Sygn. akt: KIO 1926/13

WYROK
z dnia 26 sierpnia 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 26 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2013 r. przez
Comarch Polska Spotke Akcyjng w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez
Elblaski Szpital Specjalistyczny z Przychodnia, Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej w Elblagu

przy udziale wykonawcy MEDINET Systemy Informatyczne Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Opolu, zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Elblaskiemu Szpitalowi
Specjalistycznemu z Przychodnia, Samodzielnemu Publicznemu Zaktadowi Opieki
Zdrowotnej w Elblagu — uniewa nienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
wykluczenie z postepowania wykonawcy MEDINET Systemy Informatyczne Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Opolu i powtorzenie czynnosci oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcig a Elblaski Szpital Specjalistyczny z Przychodnia,
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Elblagu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
Comarch Polska Spoétke Akcyjng w Krakowie tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Elblaskiego Szpitala Specjalistycznego z Przychodnia,
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Elblagu na rzecz
Comarch Polska Spoétki Akcyjnej w Krakowie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysigecy sze$¢set ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Elblagu.

Sygn. akt: KIO 1926/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Elblaski Szpital Specjalistyczny z Przychodnig Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej w Elblggu — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na budowe sieci informatycznej zgodnie z projektem, dostawe i instalacje
sprzetu komputerowego, dostawe licencji i wdro enie medycznego systemu
informatycznego, dostawe dodatkowych licencji i rozbudowe funkcjonalng oprogramowania
administracyjnego.

Postepowanie jest prowadzone na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907), zwanej dalej
ustawg Pzp.

W dniu 8 sierpnia 2013 roku wykonawca Comarch Polska SA w Krakowie (dalej



»odwolujacy") na podstawie przepisow art. 180 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp wniést niniejszym

odwotanie wobec:

1. Zaniechania wykluczenia wykonawcy Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z

siedzibg w Opolu, ul. Oleska 121 45-231 Opole (dalej ,Medinet”) i wybor oferty Medinet jako

pomimo, e Medinet wniést wadium (w postaci gwarancji najkorzystniejszej,

ubezpieczeniowej zaptaty wadium), ktéra zawiera ograniczenia co do wypfaty wadium,

pomimo, e powinno ono by¢ ptatne zawsze, jesli zajdzie ku temu podstawa przewidziana w

ustawie PZP;

2. Dokonania nieprawidtowej oceny oferty odwoltujgcego, poprzez zaniechanie

wezwania, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do zio enia wyjasnien w zakresie zto onej

oferty a w konsekwencji przyznanie ofercie odwotujgcego 36,45 punktdw w zakresie

kryterium Funkcjonalno$é (F) pomimo, i oferta odwotujgcego powinna uzyska¢ w tym

kryterium 37,33 punkty, poniewa oferowany system realizuje prowadzenie przebiegu

leczenia (obserwacji pielegniarskich z wydrukiem), a nieprzyznanie przez zamawiajgcego

punktéw w tym zakresie byto wynikiem autorytatywnego przyjecia przez zamawiajgcego, e

odwotujgcy nie zaoferowat wskazanej funkcjonalnoéci, co doprowadzito w konsekwencji do

btednego obliczenia punktéw przyznanych ofercie w Swietle wszystkich kryteribw oceny ofert.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia Medinet

e wykonawca ten nie wniost wadium, ktére nie gwarantuje zamawiajgcemu pomimo
skutecznego dochodzenia roszczen z tytutu gwarancji w okoliczno$ciach przewidzianych
ustawg Pzp,
2. Naruszenie art. 7 w zw. z art. 91 ust. 1i 2 Ustawy PZP oraz art. 87 ust. 1 — poprzez

e zaniechanie wezwania

odwolujagcego do zio enia wyjasnien, arbitralne uznanie,
oferowany system nie spetnia funkcjonalno$ci wymienionej w punkcie 20 tabeli Dodatkowe
cechy i funkcjonalnosci medycznego systemu informatycznego i btedne dokonanie oceny
oferty odwotujgcego i przyznanie niewtasciwej liczby punktow.

