Sygn. akt: KIO/UZP 160/09

WYROK
Z dnia 24 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk
Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowo-Produkcyjne ,GER-POL” Sp otka Jawna
A. Bedkowski, J. B edkowska, ul. Toszecka 101, 44-100 Gliwice od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzi  at w Kielcach,

ul. I. Paderewskiego 43/45, 25-950 Kielce protestu z dnia 28 stycznia 2009 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowo-Produkcyjne
,GER-POL"” Spotka Jawna A. B edkowski, J. B edkowska, ul. Toszecka 101, 44-100
Gliwice

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowo-



Produkcyjne ,GER-POL” Spoétka Jawna A. B edkowski, J. B edkowska,
ul. Toszecka 101, 44-100 Gliwice,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zaméwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Handlowo-
Ustugowo-Produkcyjnego ,GER-POL” Spotka Jawna A. B edkowski,
J. Bedkowska, ul. Toszecka 101, 44-100 Gliwice.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego Nr 231/2008, z dnia 29.12.2008 r. na: ,Dostawe soli do zimowego
utrzymania drég na terenie administrowanym przez GDDKIA Oddziat w Kielcach w latach
2009-2011", zostato wszczete przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Kielcach, ul. Paderewskiego 43/45, 25-950 Kielce zwang dalej: ,Zamawiajgcym”,
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2008/S 226-300322 w dniu 20.11.2008 r.

W dniu 22.01.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie, ze wyklucza na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4)
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (tekst jednolity Dz. U.
Zz 2007 r., nr 223, poz. 1655 z pbdzniej. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, z niniejszego postepowania
0 udzielenie zaméwienia, poniewaz nie wnidst wadium w sposdb okreslony przez
Zamawiajagcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”,
Wykonawce ktory ztozyt oferte nr 4, tj.: Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowo-Produkcyjne,
GER-POL Sp. Jawna, A. Bedkowski J. Bedkowska, ul. Toszecka 101, 44-100 Gliwice zwane
dalej: ,GER-POL Sp. Jawna” albo ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym”. Wskazat, iz zgodnie
Z wymaganiami zawartymi w SIWZ oraz zgodnie z przepisami art. 45 Pzp zobowigzany byt

on do zabezpieczenia oferty wadium. Pzp w art. 46 ust. 5 i 4a oraz Instrukcja dla



wykonawcow SIWZ w pkt 11.8 i 11.9 wymieniajg przestanki upowazniajgce Zamawiajacego
do zatrzymania wadium. Gwarancja ubezpieczeniowa zlozona przez GER-POL Sp. Jawna
nie gwarantowata jego zdaniem dokonania pfatnosci na rzecz Zamawiajacego
w przypadkach opisanych w art. 46 ust 4a Pzp, tj. w przypadku gdy Wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp nie ztozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub petnomocnictw, chyba, ze udowodni, ze
wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy
uznat oferte w/w Wykonawcy za niezabezpieczong w sposéb zgodny z wymaganiami Pzp,
co jest rbwnowazne z brakiem wniesienia wadium i skutkuje wykluczeniem Wykonawcy
z postepowania. Zgodnie z art. 24 ust.4 Pzp oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucona.

Jednoczesnie Zamawiajacy zawiadomit uczestnikédw postepowania o pozostatych
ofertach ztozonych w postepowaniu, w ktérym jedynym kryterium wyboru ofert jest ,cena —
100 %". Podniost, iz o wyborze najkorzystniejszej oferty decyduje najnizsza cena. Oferta
nieodrzucona, zawierajgca najnizszg cene jest ofertg najkorzystniejsza. Wyjasnit, iz z uwagi
na okolicznos¢ tego rodzaju, ze jedynym kryterium oceny ofert jest cena, nie mozna byto
dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, ze wzgledu na to, ze zostaty ztozone oferty o takiej
samej cenie. W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 91 ust. 5 Pzp w dniu 09.01.2009 r.
Zamawiajacy wezwat Kopalnie Soli ,KEODAWA" S.A., al. 1000-lecia 2, 62-650 Klodawa oraz
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Budownictwa TRASA Sp. z 0.0., ul. Zeromskiego 7,
21-500 Biata Podlaska, do zlozenia ofert dodatkowych w terminie do dnia 14.01.2009 r.
Wykonawcy wezwani do ziozenia ofert dodatkowych w terminie okreslonym przez
Zamawiajgcego, ziozyli te oferty , jednakze o takiej samej cenie.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 91 ust. 5 Pzp w dniu 19.01.2009 r.
Zamawiajacy wezwat w/w Wykonawcow do ponownego ziozenia oferty dodatkowej
w terminie do dnia 21.01.2009 r. Wykonawcy wezwani do ziozenia ofert dodatkowych
w terminie okreslonym przez Zamawiajacego, ztozyli je ponownie, takze w takiej samej
cenie. Wobec niniejszego Zamawiajacy w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt. 5 Pzp,
uniewaznit niniejsze postepowanie o udzielenie zamdéwienia, poniewaz Wykonawcy wezwani
do zlozenia oferty dodatkowej w terminie okreslonym przez Zamawiajacego, ztozyli oferty

