Sygn. akt X Ga 189/13

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy we Wroclawiu X Wydzial Gospodarczy w nastepujacym skladzie:
Przewodniczacy SSO Anna Gérna
Sedziowie SO Irena Giematowska (spr.)
SR (del.) Tomasz Poprawa
Protokolant Anna Prochon
po rozpoznaniu w dniu 11 lipca 2013 r., we Wroclawiu
na rozprawie
sprawy ze skargi XXXxXXxXxxx
z udzialem:
1. przeciwnika skargi XXXXXXXXXXXX
2. przystepujacego: XXXXxX

w przedmiocie skargi na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO
673/13.

I. oddala skarge;

II.  zasadza od skarzacego (zamawiajacego) XXXxxxx na rzecz przeciwnika skargi Xxxxxxx

kwote 3.600 zt tytulem zwrotu kosztéw postgpowania skargowego.

Sygn. akt X Ga 189/13

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila odwolanie z dnia
22.3.2013 r. wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: XXXXXXXXX W
postepowaniu prowadzonym przez xxxxxxXx i nakazala zamawiajacemu uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym wykluczenie wykonawcy xxxxxxx na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. z powodu nie
whniesienia wadium (pkt 1) oraz obciazyla xxxxxxxxkosztami postepowania (pkt 2).

Izba poczynila nastepujace ustalenia faktyczne:

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawierata w rozdziale VIII
zatytulowanym ,,Wymagania dotyczace wadium” ponizsze postanowienia.

Pkt 14 - Zamawiajacy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w

Dnia 11 lipca 2013 r.



odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy, nie ztozyt dokumentow
lub o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy, lub pelnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie;

Pkt 15 - Zamawiajacy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostala wybrana:

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

2) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo si¢ niemozliwe z
przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy;

Pkt 16 - Wadium wnoszone w formach innych niz w pieniadzu, musi gwarantowac
Zamawiajagcemu wyplate wadium, w przypadku zaistnienia okoliczno$ci wskazanych w art.
46 ust. 4a iart. 46 ust. 5 Ustawy. Niedopuszczalne jest wprowadzenie jakichkolwiek
warunkow ograniczajagcych zamawiajacemu wyplacenie wadium.

Do oferty ztozonej przez xxxxxxxx zalgczono gwarancj¢ przetargowa nr
07001KTG13, wedle ktorej: ,,Wystawiajac niniejsza Gwarancjg, my, XXxxxx (...), zrzekajac
sie wszystkich praw sprzeciwu i obrony wynikajacych z dlugu podstawowego,
zobowigzujemy si¢ nieodwolalnie do zaplacenia na Panstwa pierwsze zadanie kazdej kwoty
do maksymalnej wysokosci: PLN 200.000,00 (slownie ztotych: dwiescie tysigcy 00/100) po
otrzymaniu Panstwa pisemnego zadania zaplaty, zawierajacego oswiadczenie, ze

Zleceniodawca nie wykonat swoich zobowigzan zgodnie z Warunkami Przetargu oraz
wskazujacego, na czym polegalo nie wykonanie tych zobowiazan.”.

Przy tak ustalonym stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje:

Z uwagi na podtrzymanie przez odwolujacego wylacznie zarzutu dotyczacego
wadliwie zlozonej przez przystepujacego gwarancji wadialnej, jedynie ten zarzut byt
przedmiotem rozpoznania przed KIO.

Wadium w rozumieniu art. 70* § 1 k.c. ma shizy¢ zabezpieczeniu interesow
organizatora przetargu i w takim znaczeniu transponowana jest do art. 45 146 p.z.p. Za
prawidlowe zabezpieczenie pozadanych w $wietle przepisow ustawy zachowan skladajacego
ofert¢ uznawane jest wniesienie wadium nie tylko w sposdb wymagany przepisami ustawy
(art. 45), ale rdwniez w sposdb w pelni umozliwiajagcemu jego realizacje (zatrzymanie badz
uzyskanie sumy wadialnej) w przypadku zaistnienia przestanek jego przepadku okreslonych
w art. 46 ust. 4a 15 p.z.p.. Przedstawiony przez przystgpujacego dokument gwarancji
wadialnej nie spelnial wymogow art. 46 ust. 4a i5 p.z.p. wobec watpliwosci co do jego tresci.
W dokumencie tym brakowalo okreslenia warunkow zatrzymania wadium przez
zamawiajgcego. Tres¢ udzielonej gwarancji zawierala jedynie ogdlne sformutowanie ,,nie
wykonal swoich zobowigzan zgodnie z warunkami przetargu”, nie zawierajac sformutowan
zawartych w art. 46 ust 4a oraz ust 5 p.z.p., ani nie odnosila si¢ w tym zakresie do przepisow
tejze ustawy, co uniemozliwiloby zamawiajgcemu zatrzymanie wadium.

