Sygn. akt KIO/UZP 1367 /08

WYROK
z dnia 5 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Luiza Lamejko
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 grudnia 2008 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
przez Bozene Nowak-Szymura prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
MiCOMP Systemy Komputerowe, ul. Astréow 7, 40-045 Katowice od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Wojewodztwo Lodzkie reprezentowane przez Zarzad Wojewodztwa,

al. Pitsudskiego 8, 90-051 £-6dz protestu z dnia 5 listopada 2008 r.

przy udziale ATMOTERM S.A ul. Langowskiego 4, 45-031 Opole zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu dokonanie czynnosci powtérnego
badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo todzkie reprezentowane przez Zarzad
Wojewodztwa, al. Pitsudskiego 8, 90-051 £6dz i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Bozene Nowak-Szymura prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg MiCOMP Systemy Komputerowe, ul.
Astrow 7, 40-045 Katowice;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes¢dziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Wojewodztwo t.odzkie reprezentowane
przez Zarzad Wojewddztwa, al. Pitsudskiego 8, 90-051 £.6dz na rzecz
Bozeny Nowak-Szymura prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
MiCOMP Systemy Komputerowe, ul. Astréw 7, 40-045 Katowice
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania;

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

4) dokona¢ zwrotu kwoty 3 436 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce czterysta
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Bozeny Nowak-Szymura prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg MiCOMP Systemy Komputerowe, ul.
Astrow 7, 40-045 Katowice.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodztwo tddzkie reprezentowane przez Zarzad Wojewodztwa
Lédzkiego prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Zakup
systeméw informatycznych do zarzgdzania informacjami srodowiskowymi i optatami za
korzystanie ze Srodowiska”, w trybie przetargu nieograniczonego.



Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w
dniu 10 pazdziernika 2008 roku pod pozycjg 259781.

Zamawiajacy dnia 30 pazdziernika 2008 roku poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Wykonawce ATMOTERM S.A. oraz o wykluczeniu
Wykonawcy Bozena Nowak-Szymura prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
MICOMP Systemy Komputerowe z siedzibg w Katowicach (zwanym dalej Odwotujgcym).

Dnia 5 listopada 2008 roku Odwotujgcy wniést protest na czynno$¢ Zamawiajgcego,
polegajgcg na wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego, tj. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, oraz na wybér najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
ATMOTERM S.A. z siedzibg w Opolu, czym naruszyt ww. przepis ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, a takze art. 5 Kodeksu cywilnego oraz interes prawny Odwotujacego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnibst o dokonanie:

1) ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym o uniewaznienie
czynnosci wykluczenia Odwolujgcego, a tym samym przywrécenie oferty Odwotujgcego
do postepowania,

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wybor najkorzystniejszej oferty przy zastosowaniu
kryteriow okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Wskazal, iz Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Odwolujgcego stwierdzit, ze ,Oferta
Nr 2, ztozona przez MiCOMP SYSTEMY KOMPUTEROWE z siedzibg w Katowicach przy
ulicy Astréw 7 nie zostata zabezpieczona wadium. Przedstawiona przez Wykonawce
gwarancja ubezpieczeniowa zostata ztozona wformie kserokopii, co jest niezgodne z
wymogami pkt 8 ppkt 5 SIWZ. W zwigzku z powyZzszym ww. Wykonawca podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych’.

Twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu decyzji wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania sg jednak sprzeczne ze stanem faktycznym. Ustanowienie wadium jest
czynnoscig prawng, a Odwotujgcy wykonat jg skutecznie przed terminem sktadania ofert w

formie dopuszczonej przez SIWZ, o czym Zamawiajgcy dowiedziat sie we wtasciwym
terminie, co wynika z kserokopii Ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej, na ktérej
Zamawiajgcy potwierdzit, Zze jest zgodna z oryginatem i Ze zostata ztoZzona przed terminem
sktadania ofert.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, w przypadku wadium
wnoszonego w innej formie niz pieniezna, oryginat dokumentu powinien byé ziozony w
Wydziale ds. Zaméwien Publicznych przed uptywem terminu skfadania ofert, zas do oferty
nalezato zatgczy¢ potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem kserokopie ztozonego
dokumentu. Wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jest
bezpodstawne, gdyz Odwotujgcy wniést wadium w formie Ubezpieczeniowej gwaranciji
przetargowej (zwanej dalej UGP) przed uptywem terminu sktadania ofert, tj. 16 pazdziernika
2008 r. Kserokopie dokumentu Odwotujgcy zatgczyt do oferty, ktdrg ztozyt w dniu 20.10.2008
r. o godz. 9.06 w Wydziale ds. Zaméwien Publicznych Zamawiajgcego. Jej zgodnosé z
oryginatem potwierdzita Dyrektor firmy MICOMP Bozena Nowak-Szymura oraz wptyw
pracownik Wydziatu ds. Zaméwien Publicznych Zamawiajgcego pani Ewa Tylki, ktérej przed
ztozeniem oferty przekazano oryginat dokumentu UGP.