W zwigzku z powy szym odwolujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania i o
nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewa nienia czynnosci wyboru oferty Medinet dla cze$ci zaméwienia ,Pakiet 1",
2. wykluczenia z postepowania wykonawcy Medinet
3. dokonania ponownej oceny ofert w cze$ci zaméwienia pn. ,Pakiet 1",
4. wezwanie odwotujgcego do zto enia wyjasnien, czy oferowany system realizuje
prowadzenie przebiegu leczenia (obserwacji pielegniarskich z wydrukiem)
5. przyznanie ofercie odwotujgcego w kryterium Funkcjonalno$¢ 37,33 punkty oraz catej
ofercie 97,33,
6. Dokonanie dla czesci ,Pakiet 1” ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

W przypadku uwzglednienia przez zamawiajagcego w catosci zarzutow

od przedstawionych w

odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy Pzp) odwolujgcy ada
zamawiajgcego: jak wy ej tego o co odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniost, i w ramach zamowienia przewidziano dwie
czesci: ,Pakiet 17 i ,Pakiet 2”. Odwotujacy zto yt oferte w czesci ,Pakiet 1". W dniu 2 lipca
2013 r. odwolujacy otrzymat od zamawiajgcego faxem pismo pn.: ,Informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty”, w ktérym zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny zto onych
ofert i o wyborze - dla cze$ci zamédwienia ,Pakiet 1” - wykonawcy Medinet Systemy
Informatyczne sp. z 0. 0. z siedzibg w Opolu. Oferta odwotujgcego zostata zakwalifikowana
jako druga w kolejnosci.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy Medinet odwotujgcy
podnibst, e zgodnie z trescig SIWZ, Rozdziat XI - wymagania dotyczgce wadium - ka dy z
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu zobowigzany byt wnies¢ przed uptywem
sktadania ofert wadium zabezpieczajgcego oferte danego wykonawcy. Wymagania
Zamawiajgcego w zakresie wadium, okreslone w SIWZ, przedstawialy sie nastepujgco:



Pakiet1 - kwota wadium wynosi: 30.000,00 zI

Wadium wnosi sie przed uptywem skfadania ofert. Wadium wnoszone w pienigdzu
wnosi sie przelewem na rachunek bankowy. Za termin wniesienia wadium uwa a sie dzieh
wptywu $rodkéw na konto zamawiajacego lub zfo enie oryginatu gwarancji lub poreczenia w
siedzibie Zamawiajgcego Budynek Administraciji - kancelaria szpitala do dnia 11.06.2013
roku do godz. 10:00.

Pakiet Il - Zamawiajgcy nie wymaga wptaty wadium.

Wadium mo e by¢ wnoszone w pienigdzu, poreczeniach bankowych lub
poreczeniach spoéldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym, e poreczenie kasy
jest zawsze poreczeniem pienie nym, gwarancjach bankowych, gwarancjach
ubezpieczeniowych lub poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsigbiorczosci (Dz. U. Nr 109, poz. 1158, z pozn. zm.).

3. Gwarancje bankowe i ubezpieczeniowe majg by¢ udzielane do korica terminu
zwigzania ofertg oraz odpowiada¢ warunkom formalnym wymaganym dla danej formy
wadium przez ustawe ,Prawo zamoéwien publicznych” oraz SIWZ
4. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, je eli Wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, nie zto yt dokumentéw lub oSwiadczen, o
e udowodni, e wynika to z ktérych mowa w art. 25 ust 1,

lub petnomocnictw, chyba
przyczyn le gcych po jego stronie.
5. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jesli wykonawca, ktdérego oferta
zostata wybrana: odmowit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie, nie wniést wymaganego zabezpieczenia nale ytego
wykonania umowy, zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sig niemo liwe
z przyczyn le gcych po stronie wykonawcy.
6. Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim Wykonawcom niezwtocznie po wyborze
oferty najkorzystniejszej lub uniewa nieniu postepowania, z wyjatkiem Wykonawcy ktérego,
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oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza z zastrze eniem art 46 ust 4a.

Wykonawca Medinet zatgczyt do oferty dokument Gwarancji ubezpieczeniowe;j
zaptaty wadium nr 1502/Wr/2110/2013, wystawionej przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczen
Wzajemnych z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 35, 02-822 (dalej ,Wystawca"). Gwarancja
ta zostata wystawiona na kwote 30 000,00 z, na caly okres zwigzania ofertg. W ocenie
Odwolujgcego gwarancja ta jednak jest wadliwa w $wietle wymagan SIWZ oraz ustawy Pzp.
Zawiera bowiem ograniczenia co do mo liwosci wyptaty przez zamawiajagcego wadium,
poniewa wystawca zastrzegt w punkcie 8 ppkt 1) i 3) dokumentu gwaranciji, e ,gwarancja
wygasa réwnie w przypadku gdy: (...) 3) Postepowanie o udzielenie zamowienia zostato
uniewa nione.”