dodatkowe o takiej samej cenie.

W dniu 28.01.2009 r. (faxem) GER-POL Sp. Jawna wniosta protest od decyzji
Zamawiajacego o jej wykluczeniu z postepowania i o odrzuceniu jej oferty, a takze od decyz;ji
0 uniewaznieniu postepowania. Wskazala na interes prawny we wniesieniu protestu
albowiem ziozyla oferte z najnizszg ceng i - jak wskazal Zamawiajgcy w swoim pismie -

oferta nieodrzucona zawierajgca najnizszg cene jest ofertg najkorzystniejsza. Skoro tak, to



gdyby oferta Protestujgcego nie zostata odrzucona musiataby by¢ uznana za
najkorzystniejsza, a w konsekwencji tego faktu nie zachodzitaby potrzeba wzywania innych
wykonawcow do sktadania ofert dodatkowych i brak bytoby podstaw do uniewaznienia
postepowania wobec tego, iz dwaj inni oferenci ztozyli oferty dodatkowe o takiej samej cenie.

Protestujacy wnosit o uchylenie zaskarzonych decyzji oraz o dokonanie powtdrnego
zbadania jego oferty, w konsekwencji ktérego uznanoby, ze brak jest podstaw do
wykluczenia go z postepowania. Wnosit nastepnie o dokonanie powtérnego wyboru
najkorzystniejszej oferty, ktéra jest, jego zdaniem, jego oferta.

Zarzucit zaskarzonej decyzji o wykluczeniu z postepowania i odrzuceniu oferty
naruszenie przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 i 24 ust. 4 Pzp poprzez ich niewtasciwe
zastosowanie i przyjecie, ze oferta Protestujgcego nie byla zabezpieczona wadium,
a w konsekwencji tego zarzucit decyzji o uniewaznieniu postepowania brak podstaw
merytorycznych.

Protestujacy stwierdzit, iz dokonana przez Zamawiajgcego w oprotestowanej decyzji
interpretacja jest sprzeczna zaréwno z Pzp, jak i z ustalonym orzecznictwem dotyczacym
przepisu art. 46 Pzp. Nieprawdg jest bowiem, aby Ustawodawca wymagat, aby w tresci
gwarancji ubezpieczeniowej byty wskazane przypadki okreslone w przepisie art. 46 ust. 4a
i 5 Pzp. Nie jest tez prawdg, aby gwarancja ubezpieczeniowa miatla odwolywaé sie do
szczegolnych zapiséw SIWZ. Wyjasnit, iz orzecznictwo wypracowane dotychczas na gruncie
art. 46 ust. 5 Pzp mozna w calej rozciggtosci odnie$¢ rowniez do przepisu art. 46 ust. 4a
Pzp.