Zamawiajacy ma mozliwos¢ zatrzymania wadium w przypadkach enumeratywnie
wskazanych w Prawie zamowien publicznych, a zatem zakres gwarancji powinien zakreslaé
sytuacje, w ktérych zamawiajacy bedzie uprawniony do zatrzymania wadium w taki sposéb,
aby tres¢ tej gwarancji nie budzila watpliwosci i zabezpieczata roszczenia zamawiajacego. To
przystepujacy, nalezycie dbajac o swoje interesy, winien sprawdzi¢, czy gwarancja spetia
warunki specyfikacji oraz ustawy p.z.p.

Izba uznala, ze brak w tresci dokumentu gwarancji nie podlega uzupehieniu w trybie
wezwania przez zamawiajacego w mysl art. 26 ust. 3 p.z.p., gdyz przepis ten dotyczy
wylacznie oswiadczen i dokumentdw potwierdzajacych spehienie warunkow udzialu w
postepowaniu. W konsekwencji nie mogly by¢ przez Izbe¢ uwzglgdnione zozone przez
przystgpujacego na rozprawie oswiadczenia XXXXXXXXXXX potwierdzenie warunkow
udzielenia gwarancji oraz korespondencja mailowa. Wniesienie wadium jest warunkiem
odrgbnym od warunku zlozenia o§wiadczenia i dokumentéw potwierdzajacych spehienie
warunkow udzialu w postepowaniu i nie podlegajacym uzupehieniu po uplywie terminu
skladania ofert.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. z postepowania wyklucza si¢ wykonawcow, ktorzy



nie wniesli wadium do uplywu terminu skladania ofert. Za brak wadium nalezy uznac
sytuacje, w ktorej wykonawca nie tylko nie wniost wadium w ogdle, ale rowniez zlozyt
wadium wadliwie, w sposob nie zabezpieczajacy roszczen zamawiajacego.

W $wietle powyzszego zamawiajacy zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert, w tym
wykluczenia wykonawcy xxxxxxxx z powodu nie wniesienia wadium. Naruszenie art. 24 ust.
2 pkt 2 p.z.p. mialo istotny wplyw na wynik postgpowania.

Od powyzszego orzeczenia skarge wywiodt zamawiajacy, zaskarzajac je w calosci i
wnoszac o jego zmiang poprzez oddalenie w calo$ci odwolania z dnia 22.3.2013 r. oraz
zasgdzenie kosztow. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucono naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. poprzez niewlasciwe zastosowanie i przyjecie, iz skarzaca
(jako zamawiajacy) byta zobowigzana do wykluczenia z postgpowania o udzielenie
zamowienia na ,,Zaprojektowanie i wykonanie ekspozycji: xxxxxx z powodu nie wniesienia
przez wykonawce wadium do uplywu skladania ofert;

- art. 46 ust. 4a iust. 5 p.z.p. poprzez jego bledng wykladnie i przyjecie, iz
zatrzymanie przez zamawiajacego wadium wymaga umieszczenia tresci wyzej wskazanych
przepisow w dokumencie gwarancji bankowej;

- art. 192 ust. 2 p.z.p. poprzez niewlasciwe zastosowanie i przyjecie, iz zamawiajacy
naruszyt przepis ustawy, co mialo istotny wplyw na wynik niniejszego postgpowania o
udzielenie zamdwienia poprzez niewykluczeni xxxxx z powodu nie wniesienia przez
wykonawce wadium do uptywu skladania ofert;

- blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe rozstrzygniecia, polegajacy
na przyjeciu, iz zamawiajacy byt obowiazany do wykluczenia z postgpowania o udzielenie
zamowienia na ,,Zaprojektowanie i wykonanie ekspozycji: Xxxxxxx. z powodu nie wniesienia
przez wykonawce wadium do uplywu skladania ofert w sytuacji, gdy wniesiona gwarancja
bankowa odpowiada wymogom wadium okre$lonym w przepisach Prawa zaméwien
publicznych oraz Prawa bankowego.

