasne przekonanie, a takze doSwiadczenie zyciowe Izba stwierdzita, ze gwarancja bankowa
zatgczona do oferty nie jest oryginatem dokumentu, lecz co najwyzej jego fotokopig. Izba
zwraca takze uwage, iz zarzut nie przedtozenia gwarancji bankowej w oryginale nie byt de
facto kwestionowany przez wykonawce w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu bezpodstawnego wykluczenia wykonawcy z postepowania
w powotaniu na art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy PZP, Izba stwierdzita, ze w przypadku wadium
wnoszonego w formie gwarancji bankowej jest ono skutecznie wniesione, gdy najpdzniej w
terminie skladania ofert Zamawiajgcy otrzyma stosowny dokument, a zatem w chwili
fizycznego wejscia przez Zamawiajgcego w posiadanie takiego dokumentu, a z jego tresci
wynika¢ bedzie m.in. termin waznosci co najmniej tozsamy z terminem zwigzania ofertg. W
przypadku wadium wnoszonego w formie niepienieznej — tak jak w niniejszej sprawie w
formie gwarancji bankowe;j - jest wyrazenie wprost w tresci dokumentu ustanawiajgcego
wadium oswiadczenia o zobowigzaniu wyptaty na rzecz zamawiajgcego okreslonej kwoty
pienieznej w przypadku zaistnienia przestanek ustawowych. Ponadto dla skutecznosci



whniesienia wadium zaréwno w formie gwaranciji, jak i w formie pienigdza nie jest wymagane
ze strony wykonawcédw ztozenie zadnego oswiadczenia zamawiajgcemu, a jedynie
uprzednie wykonanie dyspozycji i czynnosci wobec podmiotdéw innych niz sam zamawiajgcy
(ztozenie dyspozyciji przelewu, ztozenie wniosku o udzielnie gwaranciji), a w przypadku
gwaranciji - dodatkowo doreczenie dokumentu gwarancyjnego zamawiajgcemu. Zachowanie
tych wymagan gwarantuje zamawiajacemu zabezpieczenie jego interesdéw. Tak jak wskazat
Zamawiajacy w powiadomieniu o wykluczeniu wykonawcy z postgpowania, zgodnie z art. 81
ust.2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r. Nr 72 poz. 665 ze
zm.), udzielenie i potwierdzenie gwarancji bankowej nastepuje na pi$mie pod rygorem
niewaznosci. Stad tez takie zastrzezenie, co do formy dokumentu wadialnego expressis
verbis zostato wyrazone w specyfikacji. Izba stwierdzita takze, ze z tresci przediozonej
kserokopii gwarancji wynika, ze ,z chwilg zwrotu Bankowi oryginatu mniejszej gwarancji,
nawet przed uptywem terminu jej waznosci, odpowiedzialno$¢é Banku wynikajgca z niniejszej
gwaranciji ustaje". Bank nie zaznaczyt, iz taki zwrot dokumentu moze by¢ dokonany tylko
przez zamawiajgcego. Izba nie podzielita w tym przypadku takze pogladu wykonawcy, iz
skuteczny zwrot dokumentu gwarancyjnego przez wykonawce dysponujgcego jego
oryginatem nie spowoduje ustania odpowiedzialnoSci banku wynikajgcego z gwarancji
bankowej. Izba zwraca bowiem uwage, iz w zwigzku z powotanym art. 81 ust.2 ustawy

Prawo bankowe oraz poglgdami doktryny wskazywany przez odwotujgcego sie wykonawce
uktad trzech wzajemnie ze sobg powigzanych stosunkéw prawnych, tj. stosunek prawny
pomiedzy zleceniodawcg a beneficjentem oraz stosunek pomiedzy zleceniodawcg
[wykonawca] a bankiem oraz stosunek pomiedzy bankiem a beneficjentem [zamawiajgcym],
powstaje dopiero wowczas gdy w wykonaniu zawartej umowy zlecenia bank przesyta do
beneficjenta tzw. list gwarancyjny, informujgcy o udzieleniu gwarancji i jego warunkach.
Potwierdzenie to zgodnie ze wskazywanym art. 81 ust.2 ustawy - Prawo bankowe, podobnie
jak dla czynnosci udzielenia gwarancji bankowej, wymaga bezwzglednie formy pisemne;j.
Zatem w rozpatrywanej sprawie, wniesienie wadium w formie gwarancji bankowej to nic
innego, jak doreczenie zamawiajgcemu (beneficjentowi) oryginatu dokumentu gwarancji
bankowej. Zamawiajgcy - wedtug ustalen Izby dokonanych w toku rozprawy - nie jest
dysponentem takiego dokumentu. Co prawda, wykonawca przediozyt do odwotania
kserokopie pisma banku wystawiajgcego gwarancje z dnia 10 wrzesnia 2010 r. informujgce o
udzielonej gwaranciji bankowej, jednakze dysponentem - tego pisma w oryginale — w terminie
sktadania ofert - nie byt zamawiajacy. Takze nie byt w posiadaniu oryginatu tego dokumentu
w toku rozprawy, mimo ze pismo to bylo adresowane do Zamawiajgcego. lzba zauwaza
takze, ze w piSmie tym bank potwierdza wydanie dokumentu gwarancji bankowej w oryginale
a nie w formie fotokopii. Zatem konsekwencjg niedostarczenia przez wykonawce przed
uptywem terminu sktadania ofert, oryginatu gwarancji bankowej skutkuje uznaniem, ze
wadium nie zostato wniesione i tym samym ma zastosowanie przepis art. 24 ust.2 pkt 2
ustawy PZP. Izba podzielita takze poglad Zamawiajgcego, ze wadium nie stanowi tresci
oferty, ani tez nie nalezy do katalogu dokumentéw, ktére mozna uzupeini¢ w trybie art. 26
ust. 3 ustawy lub wyjasni¢ zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy PZP. Jednocze$nie Izba stwierdza,
ze takze w przypadku orzeczehn wydawanych przez KIlO wigzg one w sprawach ktérych
dotyczg. Na marginesie Izba dodatkowo zwraca uwage, ze orzeczenie ktére powotano w
odwotaniu dotyczy sytuacji, w ktorej zamawiajgcy zezwolit na przedtozenie w ofercie kopii
gwaranciji, ale jednoczesnie wymagat oryginatu gwarancji, ktéry miat by¢ zdeponowany w
kasie zamawiajgcego przed uptywem terminu skfadania ofert, w innej zas sprawie - spor
dotyczyt gwarancji ubezpieczeniowe;.

Majgc na wzgledzie ustalenia w zakresie przepisu art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy PZP, tym
samym zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 93 ust. 3 w zw. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP - w tym stanie faktycznym - Krajowa lzba Odwotawcza uznata za nie zasadny.
Przedmiotowe postepowanie nalezato bowiem uniewazni¢, gdyz nie ztozono zadnej oferty
nie podlegajacej odrzuceniu. Do wyznaczonego terminu skladania ofert, wpltyneta jedynie
oferta wykonawcoéw wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ECORYS Polska
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sp. z 0.0. i Instytut Badan nad Gospodarkg Rynkowa, ktory to wykonawca zostat wykluczony
z postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy

11

12



