Sygn. akt KIO 792/13
WYROK
z dnia 19 kwietnia 2013 .

Kr_ajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 5 kwietnia 2013 r. przez
wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia KT Corporation w
Seongnam-si (Korea), Daewoo International Corporation w Seoul (Korea), Warszawskie
Przedsiebiorstwo Robot Telekomunikacyjnych S.A. w Warszawie, Biatel Telekomunikacja
S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewddztwo

Lubelskie w Lublinie

przy udziale Aeronaval de Construcciones e Instalaciones SAU w Madrycie (Hiszpania)
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza KT Corporation w Seongnam-si (Korea), Daewoo
International Corporation w Seoul (Korea), Warszawskie Przedsiebiorstwo Robot
Telekomunikacyjnych S.A. w Warszawie, Biatel Telekomunikacja S.A. w Warszawie i zalicza
W poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez KT Corporation w Seongnam-si (Korea),
Daewoo International Corporation w Seoul (Korea), Warszawskie Przedsiebiorstwo Robot
Telekomunikacyjnych S.A. w Warszawie, Biatel Telekomunikacja S.A. w Warszawie tytutem

wpisu od odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 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 Sgdu Okregowego w Lublinie.




Sygn. akt KIO 792/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddztwo Lubelskie w Lublinie - prowadzi w trybie dialogu
konkurencyjnego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm. dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”) postepowanie
0 udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest realizacja obiektu budowlanego, fj.
infrastruktury regionalnej sieci szerokopasmowej w ramach projektu ,Sie¢ Szerokopasmowa Polski
Wschodniej - wojewddziwo lubelskie”, za pomocg dowolnych $rodkéw, zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii. Europejskiej 20 lipca
2012 r., pod numerem 2012-230408.
Warto§¢ zamoéwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 Pzp.

27 marca 2013 r. zamawiajacy przestat informacje o wyborze najKorzystniejszej oferty
ztozonej przez Aernoaval Construcciones e Instalaciones SAU w Madrycie (dalej réwniez jako:
LACISA”).

Wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia KT Corporation w
Seongnam-si (Korea), Daewoo International Corporation w Seoul (Korea), Warszawskie
Przedsigbiorstwo Robot Telekomunikacyjnych S.A. w Warszawie, Biatel Telekomunikacja S.A. w
Warszawie wniesli odwotanie w terminie ustawowym. Zachowany zostat obowigzek przekazania
zamawiajgcemu Kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia ACISA, pomimo iz zatgczona do oferty
tego wykonawcy gwarancja bankowa nie czyni zado$¢ wymaganiom zamawiajgcego okreslonym
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wobec czego wadium nie zostato wniesione;

2) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 45 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty nie
zabezpieczonej wadium; |

3) art. 89 ust 1 pkt 2 i 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ACISA pomimo iz jej tre&é nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i mimo ze zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu; 4) art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 104 k.c. przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ztozonej bez umocowania, skoro oferte ztozong przez
Aernoaval de Construcciones e Instalaciones, SAU, podpisata osoba umocowana przez spétke o
nazwie Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A.:

5) art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez dgzenie do udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie

Z przepisami ustawy.



Odwotujgcy  wniést o uwzglednienie  odwotania, przeprowadzenie dowodow
przedstawionych przez odwotujgcego na rozprawie, uniewaznienie oceny ofert i czynno$ci wyboru
oferty ACISA jako oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci
badania i oceny tej oferty w zakresie przestanek do wykluczenia wykonawcy oraz odrzucenia jego
oferty, wykluczenie ACISA i odrzucenie oferty tego wykonawcy, wyboru oferty odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejsze;. Ponadto wnioést o rozstrzygniecie o kosztach postepowania
odwotawczego i zasgdzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postgpowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, Zze oferte ztozyt wykonawca Aernoaval
Construcciones e Instalaciones SAU, za$ petnomocnictwo do ztozenia oferty dla Pana Miguel
Ortega Lopez udzielone zostato w imieniu Aeronaval de Constrl;lcciones e Instalaciones, S.A.
Natomiast w gwarancji bankowej wskazano, ze gwarancja zostata wystawiona na zlecenie:
Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU. W konsekwencji w kazdym z dokumentéw
wskazany zostat inny podmiot, a Aernoaval Construcciones e Instalaciones SAU ztozyt wytgcznie
formularz ofertowy.

Zarzucit, ze ACISA, w ogdle nie zabezpieczyt swojej oferty wadium, gdyz gwarancja
bankowa zostata wystawiona na inny podmiot, a zleceniodawca gwarancji nie moze doprowadzi¢
do zaistnienia podstawy wyptaty $rodkéw. Za bezsporny odwotujgcy uznat btgd w firmie
wykonawcy oraz fakt zamiennego postugiwania sie formg prawnag.

Odwotujgcy podniést, ze gwarancja ztozona przez ACISA nie zostata wystawiona na
potrzeby postepowania, gdyz wskazuje inng nazwe postepowania, w jej tresci nie zawarto innych
danych identyfikujgcych postepowanie oraz wystawca gwarancji wskazat, ze przetarg zostat
ogtoszony, podczas gdy w dacie wystawienia gwarancji postgpowanie byto zaawansowane.

Ocenit, ze gwarancja jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, gdyz
zamawiajgcy wymagat, aby wadium wnoszone w formie gwarancji bankowej w swojej tresci
zawierato sformulowanie, ze na pierwsze pisemne zadanie zamawiajgcego nastgpi
,bezwarunkowa wyptata bez jakichkolwiek zastrzezen”. Odwotujacy wskazat, ze co prawda
gwarancja bankowa zawiera zobowigzanie banku do zaptaty ,nieodwotanie i bezwarunkowo”, to
nie ma jednak wymaganego sformutowania, ze wyptata odbedzie sie ,bez jakichkolwiek
zastrzezen”.

Odwotujacy zarzucit réwniez, ze gwarancja nie zabezpiecza interesow zamawiajgcego,
gdyz zgodnie z jej trescig zadanie zaptaty musi by¢ zlozone ,wraz z oryginatem niniejszej
gwarancji’. zaé gwarancja wygasa automatycznie i catkowicie ,gdy oryginat dokumentu gwarancji
zostanie zwrécony (...) przed uplywem terminu wazno$ci gwarancji’. Wywi6dt, ze oba te
postanowienia w powigzaniu wskazujg, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy zwrdci sig z zadaniem
zaptaty, ale z jakichkolwiek powodéw zaptaty tej nie uzyska, traci nie tylko oryginat dokumentu
gwarangji, ale réwniez traci wadium, poniewaz wraz ze zwrotem dokumentu gwarancji bankowi
gwarancja wygasa, a co za tym idzie, wygasa réwniez zobowigzanie banku do wyptaty kwoty
wadium. