Sygn. akt KIO 2072/10
WYROK
Z dnia 7 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Aneta MI acka

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 04 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 24 wrzesnia 2010 r. przez firme Przedsiebiorstwo Rob6t
Melioracyjnych i Ochrony  Srodowiska Ekomel sp. z 0.0. ul. Angowicka 47, 89-60 0
Chojnice , w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez

Zamawiajgcego Gmin e Brusy, ul. Na Zaborach 1, 89-632 Brusy

przy udziale wykonawcy Hydrobudowa Gda nisk SA, ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nsk

zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuije:
1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia oferty Odwotujgcego
2) powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Hydrobudowa Gda nsk SA, ul.
Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nisk i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w  wysokosci
10000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
firme Przedsi ebiorstwo Rob6t Melioracyjnych i Ochrony Srodowiska Ekomel
sp. z 0.0. ul. Angowicka 47, 89-600 Chojnice, stanowigcy koszty postepowania
odwotawczego,
2) dokonac¢ wptaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero
groszy) przez wykonawce Hydrobudowa Gda nsk SA, ul. Grunwaldzka 135, 80-
264 Gdansk na rzecz wykonawcy - Przedsiebiorstwo Rob6t Melioracyjnych i
Ochrony Srodowiska Ekomel sp. z 0.0. ul. Angowicka 47, 89-60 0 Chojnice

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Stupsku .

Sktad orzekaj acy lzby

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Brusy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
.Przebudowe i rozbudowe oczyszczalni sciekdw w Brusach -1 etap". Ogloszenie ukazato sie
w Biuletynie Zamdéwien Publicznych w dniu 2010 r. pod numerem 2010.

W dniu 22 wrzes$nia 2010 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z
postepowania przetargowego. Jako podstawe wykluczenia zamawiajgcy podat powdd, iz
tres¢ zalaczonej do oferty Bankowej Gwarancji Zaptaty Wadium nie odpowiada wymaganiom
okreslonym w rozdziale VIII pkt. 6 SIWZ.

Zgodnie z trescig pkt. 6 VIII SIWZ w przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji, z jej
tresci musi wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne Zzgdanie zgloszone przez
zamawiajgcego w terminie zwigzania oferta, zobowigzanie gwaranta do wyplaty
zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46.ust. 4a i 5
ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujacy wniost wadium w wymaganej wysokosci w formie Bankowej Gwarancji Zaptaty
Wadium.

Zamawiajacy wykluczyt Odwolujgcego z postepowania, wskazujac, iz brak jest w zalgczonym
przez Odwotujgcego dokumencie - Bankowej Gwarancji Zaptaty Wadium - odniesienia sie do

art. 46 ust. 4a ustawy.

Odwolujacy w dniu 24 wrzesnia 2010 r. wniost odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwiazku z art. 24 ust 2 pkt 2 Pzp, przez wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania.

Wskazal, iz tres¢ art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien publicznych jest tozsama z
punktem 3 Bankowej Gwarancji Zaptaty Wadium, zalgczonej w dniu 27 sierpnia 2010 r. w
przedmiotowym przetargu, zatem zawiera, wymagane w SIWZ, odniesienie do art. 46 ust. 4a

ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego,
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wniesione przez niego wadium w postaci Bankowej Gwarancji Zaptaty Wadium spenito
warunki okreslone w rozdziale VIII SIWZ.

Odwotujacy wnidst zatem o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

W dniu 01 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy wnidst pismo do Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej, w ktorym uwzglednit w catosci zarzuty podniesione przez Odwotujgcego.
Zamawiajacy przyznat, iz dokonat ponownej oceny wniesionego przez Odwotujgcego wadium
w formie Bankowej Gwarancji Zaptaty Wadium i stwierdzit, iz gwarancja ta spetnia postawione
w SIWZ warunki, takze w zakresie odniesienia sie do art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Wobec powyzszego Zamawiajacy postanowit m. in. uniewazni¢ czynnosc
wykluczenia wykonawcy Odwotujgcego i uniewazni¢ czynnos¢ odrzucenia jego oferty, a takze
postanowit dokonaé powt6rzenia badania ofert.