Niezaleznie od wyzej wymienionych faktéw przytoczy¢ w tym miejscu nalezy wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 6.02.2006r. (sygn. Akt UZP/Z0-285/06), w ktérym stwierdzono:
,Zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamodwien publicznych,
wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert. Wniesienie wadium ma na celu
zabezpieczenie interesow zamawiajgcego na wypadek gdyby wykonawca, ktdrego oferta
zostata wybrana odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych ofercie, nie wniost
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub gdyby zawarcie stafo sie
niemoZlive z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy (art. 46 ust. 5 ustawy). Whiesienie
wadium jest dokonane w chwili, gdy interesy zamawiajgcego s postrzegane przez pryzmat
celu wadium, sg zabezpieczone. Tq chwilg jest data wptacenia na rachunek bankowy
Zamawiajgcego - gdy wadium jest wnoszone w pienigdzu, lub data ztoZzenia o$wiadczenia
woli przez poreczyciela lub gwaranta - gdy wadium jest wnoszone wformie poreczen lub



gwarancji. Przepisy ustawy o terminie i formach wniesienia wadium nie uzalezniajg skutku
prawnego wniesienia wadium od przedfoZenia zamawiajgcemu dokumentu potwierdzajgcego
wniesienie wadium, wazne jest, aby bytfo ono wniesione przed uptywem terminu skfadania
ofert (tak: wyrok ZA z dnia 23.09. 2004 r. syg. akt UZP/ZO/0-1531/04, wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 5.10.2005r. sygn. akt UZO/Z0O/0-2735/05. W $wietle powyZszego wadium
Jest wniesione z chwilg, gdy zostato wpfacone lub ustanowione”.

Dodatkowo Odwotujgcy podniost, ze z tresci UGP nie wynika konieczno$¢ przedstawienia
jej oryginatu w celu wyptaty Beneficjentowi (Zamawiajacemu) sumy gwarancyjnej, a jedynie
oryginatu wezwania do zaptaty oraz dokumentéw poswiadczajgcych umocowanie oséb, ktore
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podpisaty to wezwanie. Gwarancja spetnia wiec funkcje zabezpieczajgcg bez wzgledu na to,
czy beneficjent ma jej oryginat czy wylgcznie kopie. Gdyby w treSci gwaranciji zostato
zapisane, ze gwarant wymaga przedtozenia oryginatu gwarancji, wowczas wadium ztozone
jedynie w formie kserokopii bytoby wadliwe i oferent podlegatby wykluczeniu. W wyroku z
dnia 19.01.2005 r. (UZP/Z0O/0-27/05) Zespot Arbitrow orzekt: "Dla dochodzenia przez
beneficjenta roszczen z gwarancji ubezpieczeniowej nie jest wymagane okazanie oryginatu
dokumentu gwarancji Przedmiotowa gwarancja rowniez nie zawiera Zadnej wzmianki o
konieczno$ci przedstawienia ubezpieczycielow jej oryginatu, a zatem nalezy stwierdzic, iz
funkcja zabezpieczajgca jakg w przedmiotowej sprawie miata petni¢ gwarancja zostata
spetiona bez wzgledu na fakt posiadania jej beneficjenta oryginatu czy tez wytgcznie kopii".

Zastanawiajace jest to, ze z przyczyn obiektywnie rzecz biorgc czysto formalistycznych, w
oderwaniu od rzeczywistego skutku prawnego, czynnosci Odwolujgcego (ustanowienie
wadium) wykluczono oferte o wartosci brutto 384 300,00 zt, a wybrano o wartosci 749 080,
00 zt, w sytuaciji, gdy cena oferty brutto stanowita 85 % wagi kryterium oceny ofert.

