Sygn. akt: KIO 1945 /11

WYROK
z dnia 21 wrzesnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2011 r. przez wykonawce Kompleksowa Obstuga
Budownictwa ,,KOBNEXT” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w
Czestochowie, ul. Krotka 27Aw prowadzonym przez postepowaniu Czestochowskie
Przedsiebiorstwo Komunalne Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Sobuczynie, ul. Konwaliowa 1

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Jacka Kowalczyka
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo Produkcyjno-
Handlowego Eko-Inwestycje Jacek Kowalczyk z siedzibg w Czestochowie, ul. Ciasna 9 i Drog-
Bud spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Lubojence, ul. Prosta 88/90
zgtaszajgcych swdj udziat w sprawie sygn. akt KIO 1945/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Kompleksowa
Obstuga Budownictwa ,,KOBNEXT” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Czestochowie, ul. Krotka 27A1 wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty
Kompleksowa Obstuga Budownictwa ,,KOBNEXT” Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czestochowie, ul. Krotka 27A,

2. kosztami postepowania obcigza Czestochowskie Przedsigbiorstwo Komunalne Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sobuczynie, ul. Konwaliowa 1 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr. (stownie:

dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Kompleksowa Obstuga

Budownictwa ,,KOBNEXT” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Czestochowie, ul. Krétka 27A tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Czestochowskie Przedsigbiorstwo Komunalne Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w Sobuczynie, ul. Konwaliowa 1 na rzecz
Kompleksowa Obstuga Budownictwa ,,KOBNEXT” Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czestochowie, ul. Krotka 27A kwote 10 000 zt 00
gr. (stownie: dziesieé tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 1945/11
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na budowe
Stacjonarnego Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych przy Czestochowskim



Przedsigbiorstwie Komunalnych Sp. z 0. 0. w Sobuczynie zostato wszczete przez zamawiajgcego
Czestochowskie Przedsigbiorstwo Komunalne spétke z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg
w Sobuczynie, ul. Konwaliowa 1 ogtoszeniem w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 20.07.2011
r. pod nr 2011-197521.
W dniu 5 wrze$nia 2011r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku postepowania tj. o
wyborze, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — Jacka Kowalczyka prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowego Eko-Inwestycje Jacek Kowalczyk z siedzibg w
Czestochowie, ul. Ciasna 9 i Drog-Bud spéftki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Lubojence, ul. Prosta 88/90 oraz o wykluczenie z udziatu w postgpowaniu wykonawcy Kompleksowa
Obstuga Budownictwa ,Kobnext” spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Czestochowie, ul. Krotka 27A i odrzuceniu jego oferty.
W dniu 9 wrzesnia 2011r. na powyzsze czynno$ci odwotanie wnidst wykonawca Kompleksowa
Obstuga Budownictwa ,Kobnext” spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w
Czestochowie, ul. Krotka 27A — zwany dalej odwotujgcym, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
a) art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust 4 i art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) poprzez przyjecie, ze
odwotujgcy nie wnidst wadium wymaganego przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 45 ust 2
ustawy oraz w pkt 8 ppkt 3 SIWZ, podczas gdy odwotujgcy przedtozyt zamawiajgcemu gwarancije
ubezpieczeniowg wystawiong przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia Spotka
Akcyjna z siedzibg w Sopocie przy ul. Hestii 1, 81-731 Sopot na kwote 50.000,00 ztotych, dotyczaca
prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na Budowe
Stacjonarnego Punktu Selektywnego Zbierania Odpaddéw Komunalnych przy Czestochowskim
Przedsiebiorstwie Komunalnych Sp. z 0. 0. w Sobuczynie, a tym samym odrzuceniu oferty ztozonej
przez odwotujgcego,
b) art. 46 ust 4a i ust 5 ustawy poprzez stwierdzenie, iz brak w tresci gwarancji przedstawionej przez
odwotujgcego stwierdzenia, iz ,zaptata nastgpi w zwigzku z jego dziataniem lub zaniechaniem i to
bedzie stanowito podstawe do realizacji gwarancji" oraz ze ,przedtozona gwarancja jest
samodzielnym o$wiadczeniem gwaranta nie zawierajacym jednak przyjecia odpowiedzialnosci za
jakikolwiek podmiot trzeci", podczas gdy przestanki zatrzymania przez zamawiajgcego wadium wraz
z odsetkami nie uzalezniajg zatrzymania przez zamawiajgcego wadium od dziatania lub zaniechania
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wykonawcy - tu odwotujgcego ani tez nie wskazuja, jaka tres¢ winna mie¢ gwarancja, by mogta
stanowi¢ wadium w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego; powyzszego nie wskazuje takze tres¢ SIWZ opracowana przez zamawiajgcego,
ktéra w swej tresci nie zawiera zadnych innych elementéw niz wymagane przez ustawe Prawo
zamowien publicznych,

c) art. 7 ust 1 ustawy poprzez wykluczenie, a nastepnie odrzucenie oferty odwoltujgcego bez jej
badania i oceny na podstawie niewtasciwych ustalen sprzecznych z ustawg, przez co naruszona
zostata przez zamawiajgcego zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow.

Whnib6st o uwzglednienie odwotania w catoSci oraz o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty odwotujgcego oraz uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty ziozonej przez konsorcjum, ktdrego liderem jest Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe EKO - INWESTYCJE Jacek Kowalczyk z siedzibg w Czestochowie przy ul.
Ciasnej 9, dokonania ponownej oceny i badania ofert, a nastepnie wybor jako najkorzystniejszej
oferty odwotujgcego. Wnio6st takze o przeprowadzenie dowodu z dokumentu w postaci gwaranciji
ubezpieczeniowej Nr 280000038576 z dnia 27 lipca 2011 roku oraz pisma z ERGO Hestia z dnia 07
wrzesnia 2011 roku na okoliczno$¢ spetnienia przez nig wymagan dla wadium wskazanych w
ustawie oraz potwierdzenia prawidtowego wniesienia wadium w postepowaniu prowadzgcym przez
zamawiajgcego oraz o zasgdzenie na jego rzecz zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego
wedlug norm prawem przepisanych. Wskazat, Zze ma interes w uzyskaniu zamowienia w niniejszym
postepowaniu i zostat w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ww. ustawy narazony
na poniesienie szkody przejawiajgcej sie w utracie korzysci, jakie uzyskatby wykonujgc zamoéwienie.
Wykluczenie odwotujgcego i w konsekwenciji odrzucenie jego oferty uniemozliwito mu ubieganie sie o
udzielenie wskazanego wyzej zamoéwienia. W uzasadnieniu wskazat, ze gwarancja ubezpieczeniowa
jest specyficzng niestypizowang a uksztattowang gtownie przez praktyke, czynnoscia
ubezpieczeniowg znajdujgcag oparcie prawne przede wszystkim w zasadzie swobody uktadania
stosunkoéw zobowigzaniowych, powolat sie takze na definicje gwarancji bankowej uregulowana w art.



81 ust. 1 ustawy Prawo bankowe. Natomiast gwarancja wadialna okreslona w ustawie ,winna
zawiera¢ minimalng tresc¢, do ktorej nalezy okreslenie, ze ma ona charakter ,bezwarunkowy",
,hieodwotalny", a suma gwarancyjna ptatna jest na ,pierwsze zgdanie " lub tez wywiedzenie tych
regut, z samej niewatpliwej tresci gwarancji’. W ocenie odwotujgcego ztozona przez niego gwarancja
ubezpieczeniowa te wymogi spetnia. W gwarancji ubezpieczeniowej wskazano gwaranta - Sopockie
Towarzystwo Ubezpieczen ERGO Hestia SA w Sopocie, wykonawce - Kompleksowa Obstuga
Budownictwa ,KOBNEXT" Sp. z 0.0. w Czestochowie oraz zamawiajgcego (beneficjenta gwarancji) -
Czestochowskie Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. w Sobuczynie, wskazano nazwe
postepowania przetargowego - Budowa Stacjonarnego Punktu Selektywnego Zbierania Odpadow
Komunalnych przy Czestochowskim Przedsigbiorstwie Komunalnym Sp. z 0.0. w Sobuczynie oraz
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zawarto jednostronne zobowigzanie Gwaranta, iz podejmuje sie bezwarunkowo i nieodwotalnie do
wyplacenia Zamawiajgcemu wymaganej kwoty po otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania, bez
koniecznosci jego uzasadnienia, a jedynie powotania sie na zaistnienie co najmniej jednego z
ustawowych warunkéw zatrzymania wadium. Wskazano takze wiasciwy okres waznosci umowy
zabezpieczajgcej. Tym samym, wedlug odwotujgcego, zostaty wypetione wszystkie wymagania
warunkujgce waznosci wadium, a ztozona przez odwolujgcego oferta zostata zabezpieczona wadium
w sposoéb prawidtowy. Zamawiajgcy jednak uznat dokument gwarancji za wadliwy i wskazat, ze ,w
przedmiotowej gwarancji brak jest stwierdzenia, iz gwarant dziata na zlecenie oferenta lub zaptata
nastgpi w zwigzku z dziataniem lub zaniechaniem i to bedzie stanowito podstawe do realizacji
gwarancji. Takowym stwierdzeniem nie moze by¢ sformutowanie ,Poniewaz ... niniejszym podajemy
do wiadomosci, ze: ,, poniewaz z tresci tego sformutowania wynika, iz firma Oferenta zozyta
stosowng oferte. Przedlozona gwarancja jest samodzielnym o$wiadczeniem gwaranta nie
zawierajgcym jednak przyjecia odpowiedzialnosci za jakikolwiek podmiot trzeci".
Odwolujgcy podniést, ze zaden przepis prawa nie naktada obowigzku wskazania zleceniodawcy
gwaranta w tresci dokumentu gwaranciji, ani nie warunkuje waznosci i skutecznosci gwarancji od
zawarcia tam takiej informaciji. Taki wymaog, cho¢ daleko idacy i nieuzasadniony, mogtby ewentualnie
zosta¢ wprowadzony do SIWZ w ramach ustalonego przez zamawiajgcego opisu wymagane;j tresci
gwarancji. Zamawiajgcy w niniejszej sprawie nie zawart w SIWZ zadnych postanowien dotyczacych
treSci gwarancji wadialnej. Okolicznos¢, kto jest zleceniodawcg i czy jest nim oferent nie ma dla
waznosci gwarancji i nalezytego zabezpieczenia interesu zamawiajgcego zadnego znaczenia.
Trudno wymagac wskazania w tre$ci gwarancji podmiotu zlecajgcego jej udzielenie, kiedy jej tres¢
wyraznie wskazuje, ktérego wykonawcy dotyczy gwarancja, a wskazanie tej okoliczno$ci jest dla
przetargu jedynie istotne i wystarczajgce. Odwotujgcy podkreslit samodzielny i nieakcesoryjny
charakter gwarancji, a tym samym brak znaczenia, dla wazno$ci i skutecznosci gwarancji, tresci
stosunku prawnego pomiedzy zlecajgcym, a gwarantem. Opatrzenie gwarancji klauzulami
~hieodwotalnie i bezwarunkowo" oraz ,na pierwsze zgdanie" wedlug odwotujgcego oznacza, ze
niedopuszczalne jest skuteczne powotywanie sie przez ubezpieczyciela na zarzuty wynikajgce ze
stosunku podstawowego, w zwigzku z ktérym gwarancja zostata udzielona . Tre§¢ zobowigzania do
wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji, co ma miejsce w przedmiotowej
sprawie. Na marginesie odwotujgcy wskazat, iz gwarancja zostata wystawiona na zlecenie
Odwotlujgcego i na jego zlecenie dziata gwarant, co mozna wynie$¢ z tresci dokumentu gwarancji, a
znajduje potwierdzenie w pi$mie z ERGO Hestia z dnia 07 wrze$nia 2011 roku. Podniést takze, iz
wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, ustawa w zadnym wypadku nie uzaleznia zatrzymania wadium
od dziatania lub zaniechania wykonawcy, a od zaistnienia wskazanych w niej okolicznosci, ktérych
przyczyny lezg po stronie wykonawcy. Jako przyktad odwotujgcy wskazat tre$¢ art. 46 ust. 5 pkt 3
ustawy, gdzie wedtug odwotujgcego uzycie sformutowania - powotania sie na dziatanie lub
zaniechanie oferenta mogtoby prowadzi¢ do zawezenia odpowiedzialnosci gwaranta. Powotat sie na
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wyrok Izby z dnia 5 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO 2764/10 i wskazat, ze w tym wyroku Izba

podzielita poglad odwotujacego, iz ustawa w art. 45 ust. 5 pkt 3 nie uzaleznia zatrzymania wadium od
dziatania lub zaniechania wykonawcy. W ocenie Izby, nie dopuszczalne jest zawezenie przestanek
zatrzymania gwarancji w stosunku do przestanek ustawowych jedynie do przypadkéw, w ktérych to
dziatania wykonawcy doprowadzity do sytuaciji, ze zawarcie umowy staje sie niemozliwe. Zdaniem
Izby, przyczyna nie zawarcia umowy, ,niespowodowang" przez wykonawce, moze by¢ (przyktadowo
rzecz ujmujac), wycofanie si¢ z realizacji zamdwienia i ztozonego wcze$niej zobowigzania przez inne
podmioty, ktérych udziat w realizacji zamowienia ustawa Pzp dopuszcza na zasadach okreslonych



przepisem art. 26 ust. 2b, lub przez wskazanych podwykonawcow. Podobnie wypowiedziata sie Izba
w wyroku z dnia 21 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 814/10, w wyroku z dnia 23 czerwca 2010 .,
sygn. akt KIO/UZP 1180/10.

Skoro gwarancja ztozona przez odwotujgcego do przedmiotowej sprawy zawiera generalng klauzule
odwotujgca sie w ogdlnosci do ustawy, to wedtug odwotujgcego, nalezy uznagé, iz daje ona mozliwo$é
zgdania przez zamawiajgcego zaptaty oznaczonej nig kwoty we wszystkich przypadkach, o ktérych
stanowig przepisy ustawy. Odwolujgcy stwierdzit, ze ostatni z argumentéw zamawiajgcego, co do
wadliwosci gwarancji ubezpieczeniowej takze jest chybiony, bo oSwiadczenie woli nalezy ttumaczyé
z uwzglednieniem okolicznosci, w ktérych zostato ztozone, zasad wspdétzycia spotecznego i
ustalonych zwyczajéw, co potwierdza orzecznictwo Izby - wyrok z 25 sierpnia 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 826/08. Nie mozna zatem, w ocenie odwotujgcego, oceniaé zobowigzania gwaranta w
oderwaniu od pozostalej czesci tresci gwarancji, tj. wskazania czyjej oferty dotyczy gwarancja
ubezpieczeniowa i jakiego przetargu, a co za tym idzie jakiego konkretnie wadium dotyczy
gwarancja. Ponadto uzupetieniem treSci samej gwaranc;ji jest tres¢ przepiséw ustawy regulujgcych
warunki zatrzymania wadium, na ktére to przepisy gwarant powoluje sie wyraznie treSci gwaranciji.
Tres¢ ww. gwarancji i ustawy wzajemnie sie uzupetniaja, zatem nalezy postrzegac je facznie.
Przyjecie odpowiedzialnosci niejako za podmiot trzeci, wynika z wyraZznego powotania sie w tresci
gwarancji na przepisy ustawy dotyczgce warunkéw zatrzymania wadium (ij. art. 46 ust. 4ai 5).
Wskazat, Zze obawy zamawiajgcego co do mozliwosci odmowy realizacji gwarancji przez gwaranta sg
nieuzasadnione, skoro przestankg wyptacenia kwoty gwarantowanej nie jest nawet wystgpienie
okolicznosci, o ktérych mowa w przepisach ustawy, ale ztozenie przez zamawiajgcego oswiadczenia,
ze takie okolicznosci wystgpity. Wykluczenie odwotujgcego z postepowania pomimo ztozenia waznej
i prawidlowej gwarancji ubezpieczeniowej narusza takze przepis art. 7 ust 1 ustawy , gdyz réwne
traktowanie winno odnosi¢ sie zarébwno do aspektu formalnego, jak i merytorycznego, czyli oceny
zfozonych ofert wedtug tych samych kryteridw. Wykluczenie, a nastepnie odrzucenie oferty
odwotujgcego bez jej badania i oceny na podstawie niewtasciwych ustalen sprzecznych z ustawg
ograniczyto mozliwos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Dziatanie zasady uczciwej konkurenciji nie
moze by¢ ograniczone decyzjami zamawiajgcego. Odwotanie zostato podpisane przez dwéch
cztonkéw zarzadu odwolujgcego, ujawnionych w KRS i upowaznionych do reprezentacii tgcznej,

zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 9 wrzes$nia 2011r.

W dniu 9 wrzes$nia 2011r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie, oraz wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 12 wrze$nia 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili swoj
udziat wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Jacka Kowalczyka
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowego Eko-
Inwestycje Jacek Kowalczyk z siedzibg w Czestochowie, ul. Ciasna 9 i Drog-Bud spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lubojence, ul. Prosta 88/90 — zwani dalej
przystepujacym. Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, ze ma interes w
rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata wybrana, a uwzglednienie
odwotania moze pozbawi¢ go mozliwosci uzyskania zamowienia. Zgloszenie przystapienia zostato
podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa dalszego z dnia 12
wrzeénia 2011r. udzielonego przez radce prawnego Dariusza Cwika, dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 12 wrze$nia 2011r. upowazniajgcego do udzielania dalszych petnomocnictw i
udzielonego przez Jacka Kowalczyka dziatajgcego w imieniu wikasnym oraz w imieniu Drog-Bud sp. z
0.0. na podstawie petnomocnictwa z dnia 12 sierpnia 2011r. ustanawiajgcego Jacka Kowalczyka
Liderem Konsorcjum i udzielonego przez obu partneréw konsorcjum i podpisanego przez lidera,
zgodnie z zaswiadczeniem z EDG oraz partnera — dwoch czionkdéw zarzadu partnera ujawnionych w
KRS i upowaznionych do reprezentacji fagcznej, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
przystgpienia. Kopia przystgpienia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem w
dniu 12 wrze$nia 2011r.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. ogtoszenia o zamoéwieniu, zmiany tego
ogtoszenia, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami, oferty odwotujgcego,
informacji o wynikach postepowania i protokotu postepowania a takze z pisma ERGO HESTIAS.A. z
dnia 7 wrze$nia 2011r.

Na podstawie powyzszych dowodoéw Izba ustalita, co nastepuije :



Zamawiajgcy wymagania dotyczace wadium wprowadzit do sekciji lll pkt 1) ogtoszenia. Zamawiajacy
wymagat wadium w wysokoéci 50 tys. zt. Miato by¢ ono wniesione przed uptywem terminu do
sktadania ofert. Wskazano, ze w przypadku wptaty przelewem decyduje data wptywu na konto
bankowe zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat formy wniesienia wadium zgodne z 45 ust. 6
ustawy. Podat swoj rachunek bankowy i zastrzegt, ze w przypadku wnoszenia wadium w formie innej
niz pieniezna, dowdd wniesienia w oryginale nalezy ztozy¢ w sekretariacie zamawiajacego, a kopie
zalgczy¢ do oferty. Wskazat, ze zwrotu wadium bedzie dokonywat zgodnie z art. 46 ustawy.
Analogiczne postanowienia znalazly sie w 8 rozdziale siwz. Termin sktadania ofert, zgodnie ze

zmiang ogloszenia o zamoéwieniu uptynat w dniu 17 sierpnia 2011r.

Do zamawiajgcego ztozono oryginat gwarancji ubezpieczeniowej nr 28000038576 z dnia 27 lipca
2011r. W treSci gwarancji wskazano, ze poniewaz Kompleksowa Obstuga Budownictwa ,Kobnext”
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czestochowie, ul. Krotka 27A sktada oferte na
budowe Stacjonarnego Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych przy
Czestochowskim Przedsiebiorstwie Komunalnym sp. z 0.0. w Sobuszynie podano do wiadomosci, ze
Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. (Gwarant) jest zobowigzane wobec
Czestochowskie Przedsigbiorstwo Komunalne sp. z 0.0. w kwocie 50 000zt., ktére gwarant
zobowigzuje sie zaptaci¢ zamawiajgcego, co potwierdzit tym pismem. Gwarant o$wiadczyt takze, iz
podejmuje sie bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptaci¢ zamawiajgcemu kwoty do wysokosci
okreslonej powyzej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania, bez koniecznosci jego
uzasadnienia, o ile zamawiajgcy stwierdzi w swoim zadaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w
zwigzku z zaistnienie, co najmniej jednego z warunkéw zatrzymania wadium, okre$lonego w ustawie
z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zam&wien publicznych. Gwarancja jest wazna od dnia 17.08.2011r.
do dnia 17.09.2011r. wigcznie. Wszelkie roszczenia odnosnie tej gwarancji gwarant powinien
otrzymaé w okresie wazno$ci gwarancji.

Z pisma Ergo Hestia S.A. z dnia 7 wrze$nia 2011r. wynika, ze wyzej wskazana gwarancja zostata
wystawiona zgodnie z wnioskiem odwotujgcego i odpowiada tresci ogtoszenia o zaméwieniu nr
06/2011. Gwarant przywotat obszernie tre$¢ gwaranc;ji i stwierdzit, ze ponosi odpowiedzialnos¢
wobec zamawiajgcego z tytutu gwarancji zaptaty wadium w sytuacjach wskazanych w tej gwarancji w
zwigzku z tym, ze odwolujgcy sktada oferte w przedmiotowym postepowaniu.

Z uzasadnienia faktycznego i prawnego informacji o wyniku postepowania w odniesieniu do oferty
odwotujacego wynika, ze wedtug zamawiajgcego gwarancja ubezpieczeniowa jest wadliwa, bo brak
w niej stwierdzenia, ze gwarant dziata na zlecenie oferenta lub, ze zapfata nastgpi w zwigzku z jego
dziataniem lub zaniechaniem i to bedzie stanowito podstawe do realizacji gwaranciji. Takim
sformutowaniem nie moze by¢ w ocenie zamawiajgcego ,poniewaz ... niniejszym podajemy do
wiadomosci, ze : ,, bo z tresci tego sformutowania wynika, ze oferent ztozyt oferte. Zamawiajgcy
uwaza, ze gwarancja nie zawiera odpowiedzialno$ci za podmiot trzeci i ze nie okresla w sposob
jasny i wyrazny uprawnien zamawiajgcego, co moze stanowi¢ podstawe odmowy jej realizacji.
Wedtug zamawiajgcego odwotujgcy nie wnidst wymaganego wadium i dlatego zgodnie z art. 24 ust.
2 pkt 2, art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy nalezato go wykluczyc¢, a jego oferte odrzucic.

Odwolujgcy zaoferowat wykonanie zamowienia za cene 4 182 000zt. brutto, w wykonawca wybrany
za cene 4 289 010zt

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie przestanek, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy.

Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz zfozyt oferte z najnizszg ceng i gdyby nie
zostat wykluczony z postgpowania, miatby szanse na uzyskanie zamowienia. Moze takze ponie$é
szkode w postaci utraty zysku, jaki zatozyt z realizacji przedmiotowego zamowienia. Przestanka
materialno prawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust 4 i art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy
poprzez przyjecie, ze odwotujgcy nie wniost wadium wymaganego przez zamawiajgcego, o ktorym
mowa w art. 45 ust 2 ustawy oraz w pkt 8 ppkt 3 SIWZ, podczas gdy odwotujgcy przediozyt



zamawiajgcemu gwarancje ubezpieczeniowa wystawiong przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen
Ergo Hestia Spotka Akcyjna z siedzibg w Sopocie przy ul. Hestii 1, 81-731 Sopot na kwote 50.000,00
ztotych, dotyczgcg prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego na Budowe Stacjonarnego Punktu Selektywnego Zbierania Odpadow

Komunalnych przy Czestochowskim Przedsiebiorstwie Komunalnych Sp. z o. 0. w Sobuczynie, a tym
samym odrzuceniu oferty ztozonej przez odwolujgcego oraz zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
art. 46 ust 4a i ust 5 ustawy poprzez stwierdzenie, iz brak w tresci gwarancji przedstawionej przez
odwotujgcego stwierdzenia, iz ,zaptata nastgpi w zwigzku z jego dziataniem lub zaniechaniem i to
bedzie stanowito podstawe do realizacji gwarancji" oraz ze ,przedtozona gwarancja jest
samodzielnym o$wiadczeniem gwaranta nie zawierajgcym jednak przyjecia odpowiedzialno$ci za
jakikolwiek podmiot trzeci", podczas gdy przestanki zatrzymania przez zamawiajgcego wadium wraz
z odsetkami nie uzalezniajg zatrzymania przez zamawiajgcego wadium od dziatania lub zaniechania
wykonawcy - tu odwotujgcego ani tez nie wskazuja, jakg tres¢ winna mie¢ gwarancja, by mogta
stanowi¢ wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego; powyzszego nie wskazuje takze tres¢ SIWZ opracowana przez zamawiajgcego,
ktéra w swej tresci nie zawiera zadnych innych elementéw niz wymagane przez ustawe Prawo
zamowien publicznych w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Ustawodawca w ustawie nie zawart przepiséw regulujgcych tres¢
gwarancji bankowej czy ubezpieczeniowej udzielanych na potrzeby zabezpieczenia wadium w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Essentialia negotii umowy gwarancyjnej nie
zostaty takze uregulowane w ustawie Kodeks cywilny, do ktérej ustawa odsyta przez art. 14 kc. Nie
ma takze legalnej definicji gwarancji ubezpieczeniowej. Jedyna definicja ustawowa na podstawie,
ktérej mozna analizowac tre§¢ umowy gwarancji, zostata zawarta w art. 81 ustawy Prawo bankowe.
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Zgodnie z tym przepisem gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze
po spemieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okre$lonych warunkéw zapfaty,
ktdére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy
do sporzagdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten wykona Swiadczenie pienigzne na
rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Ustawodawca
wskazat takze, iz udzielenie i potwierdzenie gwarancji bankowej nastepuje na pi$mie pod rygorem
niewaznosci. Z art. 81 ustawy Prawo Bankowe wynikajg zatem nastepujgce elementy, ktére powinny
znalez¢ sie w umowie gwarancyjnej :

- okreslenie banku gwaranta,

- okreslenie beneficjenta gwarancii,

- zobowigzanie do wykonania okreslonego $wiadczenia pienieznego,

- okreslenie warunkow zaptaty, jakich musi dopemi¢ beneficjent gwaranciji, aby gwarant zobowigzany
byt do wykonania $wiadczenia pienieznego,

- termin waznos$¢ zobowigzania gwaranta.

Brak jest w essentialia negotii umowy gwarancji bankowej obowigzku wskazania zleceniodawcy —
diuznika beneficjenta gwaranciji, obowigzku ztozenia oswiadczenia o przyjeciu odpowiedzialnosci za
zleceniodawce. Wynika to przede wszystkim z charakteru prawnego gwarancji jako umowy
samodzielnej, nieakcesoryjnej i ponadto abstrakcyjnej. Umowa gwarancji bankowej opatrzona
klauzulami : ,bezwarunkowo”, ,nieodwotalnie”, ,na pierwsze zgdanie” kreuje abstrakcyjne
zobowigzanie banku wobec beneficjenta, niezaleznie od stosunkéw wewnetrznych tgczgcych bank z
dtuznikiem oraz diuznika z wierzycielem. Bank nie moze przeciwstawi¢ wierzycielowi (beneficjentowi)
zarzutdw ze stosunku podstawowego. W stosunku wewnetrznym bank nie jest zobligowany, a w
stosunku gwarancyjnym - nawet upowazniony, do badania merytorycznej zasadnosci zgtoszonego
roszczenia przez beneficjenta gwarancji. Oczywistym jest, ze przyczyng udzielenia gwarancji jest
umowa zlecenia zawarta pomiedzy bankiem, a zleceniodawcg gwaranciji, jednakze sama umowa
gwaranciji nie musi odwotywac sie do umowy zlecenia. Z chwilg udzielenia gwarancji powstaje
samodzielnie zobowigzanie banku — gwaranta wobec beneficjenta gwarancji. Zobowigzanie to, jak
stusznie zauwazyt na rozprawie odwotujgcy, nie jest objete regulacjg ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, gdyz dotyczy stosunku prawnego pomiedzy gwarantem (bankiem, zaktadem
ubezpieczen), a beneficjentem gwarancji (zamawiajgcym), podczas gdy ustawa Pzp reguluje
stosunki prawne pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawca, wzglednie wykonawcami. \WWskazanie
zleceniodawcy czy zawartej umowy zlecenia ma znaczenie informacyjne, dookreslajgce, precyzujgce
okolicznosci (warunki), w ktérych beneficjent gwaranciji moze wystapi¢ z zgdaniem zaptaty. Brak w



ogdle wskazania podmiotu zlecajacego przy ogdlnym wskazaniu sytuacji, za ktére gwarant
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odpowiada, mogtby rodzic¢ ten skutek, ze gwarant odpowiadatby za kazde wymienione w gwarancji
zdarzenie, niezaleznie od podmiotu, ktéry to zdarzenie spowodowat. W szczegdlno$ci nie mozna
wykluczy¢ sytuacii, w ktérej zleceniodawca nie pokrywa sie z duznikiem beneficjenta gwaranciji,
wowczas wskazywanie zleceniodawcy dla mozliwosci dochodzenie roszczeh z tytutu gwaranciji
wadialnej bytoby irrelewantne. Izba uznaje natomiast za zasadne twierdzenie zamawiajacego, ze z
treSci gwarancji powinno wynika¢ konkretne i jednoznaczne okreslenie warunkéw, w ktérych
beneficjent gwarancji moze wystagpi¢ z zgdaniem do gwaranta. To konkretne i jednoznaczne
oznaczenie warunkéw powinno okreslaé sytuacje wskazane w ustawie Prawo zamdwien publicznych
oraz definiowa¢ wykonawce, o ktérym jest mowa w art. 46 ust. 4ai 5 ustawy. W ocenie Izby
przedstawiona gwarancja ubezpieczeniowa spetnia wymogi prawa, jakie zostaty przewidziane
zarbwno w ustawie Prawo Bankowe — oczywiscie stosujgc tu jedynie analogie do instytuciji gwaranciji
bankowej, wobec braku legalnej definicji gwarancji ubezpieczeniowej, jak i ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W gwarancji ubezpieczeniowej przedtozonej przez odwotujgcego zawarto :

- wskazanie gwaranta - Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A.,

- wskazanie beneficjenta - Czestochowskie Przedsiebiorstwo Komunalne sp. z o.0.,

- zobowigzanie gwaranta do spetnienia $wiadczenia pienieznego - gwarant jest zobowigzany wobec
beneficjenta w kwocie 50 000zt., ktére gwarant zobowigzuje sie zaptaci¢ zamawiajgcemu,

- warunki, jakie musi spetni¢ beneficjent w celu uzyskania $wiadczenia z gwarancji — kierowa¢ do
gwaranta pisemne zgdanie, bez koniecznosci jego uzasadnienia, o ile zamawiajgcy stwierdzi w
swoim zadaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnienie, co najmniej jednego z
warunkdéw zatrzymania wadium, okre$lonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych,

- okres waznosci zobowigzania gwaranta - od dnia 17.08.2011r. do dnia 17.09.2011r. wigcznie.
Essentialia negotii umowy gwaranc;ji zostaty wypetnione, a dodatkowo wskazano, ze jest to
gwarancja nieodwotalna i bezwarunkowa, a takze na pierwsze zgdanie. Warunki wyptaty
Swiadczenie gwarancji zostaly w tej gwarancji skonkretyzowane poprzez okreslenie, kto jest w
rozumieniu tej gwarancji wykonawca czyli Kompleksowa Obstuga Budownictwa ,KobNext” sp. z 0.0.
cytujac ,(dalej zwany ,Wykonawcg”). Przepisy art. 46 ust 4 a i 5 wskazujg na nastepujgce warunki
zatrzymania wadium:

1. jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt
dokumentow lub o$wiadczen, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie,
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2. jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:
a) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
c) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.

Zatem skoro zaktad ubezpieczen — gwarant podat, kto wedtug gwaranta jest wykonawcg, to w ocenie
Izby nie moze budzi¢ watpliwosci, ze gwarancja wadialna odwolujgcego zabezpiecza wszystkie
wymienione w ustawie PZP przestanki zatrzymania wadium, o ile zamawiajgcy uzna za konieczne
zatrzymanie wadium odwotujgcemu.
W celu skonkretyzowania okoliczno$ci, ktorych zaistnienie uprawnia zamawiajgcego do wystgpienia
do gwaranta z zgdaniem zaptaty podano informacyjnie, ze gwarancja jest udzielana w zwigzku z tym,
ze odwolujgcy sktada oferte w postepowaniu o0 zamoéwienie publiczne okreslonym poprzez
wskazanie petnej nazwy postepowania. W ocenie |zby pozwala to na ustalenie, Ze gwarant ponosi
odpowiedzialnos¢ za dziatania odwotujacego, ktorych zaistnienie na gruncie ustawy, w postepowaniu
bedgcym przedmiotem odwotania, skutkuje zatrzymaniem wadium. W ocenie |zby obawy
zamawiajgcego, co do mozliwosci zaspokojenia sie z gwarancji sg nieuzasadnione, a treS¢ gwaranciji
jest jasna i nie budzi watpliwosci. W ocenie Izby zamawiajgcy nieprawidtowo wykluczyt
odwolujgcego z postepowania i odrzucit jego oferte, czym naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy, a w konsekwenciji art. 7 ust. 1 ustawy. Co do zarzutu naruszenia art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Izba uznata, ze zamawiajgcy wymog wskazania czynnos$ci i zaniechan wykonawcy i przyjecia



odpowiedzialno$ci przez gwaranta za podmiot trzeci wywodzit raczej z btedu, co do charakteru
prawnego gwarancji, niz z btednej interpretaciji art. 46 ust. 4 a i 5 ustawy. Zamawiajgcy oczekiwat
wskazania, ze gwarant dziata na zlecenie odwotujgcego i za jego dziatania wskazane w art. 46 ust. 4
a i 5 ustawy ponosi odpowiedzialnos¢ i stad w uzasadnieniu wykluczenia pojawito sie stanowisko
zamawiajgcego, ze gwarant powinien sie zobowigzywaé¢ do odpowiedzialnos$ci za dziatania i
zaniechania wykonawcy. Wbrew stanowisku odwotujgcego zamawiajgcy nie oczekiwat rozszerzenia
katalogu warunkdw, ktérych zaistnienie spowoduje uprawnienie zamawiajgcego do wystgpienia z
zgdaniem, ale oczekiwal, Ze istniejgce ustawowe warunki, bedg skonkretyzowane poprzez
wskazanie, ze chodzi tu o warunki zaistniate z przyczyn wykonawcy — odwotujgcego. W ocenie Izby
zamawiajgcy nie naruszyt art. 46 ust. 4a i 5 ustawy, a btednie ocenit charakter gwarancji jako umowy
samodzielnej, a takze pominat, ze wykonawca z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy zostat w tej gwarancji
konkretyzowany poprzez wskazanie, kogo na potrzeby gwarancji nazywa si¢ wykonawcag.
Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji na postawie art. 192 ust.1, 2i 3 pkt 1 ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztdéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

O kosztach wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego sktad orzekajgcy Izby nie orzekt,
mimo ztozonego wniosku na rozprawie, gdyz na podstawie § 3 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 rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
41, poz. 238), Izba moze zasgdzi¢ zwrot kosztow wynagrodzenia pethnomocnika pod warunkiem
przedstawienia rachunkéw. Rachunku odwotujgcy nie ziozyth, stad nie byto podstaw do zasgdzenie
zwrotu kosztéw zastepstwa przez petnomocnika.

Przewodniczacy ..........ccovcevennnnnn
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