W dniu 29 wrzesénia 2010 r. wykonawca Hydrobudowa Gdansk SA zgtosit swoje przystgpienie
po stronie Zamawiajacego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwolania.
Zadna ze stron w niniejszym postepowaniu nie zglosita opozycji przeciw przystapieniu
Wykonawcy — Hydrobudowa Gdansk SA.

Przystepujacy wnibst takze sprzeciw co do uwzglednienia (przez Zamawiajgcego) w caltosci
zarzutdw zawartych w odwotaniu. W tresci uzasadnienia sprzeciwu co do uwzglednienia
(przez Zamawiajacego) w catosci zarzutéw zawartych w odwotaniu Przystepujacy podnidst, iz
pomimo tego, iz w tresci gwarancji wadialnej wniesionej przez Odwotujgcego zostato zawarte
uprawnienie Zamawiajgcego do zadania wyptaty wadium w sytuacji opisanej w art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, to jednak przywotany zapis, zdaniem Przystepujgcego,
nie moze by¢ uznany za spetniajgcy warunki dla uznania wadium za prawidiowe. Jak
podkresla Przystepujacy, Zamawiajacy winien byt wykluczy¢ Odwotujgcego na postawie art.
24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz w konsekwencji odrzuci¢ jego
oferte w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5, gdyz wadium nie spetnia warunkéw okreslonych w
tresci SIWZ. Przystepujacy uzasadnit, iz zgodnie z trescig SIWZ zobowigzanie Gwaranta do
zapfaty petnej kwoty wadium powinno by¢ bezwarunkowe, tzn. w tresci gwarancji nie mogg
zosta¢ sformutowane zadne dodatkowe warunki wobec ewentualnej wyptaty kwoty wadium na
rzecz Zamawiajgcego. Gwarancja wadialna przediozona przez Odwotujgcego nie spetnia
wymogu zapisanego w SIWZ, dotyczacego bezwarunkowego charakteru wadium.
Przystepujacy wskazat, iz tre$¢ pkt 3 przedstawionej przez Odwotujacego gwarancji wadialnej
jest tozsama z przepisem art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamdwien publicznych, co powoduje,
ze gwarancja ta traci wymagany przez Zamawiajgcego bezwarunkowy charakter. Wskazuje w
szczegoblnosci na sformutowanie ,chyba, ze udowodni, ze wynikato to z przyczyn nielezacych
po jego stronie”. Zapis ten, zdaniem Przystepujacego, odwoluje sie do kwestii dowodowych,

subiektywnie ocennych. Wobec powyzszego, Przystepujacy podniést, iz Zamawiajacy
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podejmujac decyzje o uwzglednieniu w calosci zarzutow zawartych w odwotaniu naruszyt
przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych, a przede wszystkim art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2
pkt 2, art. 45 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5, a takze wlasne postanowienia zawarte w rozdziale
VIII SIWZ. Zdaniem Przystepujgcego, wadium wniesione przez Odwolujgcego nie spetnia
bowiem warunkéw okreslonych w SIWZ, zatem Odwotujgcy powinien zosta¢ wykluczony, a

jego oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucona.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegbél nosci postanowienia
Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zamoéwienia wraz z z  atgcznikami, tre §¢ ofert, jak
rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska Strony zto zone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita i zwa zyfa, co nast epuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie
interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamdwienia mogtby doznaé uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisbw ustawy Prawo zaméwien publicznych. Potwierdzenie
okolicznosci, iz Zamawiajacy bezzasadnie wykluczyt Wykonawce — Odwotujgcego,
oznaczatoby dla Odwolujgcego mozliwos¢é uzyskania przedmiotowego zamowienia

publicznego.

Izba podziela stanowisko zaréwno Odwotujgcego, wyrazone w odwotaniu, jak i w
piSmie Zamawiajgcego uznajgcym w catosci zarzuty odwotania. Jak wynika bowiem z
dokumentu zatgczonego przez Odwotujgcego — bankowej gwarancji zaptaty wadium,
gwarancja ta zawiera odniesienie do art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Pkt 3 przedmiotowej gwarancji zawiera brzmienie art. 46 ust. 4a ustawy. Zatem zarzut
wskazany przez Zamawiajgcego co do tresci wadium (wyrazony w zawiadomieniu o
wykluczeniu z postepowania) nie potwierdzit sie, co przyznaly wszystkie strony

postepowania.