Dnia 6 listopada 2008 roku Zamawiajgcy wezwat Wykonawcow do wziecia udziatu w
postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 7 listopada 2008 roku, Wykonawca ATMOTERM S.A. z siedzibg w Opolu zgtosit
przystgpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, wnoszac o
odrzucenie protestu i podtrzymanie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy protestu nie rozstrzygnat, co zgodnie z przepisem art. 183 ust. 3 ustawy
Prawo zamowienh publicznych nalezato rozumiec jako jego oddalenie.

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujgcy i dnia 19 listopada 2008 roku
wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymujac zarzuty jak w
protescie, zZgdajgc uwzglednienia odwotania przez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

2) zobowigzanie Zamawiajgcego do powtérzenia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejsze;j,

3) dopuszczenie dowodu z kserokopii gwarancji ubezpieczeniowej (wadium),

4) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Dnia 24 listopada 2008 roku Wykonawca ATMOTERM S.A. przystapit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
W sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w tym w szczegolnosci postanowieniami SIWZ, trescig ofert, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron na rozprawie ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.



Istotg badanego problemu jest fakt ziozenia u Zamawiajgcego kopii, poSwiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem, gwarancji ubezpieczeniowej stanowigcej potwierdzenie wniesienia
wadium.

Stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca nie podaje definicji wadium. Wskazane jest wiec, dla
okreslenia istoty tej instytuciji postuzenie sie definicjg zawartg w art. 70 4 § 1 k.c., gdzie za
wadium uznaje sie sume pieniezng lub odpowiednie zabezpieczenie zaptaty tej sumy,
wnoszone pod rygorem niedopuszczenia do uczestnictwa w przetargu lub aukcji. Funkcje
wadium to stworzenie bariery finansowej zapewniajgcej przystgpienie do przetargu jedynie
0s0b zainteresowanych oraz zapewnienie odszkodowania zastrzezonego na wypadek
uchylania sie przez wybrany w przetargu podmiot od zawarcia umowy. Rola wadium konczy
sie w momencie zawarcia umowy. W ustawie - Prawo zamédwien publicznych okreslono
zasady ustalania wysokosci wadium, dozwolone formy jego wnoszenia, zasady zatrzymania
wadium oraz jego zwrotu.

Wadium zabezpiecza oferte, dlatego powinno by¢ ziozone przed uptywem terminu
sktadania ofert. Dowéd wniesienia wadium moze by¢ zdeponowany w kasie zamawiajgcego
badz zatgczony do oferty - ustawa nie stawia ograniczeh w tym zakresie. Wadium powinno
by¢ wniesione na caty okres zwigzania ofertg - przedstawienie gwaranc;ji lub poreczenia na
okres krétszy niz wskazany przez zamawiajgcego termin zwigzania ofertg bedzie skutkowat
wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, w tym zakresie postanowit, ze w przypadku wadium wnoszonego w innej
formie niz pieniezna, oryginat dokumentu powinien by¢ ztozony w Wydziale ds. Zamowienh
Publicznych przed uptywem terminu sktadania ofert, za$ do oferty nalezato zatgczyé
potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem kserokopie ztozonego dokumentu.

Odwotujgcy w dniu wyznaczonym do sktadania ofert, o godzinie 9.06 okazat
Zamawiajgcemu oryginat gwarancji ubezpieczeniowej. Kopie gwaranciji, potwierdzong za
zgodno$¢ z oryginatem zatgczyt do oferty. Na kopii znajduje sie prezentata Zamawiajgcego
potwierdzajaca jej wptyw w dniu 20 pazdziernika 2008 roku.

Ideg instytucji wadium sg okoliczno$ci enumeratywnie wymienione w przepisie art. 46 ust.
5 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Przepis ten stanowi, ze Zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:
1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych 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.

Odnoszac sie do postanowien gwaranciji ubezpieczeniowej zatgczonej do oferty
Odwolujgcego, sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze nie wynika z jej tresci obowigzek
posiadania oryginatu gwarancji w celu dokonania czynnos$ci zaspokojenia sie
Zamawiajgcego, w przypadku naruszen, o ktérych stanowi art. 46 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej
(Dz. U. 03 Nr 124, poz. 1151) do czynnosci ubezpieczeniowych zalicza sig m.in. zawieranie
umow gwarancji ubezpieczeniowych.