Wskazat, iz wyktadni oswiadczenia woli (gwarancja jest takim oswiadczeniem) nie
mozna dokona¢ w oderwaniu od okolicznosci, w ktérych zostalo zlozone (art. 65 kc).
Wyktadnia moze prowadzic do wniosku, ze zobowigzanie z tytutu gwarancji bedzie
zrealizowane w przypadkach opisanych w art. 46 ust. 5 Pzp, pomimo ze przypadki te nie
zostaty wprost wymienione w jej tresci (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 20.06.2007 r., sygn.
akt: UZP/ZO/0-690/07). Z tresci gwarancji przedstawionej przez Protestujgcego jasno
wynika, ze ubezpieczyciel zobowigzuje sie wyptaciC okreslong kwote na rzecz
Zamawiajgcego i w zaden sposoOb nie ogranicza swojej odpowiedzialnosci w swietle Pzp.
Protestujacy wyjasnit, iz to, ze cytuje fragmenty art. 46 ust. 5 Pzp nie oznacza wcale, ze
wytgcza swojg odpowiedzialnos¢ w przypadku przewidzianym w art. 46 ust. 4a Pzp. To, ze
dokonana przez Zamawiajgcego interpretacja tresci zapisOw gwarancji jest nieprawidiowa
potwierdza zresztg sam ubezpieczyciel, ktéry na zgdanie Protestujacego ztozyt oswiadczenie
zawierajgce autentyczng wyktadnie tresci gwarancji i w calej rozcigglosci potwierdzit to, iz
zabezpiecza ona réwniez Zamawiajgcego w sytuacji opisanej w art. 46 ust. 4a Pzp.
Niniejsze oswiadczenie Protestujgcy ztozyt wraz z protestem. W protescie wskazat takze na
wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 20.03.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-270/07, podnoszac, iz



wprawdzie odnosi sie on do gwarancji bankowej i do art. 46 ust. 5 Pzp, jednakze jego
argumentacja winna sie rowniez przektada¢ na gwarancje ubezpieczeniowg i do przypadku
przewidzianego w art. 46 ust. 4a Pzp. W wyroku tym wskazano, iz wadium ztozone w formie
gwarancji bankowej nie musi zawieraC w swojej tresci przestanek wymienionych w art. 46
ust. 5 Pzp upowazniajgcych Zamawiajgcego w przypadku ich zaistnienia do zatrzymania
wadium. Zamawiajgcemu bowiem prawo zatrzymania wadium przystuguje z mocy prawa.
Prawo to ma zastosowanie do kazdego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Skoro w wyroku tym wyraznie wskazano, ze prawo zatrzymania wadium przystuguje z mocy
prawa i nie wymaga szczegdlnych zapisbw w tresci gwarancji ubezpieczeniowej to
stanowisko zajete przez Zamawiajgcego w zaskarzonej decyzji nie moze by¢ uznane za
stuszne. Wskazat réwniez, iz Zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ, by gwarant cytowat
w gwarancji tres¢ art. 46 ust. 4a Pzp, a co za tym idzie cytowanie wyzej wymienionego
przepisu nie jest w gwarancji konieczne. Takie stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku
Zespotu Arbitréw z dnia 22.06.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-1778/06.

W dniu 29.01.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 05.02.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Odnoszac sie do argumentow podniesionych przez Protestujgcego z tresci
zlozonego protestu Zamawiajacy wskazat, co nastepuje:

W tresci SIWZ (pkt 11) Zamawiajacy okreslit wymagania dotyczgce sposobu
zabezpieczenia oferty wadium. Wskazana zostata zadana wysokos¢ wadium oraz
powtorzono za przepisami Pzp m.in. wymagania dotyczace formy wniesienia wadium oraz
przestanki utraty wadium na rzecz Zamawiajgcego, wsréd ktorych wymieniona zostata
przestanka zwigzana z nie zlozeniem przez wykonawce oswiadczen, dokumentow lub
petnomocnictwa w odpowiedzi na wezwanie ze strony zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3
Pzp (pkt 11.8).

Stosownie do tresci art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, w toku badania i oceny ofert,
Zamawiajacy zobowigzany jest do dokonania oceny, czy wykonawca spetnit, wynikajace
z tresci SIWZ oraz Pzp, wymagania dotyczace wadium. W toku dokonywania tej oceny
Zamawiajacy zobowigzany jest m.in. zbadag¢, czy tres¢ dokumentu gwarancyjnego stanowi¢
bedzie skuteczny instrument zabezpieczenia jego intereséw w razie zaistnienia ktérejkolwiek
z okreslonych w Pzp oraz powtdrzonych w SIWZ przestanek skutkujacych przepadkiem
wadium na rzecz Zamawiajgcego. Protestujgcy ustanowit wadium w dopuszczalnej formie

