Sygn. akt: KIO 1312/13

WYROK
z dnia 18 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2013 r. przez
wykonawce Telekomunikacja Polska S.A, 00 — 105 Warszawa, ul. Twarda 18 w
postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w
Chorzowie, 41 — 500 Chorzéw, ul. gen. Henryka Dabrowskiego 45 ,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje w zakresie czesci pierwszej zamowienia uniewaznic
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenia z postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego wykonawcy wnoszgcego odwotanie Telekomunikacja Polska S.A. z
Warszawy i nakazuje ponowne badanie oraz ocene ofert z udziatem oferty wykonawcy
wnoszacego odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
Oddziat w Chorzowie, 41 — 500 Chorzéw, ul. gen. Henryka Dabrowskiego 45 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Telekomunikacja Polska S.A., 00 — 105 Warszawa, ul. Twarda 18 tytutlem wpisu
od odwotania,

2.2 zasgdza od zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w
Chorzowie, 41 — 500 Chorzdw, ul. gen. Henryka Dabrowskiego 45 na rzecz
wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A,, 00 — 105 Warszawa, ul. Twarda 18
kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .........c.ccevevuemiiiiiinninnn

Sygn. akt: KIO 1312/13 Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [ dalej ustawa Pzp] w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dzierzawa faczy
Swiattowodowych dla potrzeb transmisji danych pomiedzy dwiema lokalnymi sieciami
LAN.” Zdaniem Odwotujgcego - Telekomunikacja Polska S.A. w tym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajacy - Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych
Oddziat w Chorzowie bezpodstawnie wykluczyt wykonawce z postepowania, uznajac,
ze ten nie wniost wadium. Podat rowniez, ze

Odwolujgcy, jako wykonawca posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, albowiem na
skutek niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego moze ponie$¢
szkode. Odwolujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania czesci pierwszej przedmiotowego
zamoéwienia, ktdre zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert (cena - 100%),



uzyskatby, gdyby Zamawiajgcy w prawidiowy sposéb ocenit wniesione przez niego
wadium. Zamawiajacemu zarzucit naruszenie. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt
2) ustawy Pzp [bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania ze
wzgledu na niewniesienie wadium przed terminem skiadania ofert, ze wzgledu na
niezgodno$¢ gwaranciji bankowej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: ,specyfikacja”, ,siwz’). Wnidst o uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwoltujgcego z postepowania, przeprowadzenie ponownej czynnosci badania i
oceny ofert oraz przeprowadzenie ponownej czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Podat réwniez, ze
Odwotujgcy jest podmiotem uprawnionym do skorzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej, posiada, bowiem jako wykonawca interes - w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp - w uzyskaniu zamoéwienia, a na skutek niezgodnej z przepisami ustawy
czynno$ci Zamawiajgcego moze ponies¢ szkode. Podkreslit, ze w wyniku
bezpodstawnego wykluczenia z postepowania (...) Odwotujgcy utracit mozliwosé
uzyskania cze$ci pierwszej przedmiotowego zaméwienia, ktére zgodnie z przyjetymi
kryteriami oceny ofert (cena - 100%), uzyskatby, gdyby Zamawiajacy w prawidtowy
sposo6b ocenit wniesione przez niego wadium. W uzasadnieniu podat, ze dnia 29
maja 2013 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z czesci |
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, ze wzgledu na ,nie