Jak trafnie wskazywat Sad Apelacyjny w Poznaniu w orzeczeniu z dnia 11 stycznia 2006 r.
(I ACa 761/05) - Gwarancja ubezpieczeniowa jest specyficzna, niestypizowang, a
uksztattowang gtéwnie przez praktyke, czynnoscig ubezpieczeniowg, znajdujgcg oparcie
prawne przede wszystkim w zasadzie swobody uktadania stosunkéw zobowigzaniowych (art.
353 1k.c.).

Jej tres¢ sprowadza sie do zagwarantowania wyptaty przez gwaranta na rzecz beneficjenta
gwarancji okreslonego $wiadczenia pienieznego na wypadek zaj$cia wymienionego w
gwarancji zdarzenia losowego. Obowigzek zaptaty po stronie gwaranta przyjmuje przy tym
zwykle charakter zobowigzania nieodwotalnego i bezwarunkowego. W praktyce zycia
gospodarczego gwarancja ubezpieczeniowa udzielana jest zazwyczaj na zlecenie dtuznika
(kontrahenta) w celu wzmocnienia wezta obligacyjnego.

Specyfika tego rodzaju gwarancji polega tez na tym, ze ma ona charakter zobowigzania w
znacznym stopniu abstrakcyjnego, co zwigzane jest z tym, ze gwarant w zasadzie nie moze



odwolywac sie do stosunku podstawowego fgczgcego zleceniodawce z beneficjentem,
bedacego przyczyng udzielenia gwarancji. Przyjmuje sie tez, ze ze wzgledu na specyfike
tego zobowigzania, tre§¢ gwarancji nie powinna by¢ poddawana wyktadni elastyczne;j i
liberalne;.

Realizacja roszczen z gwarancji odbywa sie w ten sposéb, ze Beneficjent w celu
zrealizowania gwarancji powinien przedtozy¢ towarzystwu ubezpieczeniowemu pisemne

zadanie. Wtedy, pod warunkiem, ze spefnione zostaty warunki umowy, zostanie wyptacona
gwarancja zwrotu zaliczki. Po wyptacie sumy gwarancyjnej przez towarzystwo
ubezpieczeniowe beneficjentowi, zleceniodawca musi zwréci¢ towarzystwu te kwote. Termin
i kwestie odsetek reguluje umowa.

Zdaniem Izby, zatgczenie kopii gwarancji do oferty, nie moze stanowi¢ przestanki do
wykluczenia Wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdyz w chwili sktadania oferty byta ona zabezpieczona wadium, wystagpit jedynie
btad, co do formy dokumentu potwierdzajgcego fakt jego wniesienia. Biorgc jednakze pod
uwage fakt, ze Zamawiajgcy miat Swiadomos¢, ze oryginat takiej gwaranciji istnieje, zdaniem
Izby nie wystgpity przestanki do wykluczenia wykonawcy. Podobne okoliczno$ci, byly
roéwniez przedmiotem rozpoznania przez Zespot Arbitrow, wyrok z dnia 1 sierpnia 2005 .,
sygn. akt UZP/Z0O/0-1976/05, gdzie sktad orzekajacy stwierdzit, ze ,Dofgczenie kopii
gwarancji bankowej poswiadczonej za zgodno$¢ jest wystarczajgce dla zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, dla dochodzenia bowiem roszczen wynikajgcych z gwarancji
bankowej niezbedne jest, aby gwarancja nie zawerata jakichkolwiek zapisow
ograniczajgcych zakres odpowiedzialno$ci gwaranta’.

Podkresli¢c réwniez nalezy, ze Zamawiajgcy nie udowodnit, ze tylko i wytacznie oryginat
gwarancji ubezpieczeniowej moze stanowi¢ podstawe do wyptaty roszczenia

tg Fakt z instytucjami zabezpieczonego gwarancja. ,ztego” doswiadczenia
ubezpieczeniowymi i bankami w sprawie wyptat z gwarancji bedgcych w formie kopii, nie
moze stanowi¢ dowodu w sprawie, zgodnie z przepisem art. 188 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, czy tez art. 6 ustawy Kodeks cywilny.

Wobec powyzszego, na podstawie ustalonego stanu faktycznego sprawy, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze zarzut Odwotujgcego potwierdzit sie.

Tym samym potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 5 Kodeksu cywilnego.

Na podstawie przepisu art. 191 ust. 1, 1ai 2 pkt 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych,
nalezato orzec jak w sentencji.

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

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