gwarancji ubezpieczeniowej. Zgodnie z zadaniem ze strony Zamawiajgcego do oferty



Protestujgcego zalgczony zostat oryginal dokumentu gwarancyjnego, ktory wystawiony
zostat przez Gwaranta, tj. zaktad ubezpieczen. W tresci ww. dokumentu w sposob czytelny
okreslone zostaty warunki realizacji zobowigzania gwaranta wobec beneficjenta gwarancji,
tj. Zamawiajgcego, a wsrod nich zabrakto przestanki utraty wadium, o ktorej mowa w art. 46
ust. 4a Pzp. Zauwazyt, iz wyliczenie tych warunkéw ma charakter zbioru zamknietego i nie
pozwala na jego rozszerzajacg interpretacje o przestanke z art. 46 ust. 4a Pzp. W tresci
dokumentu gwarancji ubezpieczeniowe] zawarte jest wyrazne stwierdzenie Gwaranta, iz
wyptata na rzecz Zamawiajgcego gwarantowanej sumy nastgpi w razie zaistnienia jednego
z wymienionych w dokumencie warunkow tj.: ,(...) o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim
Zgdaniu, Ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego
Z powyzszych warunkow i wyszczegOlni zaistniaty warunek lub warunki ". Majgc na uwadze
powyzsze Zamawiajgcy uznal, iz nie bylo podstaw prawnych do uznania ustanowionego
przez Protestujgcego wadium jako spetniajgcego sformutowane w tresci SIWZ, a wynikajace
Z Pzp warunki.

Odnoszac sie do przytaczanego przez Protestujgcego orzecznictwa wskazat,
iz u podstaw rozstrzygnie¢ w tych sprawach lezalo ustalenie, iz w $wietle dokumentu
gwarancji wadialnej gwarant byt swiadomy: tresci oferty skladanej przez wykonawce,
wymagan SIWZ oraz Pzp w zakresie wadium, w tym przestanek utraty wadium na rzecz
zamawiajgcego i nie wnosit do nich zastrzezen. W tych okolicznosciach, brak powtérzenia
w tresci dokumentu wadialnego przestanek utraty wadium, wynikajacych z Pzp oraz SIWZ
nie oznaczat, iz ustanowione wadium nie bedzie skutecznie zabezpieczato intereséw
zamawiajgcego. W takim to wiasnie kontekscie w orzeczenia o sygn. akt: UZP/Z0O/0-270/07
padio stwierdzenie, iz: ,Wadium ustanowione w formie gwarancji bankowej nie musi
zawierac¢ w swojej tresci przestanek wymienionych w art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, upowazniajgcych Zamawiajgcego w przypadku ich zaistnienia do zatrzymania
wadium. Zamawiajgcemu bowiem prawo zatrzymania wadium przystuguje z mocy prawa.”

Zamawiajacy stwierdzit, iz o braku mozliwosci przyjecia ustanowionego przez
Protestujgcego wadium przesadza okoliczno$¢, w ktérej warunki utraty wadium na rzecz
Zamawiajgcego zostaty w tresci dokumentu gwarancji wyczerpujaco wyliczone, a wyktadania
tresci oswiadczenia woli Gwaranta nie pozwala na jego rozszerzajgca interpretacje
i przyjecie, iz wolg Gwaranta bylo zabezpieczenie intereséw Zamawiajacego réwniez na
wypadek zaistnienia przestanki, o ktdrej mowa w art. 46 ust. 4a Pzp.

Zamawiajgcy uznat rowniez, iz w sSwietle przepisbw Pzp oraz aktualnego
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok KIO/UZP 537/08) zobowigzany byt do
wykluczenia Protestujgcego z postepowania, a w tych okolicznosciach ztozony protest, jako

bezzasadny, podlega oddaleniu.