spetniania wymogu specyfikacji wymogu specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia cze$¢ 1 pkt H. 1 ppkt 8 w zwigzku z pkt H.1 ppkt 1 tj. wadium wniesione
w formie gwarancji wadialnej nr 686/2013/FIN zawiera dodatkowe wymagania wobec
Zamawiajgcego". Czynno$¢ Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za niezgodng z ustawg.
Jego zdaniem wykluczenie Odwotujgcego z postepowania nastgpito na podstawie
nieznanej ustawie Prawo zamowienh publicznych. Ustawodawca wskazat w art. 24
ustawy Pzp zamkniety katalog przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, wykonawca moze zosta¢ wykluczony z
postepowania, gdy nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert. Nie ma
mozliwosci wykluczenia wykonawcy z powodu niezgodnosci gwarancji wadialnej z
siwz. Wadium moze by¢ rozpatrywane jedynie pod wzgledem skutecznosci
zabezpieczenia roszczen Zamawiajgcego. Oferta w czesci merytorycznej moze byc
niezgodna ze specyfikacja, co stanowi jedng z podstaw jej odrzucenia (zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), natomiast wadium, o ile zabezpiecza dochodzenie
roszczenh przez Zamawiajgcego, jest skuteczne i nie moze zostaé uznane za
niewniesione przed uptywem terminu sktadania ofert. Zatgczona do oferty gwarancja
byta prawidtowa, czego nie kwestionowat Zamawiajgcy w pismie informujgcym o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Zaznaczyt, ze przyjecie pogladu
Zamawiajgcego pozwalatoby dowolnie modyfikowac¢ przestanki wykluczenia z
postepowania, co nie tylko godzitoby zasady postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, lecz takze podwazato sens wskazywania przez ustawodawce katalogu
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Podniost réwniez, ze ustawa
Pzp nie okresla szczegblnych wymagan dotyczgcych gwarancji bankowej, sktadanej,
jako wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Stad
prawidtowos¢ gwaranciji nalezy ocenia¢ na podstawie przepisow ustawy Prawo
bankowe. Zgodnie z art. 81 ust. 1 Prawa bankowego ,Gwarancjg bankowg jest
jednostronne zobowigzanie banku- gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot
uprawniony (beneficjenta gwaranciji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére moga byc
stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zalgczy
do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten wykona
Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku". Z istoty gwarancji wynika, zatem, ze forma
przekazania zgdania zaptaty musi zostac¢ okreslona w dokumencie gwaranciji przez
bank - gwaranta. Nie jest moZliwe wystawienie gwarancji bankowej zupetnie bez

okres$lenia wymagan, co do formy przekazania zgdania zaptaty. Stwierdzit rowniez,
ze okreslenie jakiejkolwiek formy przekazania zgdania zaptaty, w tym réwniez



przekazanie w formie ustnej, faksowej, czy mailowej, stanowitoby dodatkowe
wymaganie formalne wzgledem Zamawiajgcego. Prowadzi to do wniosku, ze
przyjecie stanowiska Zamawiajgcego praktycznie wykluczyloby mozliwo$¢ Zlozenia
wadium w formie innej niz pieniezna, co jest niezgodne z art. 45 ust. 6 ustawy Pzp.
Gwarancja byta by nie moZliwa do zrealizowania, ze wzgledu na brak moZliwosci
przekazania zgdania zaptaty. Zaznaczyt, ze z abstrakcyjnym charakterem gwaranciji
wigze sie konieczno$¢ potwierdzenia tozsamosci 0séb przekazujgcych zgdanie
zaptaty. W przeciwnym przypadku mogioby dojs¢ do zrealizowania gwarancji przez
przypadkowg osobe. Stgd wymaganie, aby zgdanie zaptaty zostato podpisane przez
osoby uprawnione do reprezentowania beneficjenta zabezpiecza zaréwno interes
Zamawiajgcego jak i banku. Powofat sie na orzecznictwo KIO, w ktérym wskazuje
sie, ze ,Jedynymi postanowieniami siwz dotyczacymi wadium, ktére nie zostaty
uregulowane w ustawie, ale winny by¢ na mocy delegacji ustawowej okreslone przez
zamawiajgcego i jako takie wywierajg skutki prawne, sg: kwota wadium i rachunek
bankowy, na ktéry wadium wnoszone w formie pienieznej powinno by¢ wptacane.
Jakiekolwiek dodatkowe wymagania zamawiajgcego stawiane w tresci siwz odnosnie
sposobu wnoszenia wadium, jego deponowania i dostarczania, tre$ci dokumentow
wadialnych... etc, nie wywierajg zadnych skutkéw prawnych, w szczegélnosci nie
wplywajg na ocene waznosci i skutecznosci wniesionego przez wykonawce wadium.
Brak podstaw prawnych do egzekwowania wymagan siwz odnoszacych sie do
wadium, a nieznajdujgcych oparcia w przepisach ustawy. Wadium (czy raczej
dokument potwierdzajgcy/stanowigcy wadium w formie innej niz pienigzna) nie jest
czescig oferty rozumianej, jako o$wiadczenie woli wykonawcy w przeciwiehstwie do
wszelkich doprecyzowujgcych to o$Swiadczenie dokumentéw i informacjami, co do
zakresu i sposobu wykonania zobowigzania bedgcego przedmiotem zamowienia,
tym samym brak w tym przypadku moZliwo$ci zastosowania dyspozyciji art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp w stosunku do oferty zabezpieczonej wadium niezgodnym z
wymaganiami siwz. Natomiast kazde wniesienie wadium do zamawiajgcego przed
terminem skiadania ofert (art. 45 ust. 3), w wymaganej wysokosci (art. 45 ust. 4), w
formach w ustawie okres$lonych (art. 45 ust. 6), pokrywajgce i zabezpieczajgce
interesy zamawiajgcego w postaci mozliwosci uzyskania/zatrzymania kwoty
wadialnej w peinym zakresie ustawg opisanym (art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp), a