Powy sze zastrze enie powoduje, e zamawiajgcy nie ma gwarancji uzyskania kwoty
wadium w sytuacjach okreslonych ustawg PZP - gdyby postepowanie zostato uniewa nione.
Odwolujgcy podkreslit, e uniewa nienie postepowania nie mo e sta¢ na przeszkodzie

aden z przepiséw ustawy Pzp nie realizacji uprawnien
zamawiajgcego z tytutu wadium.
zezwala na tego typu ograniczenie.

Zwracamy uwage na art. 46 ust. 1 ustawy PZP, zgodnie z ktérym ,Zamawiajacy
zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej
lub uniewa nieniu postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, z zastrze eniem ust. 4a." (powtoérzony w pkt 6 SIWZ Rozdziat XI).

Zgodnie z ustawg Pzp zamawiajacy zatrzymuje wadium w przypadku okre$lonym w
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp (gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o kitérym mowa w
art. 26 ust 3, nie zto yt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust 1, lub
petnomocnictw, chyba e udowodni, e wynika to z przyczyn niele gcych po jego stronie)
oraz w sytuacjach, w ktérych wybrany wykonawca:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nale ytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemo liwe z przyczyn
le gcych po stronie wykonawcy.



Wskazane w gwarancji wadialnej wybranego wykonawcy postanowienia skutkujgce
wygasnieciem zobowigzania gwaranta, uniemo liwiatyby realizacje uprawnien z

zamawiajgcego do zatrzymania wadium okreslonych w ww. przepisach. Tego typu
postanowienia nie mogg zatem znajdowac sie w gwarancjach wadialnych sktadanych w
trybie ustawy pzp i w zwigzku z udziatem wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Odwolujgcy zwrocit uwage, e aden przepis ustawy Pzp nie nakazuje, aby
zamawiajgcy wystepowat o realizacje wadium przed lub z datg uniewa nienia postepowania
- mo e to rownie zrobi¢ nastepnego dnia po jego uniewa nieniu. To oznacza, e w ww.
sytuacjach zamawiajgcy nie bedzie miat prawa do realizacji uprawnien gwarancyjnych ze
wzgledu na ich wygasniecie.

Jak sam zamawiajacy przyznat w treSci odpowiedzi na pierwsze odwotanie, ktére
zostato wycofane z uwagi na fakt, e zamawiajgcy uniewa nit czynno$¢ wyboru oferty -
~Jako warunek wypfacenia sumy gwarantowanej czyli zaspokojenia gwarantowanych
roszczen beneficjenta wskazano konieczno$¢ zgtoszenia tych roszczen przed [....]
uniewa nieniem postepowania. Powy sze, cho¢ stanowi¢ mo e niedogodnos¢ dla
Zamawiajgcego zmuszajgc go do szybkiej oceny czynnosci wykonawcy i szybkiego
podejmowania decyzji i czynnosci wiasnych, to jednak nie przekresla samego celu wadium
jakim jest zabezpieczenie podpisania umowy, wniesienia zabezpieczenia wykonania umowy
czy te uzupeinienia dokumentéw w trakcie oceny ofert [....] w calym okresie zwigzania
ofertg oraz nie uniemo liwia realnego uzyskania kwoty gwarantowanej w przypadku
wystgpienia ww. okolicznosci w tym okresie."