Uzasadniajac zarzuty, skarzaca wskazala, ze Prawo zamowien publicznych nie
zawiera okreslenia pojecia wadium, a zatem definiujac je nalezy stosowac przepisy ustawy -
Kodeks cywilny. Kodeks ten w art. 70* dopuszcza dwa sposoby wniesienia wadium: albo
zaplate okreslonej kwoty, albo ustanowienie zabezpieczenia jej zaplaty. W punktach 14-16
SIWZ okreslono wyraznie, w jakich przypadkach zamawiajacy moze zaspokoi¢ si¢ z
udzielonej gwarancji, sg one zbiezne z art. 46 ust. 4a-5 p.z.p. Wadium moze by¢ wniesione

jako gwarancja bankowa (art. 45 ust. 6 p.z.p.), ktorej ustawowy opis znajduje si¢ w art. 81 ust.
1 ustawy - Prawo bankowe. Gwarant gwarancji bankowej zobowigzany jest do $wiadczenia z
momentem przedstawienia przez beneficjenta zadania zaplaty sumy gwarancyjnej, bez prawa
do oceny stosunku podstawowego. Zamieszczenie klauzuli ,,na pierwsze zadanie” oznacza, ze
wymagalno$¢ swiadczenia powstaje po wezwaniu gwaranta zgdaniem zaplaty, bez
koniecznosci spetiania dodatkowych warunkéw. Zdaniem skarzacej, xxxxxx. wniosta

wadium w postaci gwarancji bankowej, ktora spelnia opisane wymogi, gdyz jest gwarancjg
bezwarunkows i nieodwolalng oraz na kazde zgdanie. W zwiagzku z tym moglaby skarzaca
zatrzymaé wadium w przypadkach okreslonych w art. 45 ust. 4a-5 p.z.p. bez spelniania
dodatkowych warunkéw poza zgloszeniem zadania zaplaty.

W ocenie skarzacej, gwarancja xxxxxx nie jest zbyt ogdlna. Ponadto nie istnienie
przepis nakazujacy wpisywanie tresci art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p. do tresci gwarancji bankowych.
Okreslenie warunkow gwarancji moze nastapi¢ poprzez opisanie sytuacji, w ktorych bank
bedzie zobowigzany do zaplaty lub przez odestanie do przepiséw prawa okreslajacych te
warunki, lub tez nawet w sposob lakoniczny. Tre$¢ gwarancji nie musi zawiera¢ okreslenia
przestanek mozliwo$ci zaspokojenia si¢ przez zamawiajacego z wadium. Gwarancja
udzielona w niniejszej sprawie przewiduje zaplate w przypadku nie wykonania przez Xxxxx
zobowigzan zgodnie z Warunkami Przetargu, odnoszac si¢ w ten sposéb do SIZW oraz
powszechnie obowigzujacych przepiséw. Podniosta skarzaca, ze gwarancja bankowa
obejmuje przypadki zatrzymania wadium wskazane w p.z.p. takze wtedy, gdy zlozona
gwarancja bankowa odsyta do przypadkéw zatrzymania wadium wskazanych w tresci SIZW,
ktéra przeciez dokladnie odpowiada regulacji ustawowej w tym zakresie.

W odpowiedzi na skarge xxxxxx jako przeciwnicy skargi wniesli o jej oddalenie i
zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego. Wskazali w szczegolnosci, ze tres¢ gwarancji
powinna zawiera¢ warunki opisane w taki sposob, aby mozliwos¢ zaspokojenia si¢ z



gwarancji nie byla kwestionowana, za$ jej tre$¢ nie mogta by¢ poddawana wyktadni
elastycznej i liberalnej. Tymczasem gwarancja BRE Bank S.A. nr O7001K.TG13 zawiera
sformutowania ogdlnikowe i niejasne. Pojecie ,niewykonanie zobowigzan zgodnie z
Warunkami Przetargu” nie zostalo nigdzie zdefiniowane, nie wiadomo wiec, czy idzie o
SIWZ, czy ustawe p.z.p. Zachodzi watpliwos¢, czym sg zobowigzania wynikajace z
warunkow przetargu, a ponadto, czy za takie zobowigzanie moze by¢ uwazane podpisanie
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Oprdcz tego nie wiadomo, do jakiego
dokumentu odnosi si¢ powyzsza gwarancja. Wskazat przeciwnik skargi, ze inna gwarancja
xxxxx 0 ktorej przeciwnikowi wiadomo, zawiera wprost wyliczenie przestanek opisanych w

p.z.p. Przeciwnik przyznat tez, ze gwarancja moze mie¢ charakter blankietowy, ale powinna
wtedy precyzyjnie wskazywaé dokument, w ktorym przeslanki realizacji gwarancji sa
okreslone dokfadnie.

W charakterze przystepujacego zglosita si¢ xxxxxx popierajac skarge zlozong przez
zamawiajacego i podnoszac, ze tre§¢ gwarancji zapewnia zamawiajacemu uzyskanie wadium.

Sad Okrggowy zwazyl, co nastepuje.
Skarga podlegala oddaleniu jako niezasadna.

Skarga sprowadza si¢ w istocie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia
29.1.2004 r. - Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz.U. 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.;
takze jako ,p.z.p.”), stanowigc kontrargumentacje odnosnie do odwolania wykonawcy
xxxxxxx (konsorcjum), ktéry wszakze rowniez zarzucal naruszenie tego przepisu przez
zamawiajacego. Istota niniejszego sporu polega na odpowiedzi na pytanie, czy xxxxx wniosta
wadium w sposob prawidlowy. Art. 46 ust. 4a 15 p.z.p., ktérego prawidlowos¢ zastosowania
jest takze kwestionowana w skardze, jawi si¢ jako przepis zwigzkowy, gdyz okresla warunki,
kiedy zamawiajacy moze zatrzyma¢ wadium, stanowigc kryterium oceny tresci gwarancji
bankowej, o ile wadium polega na wniesieniu zabezpieczenia jego zaplaty w tej wlasnie
formie.

Nie mogla skarzaca skutecznie zarzucaé naruszenia art. 192 ust. 2 p.z.p., gdyz jest on
stosowany w ostatniej fazie orzekania i okresla formalny sposéb zakonczenia postepowania.
Zastosowanie tego przepisu nie ma oddzialywania wstecznego na merytoryczne rozpoznanie
odwolania i jako takie nie moze szkodzi¢ sytuacji odwolujacego. Skorzystanie przez Krajowa
Izbe Odwolawcza (takze jako ,,KIO” oraz ,Izba”) z art. 192 ust. 2 p.zp. przy wydawaniu
orzeczenia jest konsekwencja czynnosci podjetych na wezesniejszych etapach postgpowania,
nie za$ przyczyna zarzucanej wadliwosci rozstrzygniecia, a zatem nie moze by¢ postrzegane
jako uchybienie przepisom prawa procesowego, ktore moglo mie¢ istotny wplyw na wynik
sprawy. Skoro zatem zastosowanie art. 192 ust. 2 p.z.p. nie ma wplywu na tres¢ wyroku Izby,
niepodobna uznawac go za podstawe zarzutu skargi. Zarzutowi podlega¢ moga natomiast
przepisy, ktore Izba stosowala, wydajac orzeczenie na podstawie art. 192 ust. 2 p.z.p. (por.
uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5.12.2012 r., sygn. akt IV CSK 166/12, LEX
nr 1228619, odnosnie do skutecznosci podnoszenia zarzutu naruszenia art. 385 k.p.c.).