takze zgodne z odrebnymi przepisami regulujgcymi np. wystawianie gwarancji
bankowych czy innych form wadialnych, winno by¢ zakwalifikowane, jako niedajgce
podstaw do zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy wskazanej w art. 24
ust. 2 pkt 2 ZamPublU. A contrario tylko wadium niezgodne z wyzej opisanymi
wymaganiami, zakwalifikowane zostanie, jako brak wniesienia (prawidiowego)
wadium i tym samym stanowi¢ bedzie przestanke wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy. Inaczej: prawidtowo wniesione wadium, to
takie, ktdre zostato wniesione zgodnie z przepisami ustawy i ktére de facto i de iure
zabezpiecza w petni opisane w ustawie interesy zamawiajgcego, niezaleznie od
nieznajdujgcych oparcia w przepisach ustawy szczeg6towych wymagan
zamawiajgcego w tym ktére zostac zakresie wyrazonych w siwz, mogg
zakwalifikowane najwyzej, jako instrukcyjne". Stwierdzit dodatkowo, Ze nie jest
uzasadnione stwierdzenie, ze gwarancja nie spemiata wymagan okreslonych w siwz.
Zgodnie z postanowieniem czesci 1 pkt H.1 ppkt 8 siwz, Zamawiajgcy wymagat, aby
gwarancja nie zawierata zadnych dodatkowych wymagan wobec Zamawiajgcego, np.
zgdania posrednictwa banku Zamawiajgcego lub innej tego typu instytucji przy
przekazaniu zgdania zaptaty. Tre$¢ gwaranciji bankowej nr 686/2013/FIN zostala
dostosowana do wymagan Zamawiajgcego okreslonych w przedmiotowym
postepowaniu i roznita sie od standardowej gwarancji skladanej w innych
postepowaniach. Gwarancja bankowa przewidywata dwie alternatywne mozliwosci
przestania zgdania zaptaty, albo za posrednictwem banku, albo tez bezposrednio
przez Zamawiajgcego poprzez przestanie kopii stosownych dokumentow
potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem przez radce prawnego. Stad wyptywa
wniosek, ze w gwarancji nie przewidziano dodatkowych wymogow wzgledem
Zamawiajgcego, a jedynie okreslono sposéb przekazania zgdania zapfaty. Zgodnie z
tresScig gwarancji Zamawiajgcy mogt bowiem przekaza¢ zgdanie bezposrednio.