Odwolujgcy zwrocit uwage na tres¢ orzeczenia Sgdu Najwy szego z dnia 16 kwietnia
1996 r. (Il CRN 38/96), dotyczgcego sposobu interpretacii pojecia bezwarunkowosci
gwarancji ubezpieczeniowej jako brak "ryzyka kontraktowego, nie pozwalajgca na
uzale nienie odpowiedzialno$ci gwaranta od jakiegokolwiek zdarzenia przysztego i
niepewnego oraz zapewniajgca wyptate umowionej sumy od razu, bezzwiocznie po
wezwaniu przez gwarantariusza". Stwierdzenia wymaga zatem, e zlo ona gwarancja
ubezpieczeniowa miata charakter bezwarunkowy i nieodwotalny, ktéry w petnym zakresie
zabezpieczalt interes zamawiajgcego. Tymczasem, jak sam zamawiajgcy wskazuje w
przedmiotowym pi§mie - gwarancja warunkuje wyptacenie sumy gwarantowanej
konieczno$cig zgtoszenia tych roszczen przed uniewa nieniem postepowania. Warunki
ustawowe uprawniajgce za$ zamawiajgcego do zatrzymania kwoty wadium zostaty jasno
okreSlone ust. 46 ust. 4 a i 5 ustawy Pzp. Uzale nienie wypfaty wadium od wykonania
czynnoSci przez zamawiajgcego w okreslonym czasie (tu - wigcznie do dnia uniewa nienia
postepowania) sprawia gwarancja ta jest niezgodna z tre$cig SIWZ i przepisami ustawy Pzp.
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Roéwnie zastrze enie, wynikajgce z tresci samej gwarancji, tj. e Gwarant (TUZ
Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych) ,zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo,
na zasadach przewidzianych w niniejszej gwarancji na zaptacenie na pierwsze pisemne
gdanie ka dej kwoty do wysokosci nie przekraczajgcej sumy gwarancyjnej’ w potgczeniu z
zasada wyra ong w punkcie 8, i gwarancja wygasa w przypadku uniewa nienia
postepowania, powoduje nie gwarantuje ona wyptaty zamawiajgcemu wadium we wszystkich
e zgloszenie roszczenia mo e przypadkach okreslonych
ustawa. Odwotujacy podkresilit,
niezale nych od nastgpi¢ po uniewa nieniu
postepowania z przyczyn catkowicie
zamawiajgcego (np. opéznienia w doreczeniu zawiadomienia do gwaranta o zgtoszeniu
roszczenia z winy operatora pocztowego albo innej instytuciji petnigcej role postanca).
W ocenie odwotujgcego nie mo na te zgodzi¢ sie z twierdzeniem, e roszczenie o
zapfate wadium (ktére powstaje w sytuacjach okreslonych w pkt. 4 gwarancji) mo e by¢
zgtoszone po wygasnieciu gwarancji. Zobowigzanie gwaranta ma charakter terminowy, tym
samym ziszczenie sie podstaw do wygasniecia tego zobowigzania powoduje, e roszczenie
nie mo e by¢ ju zgtoszone. Wszelkie odmienne interpretacje zatgczonej do oferty Medinet
gwarancji oznaczatyby w istocie zmiane jej tresci, ktora jest jednoznaczna i nie budzi



watpliwosci.

Odwolujgcy podniést zarzut naruszenia art. 7 w zwigzku z art. 91 ustep 1i 2 oraz art.
87 ustep 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie przez zamawiajacego niewtasciwej oceny oferty
odwolujacego poprzez nieprzyznanie mu punktéw z tytutu funkcjonalnosci systemu. Zarzut
ten odwolujgcy cofnat oSwiadczeniem zio onym na rozprawie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z tre$cig SIWZ, Rozdziat XI - wymagania dotyczgce wadium - ka dy z
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu zobowigzany byt wnies¢ przed uptywem
sktadania ofert wadium zabezpieczajgcego oferte danego wykonawcy w Pakiecie 1 wadium
w wysokosci 30.000,00 zt.

Wykonawca Medinet zatgczyt do oferty dokument Gwarancji ubezpieczeniowej
zapftaty wadium nr 1502/Wr/2110/2013, wystawionej przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczen
Wzajemnych z siedzibg w Warszawie. Gwarancja ta zostata wystawiona na kwote 30 000,00
zt, na caly okres zwigzania ofertg. W punkcie 8 ppkt 1 i 3 dokumentu gwarancji wystawca
zastrzegt, e ,gwarancja wygasa réwnie w przypadku gdy: (...) 3) Postepowanie o
udzielenie zamoéwienia zostato uniewa nione.”