Co si¢ tyczy zarzutu bledu w ustaleniach faktycznych, to jest on pozorny i stanowi
powielenie tresci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. Okoliczno$¢ ta zwalnia Sad
Okregowy z odrebnego poswigcania uwagi temuz zarzutowi, bowiem nie moze ten sam zarzut

by¢ jednoczesnie zarzutem prawa materialnego oraz prawa procesowego w przedmiocie
ustalenia faktow sprawy.

Wracajac do zarzutu dotyczacego art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. Stanowi on, Ze z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza si¢ rowniez wykonawcow, ktorzy nie
whniesli wadium do uplywu terminu skladania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub
w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili si¢ na przedluzenie okresu

zwiazania oferta. Przez wadium, na mocy art. 70% k.c. w zw. zart. 14 p-z.p., nalezy rozumie¢
sumg pieniezna albo odpowiednie zabezpieczenie jej zaplaty, ktore wykonawca powinien
wplaci¢ zamawiajagcemu lub ustanowi¢ na jego rzecz, po rygorem niedopuszczenia do udziatu
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Zgodnie z art. 45 ust. 1 p.z.p.
zamawiajacy zada od wykonawcow wniesienia wadium, jezeli wartos¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
przy czym w rozpoznawanej sprawie nie byla sporna kwestia uprawnienia do zadania
wadium. Wadium wnosi si¢ przed uplywem terminu skladania ofert (art. 45 ust. 3 p.z.p.) i
moze by¢ ono wniesione w formie gwarancji bankowej (art. 45 ust. 6 pkt 3 p.z.p.). Zgodnie z
art. 81 ustawy z dnia 29.8.1997 r. - Prawo bankowe (t.j. Dz.U. z 2012 r. nr 1376 z p6zn. zm.)
gwarancja bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spelieniu przez



podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaplaty, ktére moga

by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zalaczy do
sporzadzonego we wskazanej formie zadania zaplaty, bank ten wykona $wiadczenie pieni¢zne
na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku (ust. 1).
Udzielenie i potwierdzenie gwarancji bankowej nastgpuje na pismie pod rygorem
niewaznosci (ust. 2).

Na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nic zlozyt
dokumentéw Iub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba ze
udowodni, zZe wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. Z kolei wedle ust. 5 tego
artykulu zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktorego
oferta zostala wybrana odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie (pkt 1), nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy (pkt 2) lub zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stalo si¢
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy (pkt 3).

Sad Okregowy zwazyl, ze w §wietle powyzszych unormowan wadium nie wniesione
przed terminem skladania ofert (art. 45 ust. 3), w wysokos$ci nizszej niz wymagana (art. 45

ust. 4), w formie nieprzewidzianej przez ustawe (art. 45 ust. 6), nie zabezpieczajace interesow
zamawiajacego w postaci moznosci uzyskania czy zatrzymania kwoty wadialnej we
wszystkich okolicznosciach jego przepadku (art. 46 ust. 4a-5) oraz niezgodne z przepisami
regulujgcymi wystawienie gwarancji bankowej powinno by¢ zakwalifikowane jako brak
prawidlowego wniesienia wadium, bedac przeslanka wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p.

W niniejszej sprawie spor ograniczat si¢ do kontrowersji, czy gwarancja wystawiona
przez xxxxx na polecenie wykonawcy xxxxx okresla w swojej tresci przestanki jej speienia
(,,warunki zaplaty”, o ktérych mowa w art. 81 ust. 1 Pr.Bank.) w sposdb czynigcy zados¢
wskazaniu pelnego zakresu okolicznosci opisanych w art. 46 ust. 4a-5 p.z.p. Gdyby bowiem
okazalo sig, ze zakres warunkow zaplaty gwarancji bankowej jest wezszy niz ustawowe
warunki zatrzymania wadium przez zamawiajacego, to gwarancja nie moglaby by¢ uznana za
prawidlowo ustanowione zabezpieczenie uzyskania wadium.