Zatem gwarancja powinna by¢ oceniana pod wzgledem skutecznosci zabezpieczenia
roszczeh Zamawiajgcego, a nie zgodnosci z siwz, a Zlozona wraz z ofertg gwarancja
wadialna zapewniata zabezpieczenie roszczen, wynikajgcych z wadium i tym samym
Odwolujgcy Zlozyt wadium przed terminem skfadania ofert, a wiec nie zaistniala
przestanka wykluczenia z postepowania okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp,
jak rowniez gwarancja byta zgodna ze specyfikacja.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnoszgc o oddalenie odwotania
stwierdzit, ze wyptata Zamawiajgcemu sumy gwarancyjnej uzalezniona jest od
spetnienia dodatkowych warunkéw tj. Zamawiajgcy zostat zobowigzany do zozenia
o$wiadczenia, iz Wykonawca nic udowodnit, ze nie zastosowanie sie przez niego do
wezwania Zamawiajgcego bylo spowodowane przyczynami nielezgcymi po stronie
Wykonawcy. Kolejnym warunkiem jest sposéb dostarczenia zgdania zaptaty. Zgodnie
z zapisem gwarancji zadanie zaptaty moze by¢ dostarczone: do Banku za
posrednictwem banku Zamawiajgcego, ktéry powinien potwierdzi¢, ze podpisy
Zlozone pod zgdaniem, zaptaty sg zgodne ze wzorami podpisow przechowywanymi
w banku i naleza do os6b uprawnionych do reprezentowania Zamawiajgcego w
zakresie skladania o$wiadczen woli, dotyczgcych jego praw majgtkowych albo do
Banku wraz z kserokopiami dokumentéw prawnych, potwierdzonych za zgodno$¢ z
oryginatem przez radce prawnego potwierdzajgcych, ze osoby podpisane pod
zgdaniem zapfaty sg uprawnione do sktadania oswiadczen woli, dotyczgcych praw
majgtkowych Zamawiajgcego, wraz z kserokopig notarialnie potwierdzonych wzoréw
podpiséw tych oséb, poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem przez radce
prawnego. Zamawiajgcy po przeanalizowaniu dokumentu potwierdzajgcego
wniesienie wadium zatgczonego do oferty Zozonej przez Wykonawce stwierdzit, iz
powyzsze zapisy sg 5cisle zwigzane z wyptatg kwoty na jakg opiewa gwarancja,
warunkujgc jg. Zamawiajgcy oceniajgc prawidtowos¢ gwarancji opiera sie na tresci
samego dokumentu potwierdzajgcego jego wniesienie w ktdrym jasno okreslono
zakres odpowiedzialnosci gwaranta i jego warunki. W zwigzku z czym Zamawiajacy
uznat, iz ten rodzaj gwarancji nie stanowi gwarancji wadialnej bezwarunkowej -
wniesione wadium nic zabezpiecza ewentualnych roszczen Zamawiajgcego.
Gwarancja jest gwarancjg bezwarunkowg, gdy Zamawiajgcy nie musi uzasadniac
zadania zaptaty z tej gwarancji, a gwarant nie moze bada¢ zasadnosci takiego
zadania, gdyz jest on zobowigzany dokona¢ zaptaty jedynie w oparciu o
o$wiadczenie Zamawiajgcego, iz zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce takg wiasnie
wyptate. Robwniez powotat sie na orzecznictwo KIO podkreslajgc w konkluzji, ze
wadliwy dokument gwarancji nic podlega uzupemieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, ani wyjasnieniu na podstawie art. 26 ust. 4 tej ustawy, gdyz gwarancja nie
stanowi dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Tak jak stwierdzila Izba odwofanie zostato wniesione wobec czynnosci
bezpodstawnego wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wnoszgcego odwotanie wykonawcy na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp w
zakresie czesci pierwszej dotyczgcej dzierzawy tgcza Swiattowodowego w relacii:
ZUS Czestochowa ul. Dgbrowskiego 43/48 - ZUS Czestochowa ul. Okélna 17/19.
Skutkiem tego, zdaniem wnoszacego odwofanie wykonawcy, Zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego naruszyt art. 7 ust.1
ustawy Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze przepis art. 180 ust.2 ustawy
Pzp, albowiem przedmiotem tego zaméwienia jest ustuga, ktérej wartosé nie
przekracza kwoty ustalonej przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od



ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspo6lnot i Ogloszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w
Biuletynie Zamowien Publicznych. Tym samym w sprawie ma zastosowanie art. 180
ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniach o wskazanej wartosci
odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: (1) wyboru trybu negocjaciji bez
ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; (2) opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; (3) wykluczenia
odwoltujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia; oraz wobec (4) odrzucenia
oferty odwotujgcego. Izba miata rbwniez na uwadze dyrektywe zawartg w art. 190
ust.1 ustawy Pzp, w my$| ktdrej strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktoéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Ciezar dowodu ma zwigzek z zasadg kontradyktoryjnosci, ktéra obowigzuje w
postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg i zgodnie z tg zasadg
strony toczace spér majg obowigzek przedstawia¢ przed KIO dowody na
prawdziwo$¢ swoich twierdzen, a skiad orzekajgcy dokonuje ich oceny, zgodnie z
zasadg swobodnej oceny dowodow, oczywiscie na podstawie wszechstronnego
rozwazenia zebranego materiatu, co wynika z art. 190 ust.7 ustawy Pzp,
przestrzegajac jednoczesnie zasad logicznego i uzasadnionego rozumowania. W

niniejszej sprawie lzba miata réwniez na uwadze art. 192 ust.6 ustawy Pzp, ktéry
pozwala rozstrzygac tylko, co do zarzutdbw podniesionych w odwofaniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 29 maja br powiadomit
wykonawce o wykluczeniu go z postepowania w zakresie czeéci li lll postepowania
na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, jednakze odwotanie — co juz wyzej
zaznaczono - dotyczy tylko czynno$ci wykluczenia w zakresie czesci | i stad
orzeczenie moze dotyczy¢ tylko takiego zakresu, zgodnie z regulg okreslong
wskazanym przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Izba — w spornym zakresie —
ustalita rowniez, ze w pkt H.1.ppkt 8 Instrukcji dla wykonawcéw Zamawiajgcy
zastrzegt, ze gwarancja bankowa (...) nie moze zawiera¢ dodatkowych wymagan
wobec zamawiajgcego, np. zgdania posrednictwa banku zamawiajgcego lub innego
typu instytucii (...). Z kolei w pkt H.2. ppkt 6 tej Instrukcji podano, ze (...)
zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego (art. 26 ust.3 Ustawy) nie Zozyt dokumentéw lub
o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petlnomocnictw, chyba ze udowodni,
ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie, a w ppkt 7, ze (...) Zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana: odmowit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie, zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”.
Analogiczne postanowienia znalazly sie w tre$ci gwaranciji wadialnej Odwotujgcego,
co wiecej katalog tych przestanek uzupetnit zgodnie z dyspozycjg art.46 ust.5 o pkt 2
tego przepisu, stanowigcy o nie wniesieniu wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Zamawiajgcy we wskazanym piSmie z dnia 29 maja br
[powiadamiajgcym o wykluczeniu wykonawcy] podat, ze nastepuje wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, (...) z powodu nie speiienia wymogu specyfikaciji
wymogu specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia czesé 1 pkt H. 1 ppkt 8 w
zwigzku z pkt H.1 ppkt 1 tj. wadium wniesione w formie gwarancji wadialnej nr
686/2013/FIN zawiera dodatkowe wymagania wobec Zamawiajgcego". Wobec takiej
argumentaciji, [zba podzielita poglad Odwotujgcego, ze w tym zawiadomieniu
Zamawiajgcy nie sprecyzowat okolicznosci [postanowien] z tresci gwarancji, ktore
uznat za niezgodne ze specyfikacjg. Na marginesie Izba zwraca uwage, ze

niezgodnos$¢ tresci gwarancji z wymaganiami specyfikacji moze skutkowac
podstawami wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4
ustawy Pzp, albowiem - zgodnie z treScig wskazanego przepisu - wadium niezgodne



z wymaganiami powinno by¢ — jak wskazuje sie w orzecznictwie i doktrynie — a’
contrario zakwalifikowane, jako brak wniesienia (prawidlowego) wadium. Wymaga
rowniez podkres$lenia, ze w przypadku dokumentu - za wadium prawidtowo
whiesione, zgodnie z przepisami ustawy, nalezy uzna¢ taki dokument wadialny, ktory
de facto i de iure zabezpiecza w petni opisane w ustawie interesy zamawiajgcego,
niezaleznie od szczegdtowych warunkdw wyrazonych w siwz — czesto
nieznajdujgcych oparcia w przepisach wymagan zamawiajgcego, ktére mogg zostaé
zakwalifikowane co najwyzej jako instrukcyjne wymagania. Zamawiajacy, w
odpowiedzi na odwotanie oraz w toku rozprawy przed Izbg, zakwestionowat
postanowienia z gwarancji zawarte w pkt 2 gwarancji [akapit 1 rozpoczynajgcy sie od
stowa ,Realizacja (...)] oraz w akapicie 2 i w akapicie 4 tego dokumentu. Pierwszy z
nich dotyczy przepisu ust. 4a art. 46 ustawy Pzp, wskazanego rowniez w Instrukciji
ppkt 6 lit. H i tym samym, chociazby z tego powodu nie moze by¢ obiektywnie
powotywany jako podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o art.
24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz to postanowienie koresponduje zarbwno z
przepisem jak i specyfikacjg. W drugim z kolei kwestionowanym postanowieniu bank
wymaga ztozenia przez Zamawiajgcego o$wiadczenia, zawierajgcego deklaracje, ze
(...) kwota roszczenia jest nalezna w zwigzku z zajSciem zdarzenia lub zdarzen
okreslonych w punkcie 1 lub 2 powyzej, wskazujgc to zdarzenie oraz ktorej
Oferty/Ofert dotyczy. W przypadku powotania sie na zajscie zdarzenia, o ktérym
mowa w pkt. 2, Zamawiajgcy zobowigzany jest ponadto do ztozenia oSwiadczenia, iz
Wykonawca nie udowodnit, ze nie zastosowanie sie przez niego do wezwania, o
ktorym mowa w tym punkcie, bylo spowodowane przyczynami nielezgcymi po jego
stronie”. W trzecim z kolei kwestionowanym postanowieniu - wymagane jest, aby (...)
$gdanie zapfaty moze by¢ dostarczone do Banku za posrednictwem banku
Zamawiajgcego, ktory powinien potwierdzic¢, ze podpisy Zlozone pod zgdaniem
zaptaty sg zgodne ze wzorami podpiséw przechowywanymi w banku i nalezg do
0s6b uprawnionych do reprezentowania Zamawiajgcego w zakresie skladania
oswiadczenh woli, dotyczgcych jego praw majgtkowych, albo moze by¢ dostarczone
do Banku wraz z kserokopiami dokumentdéw prawnych, potwierdzonych za zgodnosc¢
z oryginatem przez radce prawnego potwierdzajgcych, ze osoby podpisane pod

zadaniem zapfaty sg uprawnione do sktadania oSwiadczen woli, dotyczgcych praw
majgtkowych Zamawiajgcego, wraz z kserokopig notarialnie potwierdzonych wzoréw
podpiséw tych oséb, poswiadczonych za zgodnos$¢ z oryginatem przez radce
prawnego”.