Izba zwa yta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, e odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Istotg sporu jest zajecie stanowiska w sprawie, czy wadium wnoszone w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
mo e zawiera¢ klauzule o jego wygasnieciu w przypadku uniewa nienia postepowania.
Ocena powy szego warunkuje zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym, z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy nie
whniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtu ony okres zwigzania ofertg lub
w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przediu enie okresu
zwigzania ofertg;

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji wadium. Definicja taka zawarta jest natomiast
w przepisach Kodeksu cywilnego. | tak pod pojeciem wadium, w my$l art. 704§ 1 K.c., nale y
rozumie¢ badz okreslong sume pieniedzy, ktorg przystepujacy do aukcji lub przetargu
obowigzany jest wplaci¢ organizatorowi, badz odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty.
Definicja ta oddaje istote wadium réwnie w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Zar6éwno na gruncie Kodeksu cywilnego, jak i ustawy Pzp, rolg wadium jest
zabezpieczenie zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawcg. W zwigzku z rolg, jaka
odgrywa wadium, musi ono by¢ wa ne przez caly okres zwigzania oferta.

Gwarancja ubezpieczeniowa jest jedng z form, w jakich mo na wnie$¢ wadium w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Mo liwos¢ takg przewiduje art. 45 ust. 6
pkt 4 ustawy Pzp. Umowa gwarancji ubezpieczeniowej i wykonywanie tej umowy nale g do
czynnosci ubezpieczeniowych, wymienionych w art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja
2003 roku o dziatalnosci ubezpieczeniowej (Dz. U. z 2010 roku Nr 11, poz. 66 ze zmianami).
Ustawa ta nie reguluje jednak zasad, na jakich winno zawiera¢ sie tego rodzaju umowy ani
te warunkow, jakim winny odpowiada¢ dokumenty potwierdzajgce fakt zawarcia takiej
umowy. Niekiedy w piSmiennictwie przyjmuje sie, i gwarancja ubezpieczeniowa wywodzi sie
z umowy ubezpieczenia zawartej na rzecz osoby trzeciej.

Wedtug art. 805 § 1 k.c. przez umowe ubezpieczenia zaktad ubezpieczen zobowigzuje
sie spetni¢ okreslone Swiadczenie w razie zajScia przewidzianego w umowie wypadku, a

ubezpieczajgcy zobowigzuje sie zaptaci¢ sktadke. Z kolei art. 808 § 1 zd. 1 K.c. wyraznie
wskazuje, e umowa ubezpieczenia mo e zosta¢ zawarta tak e na rzecz osoby trzecie;.

Aby gwarancja skutecznie zabezpieczata interesy zamawiajgcego dokument



gwarancyjny winien zawiera¢ zobowigzanie gwaranta w terminie wa no$ci gwarancji do
nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na pierwsze gdanie zamawiajgcego
uzasadnione oSwiadczeniem, e w przypadku ubezpieczajacego (wykonawcy) zaszly
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Termin wa noSci
gwarancji powinien obejmowac termin zwigzania ofertg — wniosek z art. 85 ust. 4 w zw. z art.
24 ust. 2 pkt 2 ww. ustawy. Ponadto dokument nie powinien zawiera¢ klauzul
ograniczajgcych w sposoéb nieuzasadniony odpowiedzialno$¢ gwaranta. Spetnienie tych
warunkdéw czyni umowe gwarancji stabilng, pozbawiong ryzyka kontraktowego, nie
pozwalajgca na uzale nienie odpowiedzialnosci gwaranta od jakiegokolwiek zdarzenia
przysztego i niepewnego. Tylko taka gwarancja zabezpiecza interesy zamawiajgcego i
pozwala na skuteczne zaspokojenie jego roszczenh na wypadek zaistnienia przestanek
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium.

W przypadku, gdy gwarancja zabezpieczajgca wadium w postepowaniu o udzielenie
zamébwienia publicznego nie odpowiada powy szym warunkom, powstate watpliwosci
powinna rozstrzygacé jej tres¢, ustalona na podstawie przyjetych regut oswiadczen woli (art.
65 K.c.). Itak, je eli z tresci gwarancji wynika na przykiad, e wymagana kwota zostanie
wyptacona pod jakimikolwiek warunkami bgdz te gwarancja dopuszcza mo liwo$¢é
skrocenia odpowiedzialno$ci gwaranta przed uptywem terminu, w jakim obowigzuije itp.,
przyjaé nale y, e tak wniesione wadium nie spetnia swej roli, jakg jest ochrona
zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawca.