W dniu 10.02.2009 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujacy na
oddalenie protestu wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
podtrzymujac zarzuty, wnioski i argumentacje z protestu. Dodatkowo podnidst, iz
Zamawiajacy stwierdzit, iz z tresci dokumentow gwarancji wadialnej nie wynika, aby gwarant
byt swiadomy tresci oferty skiadanej przez wykonawce, wymagan SIWZ oraz Pzp i wobec
czego nie mozna do niniejszej sprawy odniesc¢ interpretacji okreslonej w orzeczeniu o sygn.
akt: UZP/Z0O/0-270/07. Powyzsze Odwotujacy uznat za niezasadne takze z racji przedtozenia
pisma w tej sprawie zawierajgcego wykiladnie dokonang przez ubezpieczyciela - gwaranta
zlozonego wraz z protestem Zamawiajgcemu. W kontekscie tresci tego dokumentu nie
mozna bowiem absolutnie podzieli¢ stanowiska Zamawiajacego, wedtug ktérego po stronie
gwaranta brak byto swiadomosci tresci oferty skladanej przez Wykonawce, wymagan SIWZ
oraz Pzp w zakresie wadium.

W kontekscie powyzszych rozwazan nie mozna uzna¢ zasadnosci stanowiska
Zamawiajgcego zawartego w rozstrzygnieciu protestu albowiem skoro w postepowaniu
0 zamodwienie publiczne prawo zatrzymania wadium przystuguje Zamawiajgcemu z mocy
prawa, a gwarant ma petng swiadomosé tego, iz udzielit gwarancji w postepowaniu
0 zamowienie publiczne i przyznaje, ze znat tres¢ SIWZ i przepisow Pzp to w zaden sposob
nie bedzie mogt uchyli¢ sie od zrealizowania obowigzkéw wynikajacych z tychze przepiséw
i z faktu udzielenie gwarancji wadialnej.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (faxem).

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczego6lnosci postanowieniami SIWZ, trescig spornej oferty,
gwarancjg ubezpieczeniowa nr 901002748205 z dnia 17.12.2008 r., oswiadczeniem
Gwaranta z dnia 27.01.2009 r. zlozonym wraz z protestem przez Odwotujgcego oraz
aneksem 30.01.2009 r. do gwarancji ubezpieczeniowej nr 901002748205 z dnia 17.12.2008
r., po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowiska stron na rozprawie ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.
Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.
Zdaniem lzby, Odwotujacy, ktory zostat wykluczony z udziatlu w postepowaniu oraz
ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert,

ti. ceny (100%), podczas gdy oferta ta cenowo byla najkorzystniejsza, miat interes prawny



w zlozeniu tak protestu, jak i odwotlania. W przypadku uwzglednienia odwotania
i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty tego
wykonawcy, z uwagi na przedtozenie oferty korzystniejszej cenowo od dwoch pozostatych
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty identyczne cenowo takze w ramach ofert dodatkowych,
w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutébw, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia. W konsekwencji zatem nie zachodzitaby potrzeba wzywania
innych Wykonawcéw do ztozenia ofert dodatkowych i brak bytoby podstaw do uniewaznienia
postepowania, wobec tego, iz dwaj inni oferenci ztozyli oferty dodatkowe o takiej samej
cenie.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 i 24 ust. 4 Pzp,
w ramach zaskarzonej decyzji o wykluczeniu z postepowania i odrzuceniu oferty
Odwolujgcego, poprzez ich niewlasciwe zastosowanie i przyjecie, ze oferta Odwotujacego
nie byla zabezpieczona wadium, a w konsekwencji tego takze wzgledem zarzutu naruszenia
art. 93 ust.1 pkt 5 Pzp decyzjg o uniewaznieniu postepowania, ktéra pozbawiona byta

podstaw merytorycznych, Izba uznata za nieuzasadnione.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania postanowien
SIWZ skiad orzekajacy Izby ustalit:

Zamawiajgcy w tomie | SIWZ: ,Instrukcja dla Wykonawcow wraz z formularzami”
w Rozdz. 1: ,Instrukcja dla Wykonawcow” pkt 11: ,Wadium” okreslit istotne postanowienia
dotyczace wskazanej kwestii. Wskazal, iz: ,Wykonawca jest zobowigzany do wniesienia
wadium w wysokosci: 100 000 PLN” (pkt 11.1). Ustalit réwniez, ze: ,Wadium wnoszone
w pienigdzu winno by¢ wptacone na rachunek bankowy (.....)” (pkt 11.3), zas: ,Wadium
wnoszone w formie poreczen lub gwarancji musi by¢ ziozone w oryginale, zgodnie
z postanowieniami pkt. 8.5.2. i musi obejmowac caly okres zwigzania ofertg, okreslony w pkt.
13.1” (pkt 11.4).

Poza tym, wskazat takze, iz: ,Zamawiajgcy dokona niezwilocznie zwrotu wadium,
jezeli: a) uplynie termin zwigzania ofertg; b) zostanie zawarta umowa i wniesione
zabezpieczenie nalezytego wykonania tej umowy; ¢) Zamawiajgcy uniewazni postepowanie
a protesty zostang ostatecznie rozstrzygniete lub uptynie termin do ich wnoszenia” (pkt 11.5).
Nadto, zgodnie z pkt 11.6, 11.8 i 11.9 zawart warunki zwrotu i zatrzymania wadium,
powielajgc w tym zakresie zapisy ustawowe, w tym w szczegoélnosci wskazal, ze:
LZamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na

wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ziozyt dokumentéw Ilub



o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.”

Odwotujacy zlozyt wadium wraz z ofertg w postaci gwarancji ubezpieczeniowej Nr
901002748205 z dnia 17.12.2008 r. W ramach niej stwierdza sie: ,Poniewaz PHUP ,Ger-Pol”
Spoétka Jawna Bedkowski A., Bedkowski J. z siedzibg: 44-100 Gliwice, ul. Toszecka 101
(dalej zwany ,Wykonawcg ) sktada Oferte datowang 29-12-2008 na ,Dostawe soli zimowego
utrzymania drég na terenie administrowanym przez GDDKIA Oddziat w Kielcach w latach
2009-2011. Oferta — NA ZADANIE NR 231/2008” (dalej zwana ,Ofertg”). Niniejszym
podajemy do wiadomosci, Ze (.....) (zwane dalej ,Gwarantem”) jest zobowigzane wobec (...)
(dalej zwanego ,Zamawiajgcym”) w kwocie 100.000,00 PLN (...), ktérg Gwarant zobowigzuje
sie wyptaci¢ odpowiednio w/w Zamawiajgcemu, co potwierdza niniejszym.

Warunki realizacji niniejszego zobowigzania sg nastepujgce:

Wykonawca po powiadomieniu go o akceptacji jego Oferty przez Zamawiajgcego w okresie
jej waznosci:
e Odméwit podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego na warunkach
okreslonych w Ofercie,
* Nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
e Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy.

Podejmujemy sie wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do wysokosci okreslonej

powyzej w momencie otrzymania pisemnego zgdania, bez koniecznosci

uzasadnienia Zgdania przez Zamawiajgcego, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim

Zgdaniu, Ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem co najmniej

jednego z powyzszych warunkdéw i wyszczegOlni zaistnialy warunek lub warunki.

(...

Zamawiajgcy podczas oceny ztozonej oferty uznal, iz gwarancja ubezpieczeniowa
nie gwarantowata dokonania ptatnosci na jego rzecz w przypadkach opisanych w art. 46 ust.
4a Pzp. W zwigzku z powyzszym uznal oferte za niezabezpieczong w sposéb zgodny
Z wymaganiami Pzp, co jest rownowazne z brakiem wniesienia wadium i skutkuje
wykluczeniem Wykonawcy z postepowania.

W dniu 28.01.2009 r. Odwotujacy wraz z protestem przedtozyt pismo Gwaranta z dnia
27.01.2009 r., w ktérym informuje on, iz: ,gwarancja ubezpieczeniowa wadium nr
901002748205 z dnia 17.12.2008 r. (...) gwarantuje wszystkie przestanki utraty wadium
okre$lone w Prawie ZamoOwiern Publicznych w tym dokonanie pfatnosci na rzecz
Zamawiajgcego w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4 a ustawy PZP”. Towarzystwo

Ubezpieczen oswiadczylo, iz: ,gwarancja nr 901002748205 z dnia 17.12.2008 r. gwarantuje



Zamawiajgcemu zaptate wszystkich przestanek utraty wadium okres$lonych w art. 46 ust. 5
i 4 a ustawy PZP".

Ponadto, Odwotujgcy w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 29.01.2009 r.,
wystosowane w trybie art. 181 ust. 2a Pzp przediozyt Aneks nr 1 z dnia 30.01.2009 r. do
gwarancji ubezpieczeniowej nr 901002748205 z dnia 17.12.2008 r., w ktérym stwierdzit, iz:
.Lodejmujemy sie bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do
wysokosci okreslonej powyzej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania, bez
koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim zgdaniu, ze kwota
roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkéw
zatrzymania wadium, okreslonego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.
Niniejsza Gwarancja jest wazna od dnia jej wystawienia do dnia 29.04.2009 r. wigcznie
(okres waznosci gwarancji). (...)".

Analizujgc w/w zapisy SIWZ w odniesieniu do stanu faktycznego, Izba stwierdzita co

nastepuje:

Po pierwsze, art. 46 ust. 4 a Pzp zostal wprowadzony nowelizacjg z dnia 4 wrze$nia
2008r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz zmianie niektorych innych
ustaw (Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058) i — stosownie do art. 4 ust. 1 w zwigzku z art. 5 tej
ustawy - ma zastosowanie do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych
od dnia 24.10.2008 r. Postepowanie o zamoéwienie publiczne zostato wszczete w dniu
20.11.2008 r., a wiec po wejsciu w zycie znowelizowanych przepiséw. W tej sytuacji warunki
realizacji swiadczenia z gwarancji powinny obejmowac takze sytuacje okreslong w przepisie
art. 46 ust. 4a Pzp.

Ponadto, bezsporne pomiedzy stronami jest, ze z literalnego brzmienia gwarancji
ubezpieczeniowe] nr 901002748205 z dnia 17.12.2008 r. nie wynika, ze Towarzystwo
Ubezpieczeniowe zobowigzato sie do zaptaty wadium w sytuacji okreslonej w art. 46 ust. 4a

Pzp.

Po drugie, I1zba nie neguje stanowisk wyrazonych w orzeczeniach Zespotéw Arbitrow
z dnia 22.06.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-1778/06, z dnia 20.03.2007 r., sygn. akt:
UZP/Z0O/0-270/07 oraz z dnia 20.06.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-690/07, wskazanych w
ramach $rodkOdw ochrony prawnej, jednakze uznaje je za potwierdzajgce zasadnosé
kwestionowanej przez Odwotujgcego decyzji Zamawiajgcego. Nalezy takze podniesé, iz
réwniez Izba wskazywata juz w swoich orzeczeniach (wyrok z dnia 12.03.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 167/08, jak i w wyroku z dnia 20.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 19/09,
odnoszacym sie do stanu prawnego po nowelizacji), iz: ,W postepowaniu 0 zamowienie

publiczne warunki te (gwarancji wadialnej — dopisek autora) zostaly okreslone przepisami
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ustawy Prawo zamowien publicznych tj. art. 46 ust 4a i 46 ust. 5 pkt 1 — 3 ustawy.
Oczywistym jest, Ze nie ma wymogu Scistego cytowania tych przepisow, okreslenie
warunkOw moze nastgpi¢ poprzez opisanie sytuacji, w ktérych bank bedzie zobowigzany do
zaptaty lub odestanie do przepisow prawa te warunki okre$lajgcych czy tez nawet w sposéb
lakoniczny poprzez wskazanie, ze bank zaptaci na zasadach okreslonych w ustawie.
Niemniej jednak wskazanie warunkéw musi by¢ na tyle precyzyjne, aby nie budzi¢
watpliwosci  beneficienta  gwarancji, co do  mozliwosci  zaspokojenia  sie
z gwarancji.” Okolicznos¢ tego rodzaju, iz w niniejszym stanie faktycznym mamy do
czynienia z gwarancjg ubezpieczeniowa, a nie bankowa jest bez znaczenia dla adekwatnosci
wskazanych orzeczen w niniejszym przypadku. Istotne jest bowiem, aby gwarancja wadialna

byla prawidtowa i w petni zabezpieczala interes Zamawiajgcego.

Po trzecie, nalezy wskazac, iz w przypadkach wynikajacych z orzeczeh Zespotow
Arbitréw mialo miejsce zlozenie gwarancji wadialnych udzielonych nieodwofalnie
i bezwarunkowo, ptatnych na pierwsze zadanie. Zakres zobowigzan Gwaranta byt co do
zasady niczym nieograniczony i nie moégt on stawia¢é dodatkowych warunkow
Zamawiajagcemu co do mozliwosci skorzystania z niej. W przedmiotowym stanie faktycznym
gwarancja ubezpieczeniowa nr 901002748205 z dnia 17.12.2008 r. na pewno byla
nieodwotalna i pfatna na pierwsze zadanie, jednakze nie byla bezwarunkowa. Warunki
zostaly wskazane w jej tresci i byly zgodne z art. 46 ust. 5 Pzp. Pfatnosc¢ kwoty gwarancyjnej
byta wiec uzalezniona od zaistnienia tych warunkow, tzn.: (...) o ile Zamawiajgcy stwierdzi w
swoim Zgdaniu, Ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem co najmniej
jednego z powyzszych warunkéw i wyszczegdlni zaistniaty warunek lub warunki ". Powyzsze
potwierdzit sam Odwotujacy, ktory przedtozyt w trybie art. 181 ust. 2a Pzp Aneks nr 1 z dnia
27.01.2009 r. do gwarancji ubezpieczeniowej nr 901002748205 z dnia 17.12.2008 r., gdzie
dopiero Gwarant stwierdza, iz: ,Podejmujemy sie bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptacenia
Zamawiajgcemu kwoty do wysokosci okre$lonej powyzej po otrzymaniu pierwszego

pisemnego zgdania, bez koniecznosci jego uzasadnienia (...)".

Po czwarte, nalezy zauwazy¢, za wyrokiem KIO z dnia 20.01.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 19/09, ze art. 46 ust. 4 a Pzp odnosi sie do wszystkich Wykonawcow, ktérzy nie
zlozyli dokumentow lub o$wiadczen na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
bez wzgledu na ich szanse na uzyskanie zamdwienia, hatomiast dyspozycja art. 46 ust. 5
Pzp dotyczy wylgcznie wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Stad
tez stanowisko Zamawiajgcego, ze wadium wniesione w postaci gwarancji wadialnej nie
zabezpiecza w pelni jego roszczen, jest zasadne. Zamawiajacy bedac zwigzany przepisami

Pzp, nie modgtby wystgpi¢ do gwaranta z zgdaniem zaplaty wadium z przedmiotowej
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gwarancji ubezpieczeniowej, w przypadku nie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej,
mimo, ze wykonawca uchylitby sie od ztozenia dokumentow lub o$wiadczeh na wezwanie.
Nie zmienia tego faktu os$wiadczenie gwaranta ztozone wraz z protestem przez
Odwotujgcego, gdyz wobec braku podstawy prawnej zakreslonej przepisami Pzp,
Zamawiajgcemu nie stuzytoby takie roszczenie, bez jednoczesnego wyboru Odwotujacego
i uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Gdyby za$ z takim zgdaniem wystagpit, naruszytby
przepisy Pzp. Oswiadczenie Gwaranta z dnia 27.01.2009 r. nie zmienia niniejszego stanu
rzeczy, gdyz niedopuszczalne jest uzupetnienie tresci gwarancji wadialnej po terminie
sktadania ofert. Gwarancja wadialna nie jest bowiem ani oswiadczeniem lub dokumentem
potwierdzajagcym spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu, ani oswiadczeniem lub
dokumentem potwierdzajagcym spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, nie jest tez pelnomocnictwem.
Wadium stanowi bowiem okreslong sume pieniedzy lub odpowiednie zabezpieczenie
zaptaty tej sumy, od ktérych wniesienia Zamawiajgcy uzaleznia dopuszczenie Wykonawcy
do udzialu w postepowaniu. Zas funkcja wadium polega przede wszystkim na
zabezpieczeniu Zamawiajgcego poprzez mozliwos¢ zatrzymania wadium w wypadkach
wskazanych w Pzp. Z calg pewnoscig gwarancja ubezpieczeniowa nr 901002748205 z dnia

17.12.2008 r. tej funkcji nie spetniata.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez sktad orzekajgcy lzby, orzekajgc o kosztach postepowania
odwotawczego, dokonat rozliczenia wpisu faktycznie uiszczonego przez Odwotujgcego na
rachunek Urzedu Zamowien Publicznych w wysokosci 20 000 zt, zamiast wpisu naleznego

w sprawie tego odwolania, tj. kwoty 15 000 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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