Majac na wzgledzie, ze przestanka wyplacenia kwoty gwarantowanej gwarancja
bankowa nie jest rzeczywiste wystapienie okoliczno$ci w niej wskazanych, lecz jedynie
zlozenie o§wiadczenia o ich zaistnieniu, Sad Okrggowy ocenil, ze sformulowanie zawarte w
gwarancji przetargowej nr 07001KTG13 z dnia 16.1.2013 r. o tresci: ,{...) Zleceniodawca nie
wykonal swoich zobowigzan zgodnie z Warunkami Przetargu (...)” nie obejmuje w sposob
pelny przeslanek zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 p.z.p.
Niewatpliwym jest przy tym fakt, ze nieobjecie zakresem gwarancji chocby jednej
okolicznosci, ktdra powinna by¢ zabezpieczona w Swietle przytoczonych przepiséw ustawy,
skutkuje wykluczeniem z postgpowania wykonawcy wnoszacego tego rodzaju wadium.

Nie bez racji wskazywal przeciwnik skargi, ze cytowana tres¢ gwarancji jest
znaczeniowo niepewna, albowiem nie daje ona odpowiedzi, czym sg ,,Warunki Przetargu”.
Ustalenie zakresu tego pojgcia pozostawione jest interpretaciji, co tym samym powoduje
nadwere¢zenie pewnosci i nieuchronnosci realizacji zabezpieczenia przez zamawiajacego.

Mozna by przyjac - jak widzi to skarzaca - ze gwarant pod tym terminem rozumiat
Specyfikacje Istotnych Warunkow Zaméwienia (takze ,,SIWZ”), lecz skarzagca nie wywodzi
argumentdw, ktore moglyby za takim stanowiskiem przemawiaé. Istnieje natomiast silny
motyw uzasadniajacy poglad odmienny, mianowicie specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia jest terminem ustawowym (art. 36 ust. 1 p.z.p.), a wigc jest zgodne z
oczekiwaniem ustawodawcy okreslenie dokumentu zawierajacego elementy tresci warunkow
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia tg wlasnie nazwa, nie za$ inna. Juz z tego
wzgledu mogt wystawca gwarancji zasadnie sadzi¢, ze trafniejsze bedzie okreslenie

warunkow zamowienia tak jak czyni to ustawa, nie zas podiug wlasnego wyboru poprzez
okreslenie ich mianem ,,Warunkow Przetargu”. Dodatkowo praktyka wskazuje na
powszechne okreslanie warunkow zamowienia formutowanych przez zamawiajacych zgodnie
z ich ustawowa nomenklatura, a wiec nazewnictwo odmienne byloby nieznajdujacym
akceptacji odstgpstwem. Ponadto w momencie zlecania wystawienia gwarancji XXxXXxXxxxXx.
znala tytul warunkow zamowienia wskazywanych przez zamawiajacego, w zwigzku czym
trudno usprawiedliwia¢ jej tolerancje dla innego ujgcia SIWZ w tresci gwaranci.

Nie mozna takze podzieli¢ sugestii skarzacej, ze okreslenie ,,Warunki Przetargu”



odnosi si¢ do powszechnie obowigzujacych przepisdw, w tym Prawa zamdwien publicznych.
Nalezy wskazaé, ze zastosowanie wielkich liter na poczatku cytowanych wyrazow prowadzi
do wniosku, ze stanowig nazwe wlasna jakiegos dokumentu (przy czym brak w aktach jego
tresci lub cho¢by wskazania miejsca zozenia tego dokumentu), nie za$ tytul powszechnie
obowigzujacego aktu prawnego. Gdyby mialo by¢ tak, ze gwarant wskazuje tym wyrazeniem
na prawo wyplywajace z konstytucyjnych zrodet prawa zgodnie z art. 87 ustawy zasadniczej,
wlasciwsze byloby sformutowanie ,,przepisy prawa”, ,,ustawa” czy inne podobne do tych
przyktadowo wskazanych.

Oprocz tego nie wiadomo, czy ,,Warunki Przetargu” to w istocie nie sa jedynie
warunki okre$lone w art. 22 ust. 1 p.z.p., stanowigce kto w ogdle moze ubiega¢ si¢ udzielenie
zamowienia. Przede wszystkim za$ trudno jest przyjac, ze ,,Warunki Przetargu”, skoro
dotycza tylko i wylacznie ,,przetargu”, odnoszg si¢ takze do etapu zawierania umowy z
wykonawca wylonionym po przeprowadzeniu postgpowania o zamdwienie, ktére wszakze
konczy si¢ wraz z wyborem najkorzystniejszej oferty.

Nalezalo zgodzi¢ si¢ z przeciwnikiem skargi, ze nie ma koniecznosci w tresci
gwarancji cytowania przepisow p.z.p. oraz ze gwarancja moze odwolywac si¢ do innego
dokumentu, w ktérym przestanki te sa wskazane, jednakze to odestanie musi mie¢ charakter
jasny, czytelny i nie budzacy watpliwosci, za§ gwarancja bankowa zlozona przez xxxxx
warunkow tych nie spelnia.

Niezaleznie od powyzszego nie jest okreslone w gwarancji, co nalezy rozumie¢ pod
pojeciem ,,zobowiagzan” wykonawcy, réwniez skarzacy tego terminu wyraznie nie definiuje.
Stosujac z mocy art. 14 p.z.p. definicje obowigzujacg na gruncie prawa cywilnego, trzeba by
przyjaé, ze zobowigzanie na tym polega, iz wierzyciel moze zada¢ od dluznika $wiadczenia, a
dhuiznik powinien je spehi¢, zag samo swiadczenie moze by¢ dzialaniem albo zaniechaniem
(art. 353 § 1-2 k.c.). Tak okreslone zobowigzanie nie przystaje jednak do postgpowania w
przedmiocie zamdéwienia publicznego, gdyz zamawiajacy nie moze wysuwacé w tym

znaczeniu wobec potencjalnych wykonawcow roszezen, ktore ci z kolei byliby zobligowani w
toku postepowania wykonywac.

Zdaniem Sadu Okrggowego, w obliczu powyzej przedstawionych watpliwosci, nie
mozna bylo stwierdzi¢, ze tres¢ gwarancji obejmuje wszystkie okolicznosci ustawowej
realizacji wadium. O ile, dokonujac przychylnej dla skarzacego wykladni rozszerzajacej,
mozna by przyj 3¢, iz niewypehienie ,,Warunkéw Przetargu” stanowi zabezpieczenie
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 pkt 1-2 p.z.p., o tyle z calg
pewnoscig nie mozna bylo uzna¢, ze zobowigzaniem wyplywajacym dla wykonawcy z
warunkow przetargu jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego w sytuacii,
gdy z przyczyn lezacych po jego stronie stalo si¢ to niemozliwe (art. 46 ust. 5 pkt 3 p.z.p.).
Nie dochodzi wowczas do powstania zobowigzania, w zwigzku czym nie moze by¢ one
niewykonane, co wszakze stanowilo przestanke gwarancji bankowej umozliwiajaca
zamawiajgcemu realizacje wadium w tej postaci. Jest to wystarczajace by uznacé, ze
wykonawca xxxxxx nie wniosta wadium prawidlowo, a wiec podlega wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 22 ust. 4 pkt 2 p.z.p.

Majac na wzgledzie powyzsze, Sad Okregowy oddalit skarge na podstawie art. 385
k.p.c. w zw. z art. 198a ust. 2 p.zp. jako bezzasadna, o czym orzeczono w punkcie I wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 198f ust. 5 in principio p.z.p.,
zgodnie z ktérym strony ponosza koszty postepowania stosownie do jego wyniku. Na
podstawie art. 98 § 3 k.p.c. iart. 9 k.p.c. w zw. art. 391 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198a ust. 2
p-z.p. do kosztéw tych, wobec zgloszenia stosownego wniosku, nalezalo zaliczy¢ jedynie
wynagrodzenie pelnomocnika przeciwnika skargi w kwocie 3.600 z1, ustalone na podstawie §
6 ust. 7w zw. z odpowiednio stosowanym § 12 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 28.9.2002 r. sprawie oplat za czynnosci radcéw prawnych oraz
ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego
ustanowionego z urzedu (Dz. U. Nr 163, poz. 1349 z pézn. zm.). W tym zakresie Sad
Okregowy orzekt w punkcie IT wyroku.
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