W niniejszej sprawie Izba przede wszystkim stwierdza, ze wadium [treS¢
dokumentu wadialnego] moze by¢ rozpatrywane jedynie pod wzgledem skutecznoci
zabezpieczenia roszczeth Zamawiajgcego. Zdaniem Izby, w tym postepowaniu
Odwotujgcy prawidiowo zabezpieczyt oferte wadium, a mianowicie wniést je przed
uptywem skfadania ofert, a dokument wadialny spetnia wymagania ustawowe.
Kwestionowane postanowienia (akapit 2 i 3), w tych okoliczno$ciach faktycznych, nie
wywierajg w odniesieniu do waznosci i skuteczno$ci zZlozonego wadium Zzadnych
skutkdéw prawnych. Zdaniem Izby kwota gwarantowana staje sie natychmiast
wymagalna po postawieniu jej w stan wymagalnos$ci przez zamawiajgcego (przez
Zlozenie stosownego, wskazanego w tresci gwarancji, zadania zaptaty), a sporne
klauzule nie pozwalajg gwarantowi na uchylanie sie od ptatnosci. Przede wszystkim
postanowienie z akapitu 2 nie moze powodowag, ze ztozone o$wiadczenie ma by¢
poparte dowodami, ktére z kolei wymagajg akceptacji zobowigzanego wykonawcy i
podlegajg zatwierdzeniu przez bank. Sporne oswiadczenie dotyczy potwierdzenia
zdarzen, stanowigcych podstawe zgdania wobec gwaranta. Tym samym takie
postanowienie gwarancji nie moze powodowac ryzyka odmowy zaptaty kwoty z
gwarancji przez bank. Ponadto Izba zwraca uwage, ze dokument gwarancyjny
dotyczy trzech czesci, w ktorym bank (...) udziela nieodwotalnej i bezwarunkowej
gwarancji przetargowej stanowigcej forme wadium wymaganego w celu przystgpienia
do przetargu nieograniczonego na: ,Dzierzave tgczy $wiattonodowych dla potrzeb
transmisji danych pomiedzy dwiema lokalnymi sieciami LAN.”Dalej bank podaje, -
tak jak ustalono w specyfikacji - ze wadium dotyczy realizacji cze$¢ 1[1.450,00 ],
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czesci 11[5.400,00 ] oraz czesci I [600,00 zt na tgczng kwote 7.450, 00 zt. Izba
zauwaza réwniez, ze wykonawca ztozyt oferte dla czesci li lll, a mozliwosé
potencjalnego uzyskania zaméwienia przez tego wykonawce dotyczy tylko czesci | i
tym samym roszczenie z gwarancji mogtoby powstaé tylkko w takim zakresie. A zatem
w tym stanie faktycznym - zdaniem Izby - bank ma obiektywne prawo domagac sie
informaciji, ktérej cze$ci dotyczyloby Zadanie. Na marginesie Izba zauwaza, Zze
wyroki, w tym orzeczenia KIO wigzg w danej sprawie, a - dodatkowo - wyrok
wskazywany przez Zamawiajgcego [KIO 2756/12] dotyczyt nieco innego stanu
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faktycznego, a mianowicie bank wymagat przedioZenia oSwiadczenia oraz
udokumentowania, ze warunki wymienione w spornej gwarancji zostaty spetione, tj.
przedstawienia pisemnego oswiadczenia wierzyciela o wysokosci zadtuzenia i
dokumentéw stwierdzajgcych istnienie zobowigzania. Izba stwierdza réwniez, ze
wymog weryfikacji podpisow oséb wystepujacych w imieniu zamawiajgcego, nie
podwaza bezwarunkowego charakteru gwaranciji, a jedynie stuzy potwierdzeniu
tozsamosci osbb, ktére podpisujg zadanie zaptaty naleznosci z tytulu gwaranciji
bankowej. W tym przypadku niewatpliwie nalezy mie¢ na uwadze wyrok WSA w
Warszawie z dnia 29 kwietnia 2013 r. [sygn. akt V SA/Wa 327/13]. Izba dodatkowo
stwierdza, ze potwierdzanie za zgodnos$¢ z oryginatem przez radce prawnego takich
podpiséw [jedna z mozliwosci] rowniez nie narusza powszechnie obowigzujgcych
przepiséw prawa.

Tym samym zarzut naruszenia art. 7 ust.1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp jest zasadny i odwotanie podlega uwzglednieniu.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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