W ocenie Izby zawarcie w tresci gwarancji klauzuli o wygasnieciu gwarancji w przypadku
uniewa nienia postepowania jest odstepstwem w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia,
ktére zawe a zakres odpowiedzialno$ci gwaranta — eliminuje mo liwos¢ zaspokojenia sie
przez zamawiajgcego z tego typu gwarancji w okreslonych okoliczno$ciach, ktére mogg
zaistnie¢ w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Wykonawce, ktéry zto yt takg
gwarancje, nale atoby zatem wykluczy¢ na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, w
konsekwenciji czego jego oferta powinna by¢ uznana za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4
ustawy. Powy sze wynika z nastepujacych okolicznosci:
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W mys$l art. 46 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewa nieniu postepowania, z
wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z
zastrze eniem ust. 4a. Pozostate przypadki i okolicznosci zwrotu wadium dokonywanego
przez zamawiajgcego okreslone zostaty w ust. 1a i 2 tego artykutu. Zwrot wadium jest wiec
czynno$cig, ktorej na podstawie przepisu ustawy dokonuje zamawiajgcy. Natomiast ani
wykonawca, ani te osoba trzecia (w tym przypadku gwarant) za pomocg czynnosci
faktycznych i prawnych nie mogg samodzielnie, w spos6b odmienny ni przewidziany w
ustawie, dokonaé okreslenia uprawnien i obowigzkéw zamawiajgcego w tym przedmiocie.
Zawarcie w dokumencie gwaranciji klauzuli o jej wygasnieciu w przypadku uniewa nienia
postepowania, niesie faktyczny skutek zwrotu wadium, jednak e z tg zasadniczg ré nicg, e
to nie zamawiajgcy te czynno$¢ przeprowadza i nie ma na powy sze adnego wptywu.
Wygasniecie gwarancji nastepuje samoistnie i niejako automatycznie, z momentem
ziszczenia sie przestanki faktycznej w postaci uniewa nienia postgpowania. Pozbawianie
zamawiajacego jakichkolwiek mo liwosci decyzyjnych w takim przypadku —w szczeg6lnosci
wynikajgcej z dyspozycji art. 46 ust. 1 ustawy Pzp oceny kwestii ,niezwtocznosci”, a wiec
ustalenia doktadnego momentu zwrotu wadium dokonywanego przez zamawiajgcego —
nale y uzna¢ za nieuprawnione. Zwroci¢ nale y bowiem uwage, e czynnoS¢ uniewa nienia
postepowania — jak ka da czynno$¢ zamawiajgcego — od momentu jej dokonania nie
korzysta z przymiotu ostatecznosci i mo e zosta¢ wzruszona w ramach srodkéw ochrony
prawnej. Zamawiajgcy mo e réwnie dokonac jej autokorekty (np. w okolicznosciach
opisanych w art. 180 ust. 1i 2 Pzp). Tym samym w przypadku, gdyby Krajowa Izba
Odwotawcza nakazata uniewa nienie takiej czynno$ci, postepowanie byloby kontynuowane,
natomiast oferta danego wykonawcy, pomimo nie zakonczenia biegu terminu jej zwigzania,
na skutek zastosowania klauzuli o wyga$nieciu gwaranciji nie byfaby ju zabezpieczona
wadium. Brak jest bowiem przestanek do przyjecia, i uniewa nienie czynnosci
uniewa nienia postepowania powoduje restytucje stanu prawnego wynikajgcego z gwarancji,
ktéra w zwigzku z uniewa nieniem postepowania wygasta. Tymczasem utrzymanie wa nosci
wadium ma w takim przypadku o tyle istotne znaczenie, i zamawiajgcy, w toku na nowo



podjetego postepowania, mo e przeprowadzac¢ dalsze czynnosci, w tym np. wezwaé
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W
przypadku, gdyby wowczas zaszty okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp, zamawiajgcy nie mégtby dochodzi¢ roszczenia z tytutu gwarancji, poniewa roszczenie
to ju by nie istniato. Przy czym zamawiajgcy nie mogtby réwnie za gda¢ ponownego
wniesienia wadium, gdy ustawodawca nie przewidziat w ustawie Pzp takiej mo liwosci.
Zamawiajacy mo e gda¢ ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu
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zwrécono wadium na podstawie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp wytgcznie w okolicznosciach
przewidzianych w ust. 3 tego artykutu, tj. w sytuaciji, gdy w wyniku rozstrzygniecia
odwotania oferta tego wykonawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Uprawnienia tego
whiesienia wadium nie mo na interpretowaé

rozszerzajgco poprzez mo liwos¢ gdania
przez wszystkich pozostatych wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu.

Biorgc powy sze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

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