Przystepujacy w niniejszej sprawie przytoczyt dodatkowy argument, iz zlozona przez
Odwolujgcego bankowa gwarancja zaptaty wadium nie spetnia wszystkich wymagan SIWZ,
gdyz nie spetnia wymogu bezwarunkowosci. Z tego tez wzgledu Przystepujacy uwaza, ze

Odwolujacy winien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
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ustawy i w konsekwencji jego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie ar. 89 ust. 1

pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba nie podziela powyzszego stanowiska. Przytoczenie tresci art. 46 ust. 4a ustawy
powszechnie obowigzujgcej, w tresci bankowe] gwarancji zaptaty wadium, nie moze
powodowa¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcy. Przytoczenie brzmienia tego
artykutu w bankowej gwarancji zaptaty wadium ma charakter taki sam, jak powotanie sie na

ten artykut w tresci gwarancji.

Co wiecej, przytoczenie powyzszego artykutu w tresci gwarancji nie powoduje, iz jest ona
warunkowa.

Z przediozonej przez Odwotujacego bankowej gwarancji zaptaty wadium wynika, ze gwarant
wyptacic ma kwote wadium Zamawiajagcemu w terminie 14 dni od dnia otrzymania od
Zamawiajgcego oryginatu pierwszego pisemnego zadania zaptaty. Zadanie zaptaty powinno
zawiera¢ oswiadczenie, ze spetlnione sg warunki zatrzymania wadium, okreslone w art. 46
ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych.

Whbrew twierdzeniom Przystepujacego, ztozonej przez Odwolujgcego bankowej gwaranciji
zaptaty wadium nie mozna postawi¢ zarzutu, iz ma charakter warunkowy. Z tresci pkt. 3 tej
gwarancji wynika, ze jest ona platha na pierwsze zadanie beneficjenta (czyli
Zamawiajgcego), ma wiec ona charakter bezwarunkowy.

Wyptata sumy gwarancyjnej nastgpi¢ ma na podstawie zadania zaptaty skierowanego przez
beneficjenta do gwaranta. Zadanie to powinno zawiera¢ os$wiadczenie beneficjenta, ze
spetnione zostaty przestanki mozliwosci zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego,
okreslone w art. 46 ust. 4a ustawy. Jednakze powotanie tego przepisu w tresci gwarancji nie
oznacza, ze gwarancja przestata mie¢ charakter bezwarunkowy. Art. 46 ust. 4a ustawy
okresla przestanki, po spetnieniu ktérych Zamawiajacy moze zatrzymaé¢ wadium. Decyzja o
zatrzymaniu wadium jest samodzielng decyzjg Zamawiajgcego, podejmowang bez
jakiegokolwiek udzialu gwaranta i Zamawiajgcy samodzielnie ponosi wszelkie konsekwencje
jej podjecia. Jesli Zamawiajacy uzna, ze przestanki zatrzymania wadium zostaty spetnione,
kieruje do gwaranta zadanie wyptaty kwoty wadium. Z tre$ci gwarancji przedstawionej przez
Odwolujgcego wynika, ze po skierowaniu przez Zamawiajgcego zadania wyptaty kwoty
wadium, gwarant zobowigzany jest do jej wyptacenia. Wyplata kwoty wadium nastepuje
wytgcznie na podstawie pisemnego o$wiadczenia Zamawiajgcego i nie sg badane zadne
inne przestanki wyptaty wadium. W szczegolnosci tresé gwarancji nie daje podstaw do
przyjecia, iz gwarant zobowigzany jest do badania kwestii zawinienia wykonawcy i
uzaleznienia wyplaty kwoty wadium od braku winy wykonawcy. Tre$¢ gwarancji

jednoznacznie wskazuje, ze wyptata wadium nastepuje na podstawie pisemnego zadania
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beneficjenta i jest to jedyna przestanka wyptaty kwoty wadium.
Zatem zlozona przez Odwolujgcego bankowa gwarancja zaptaty wadium spetnia warunki

postawione w SIWZ, okreslone dla wadium.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 oraz art. 186 ust. 6 pkt 4b) ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do
wyniku postepowania. Do kosztéw postepowania odwotawczego lzba zaliczyta w catosci
uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41,
poz. 238).

Sktad orzekaj acy Izby:



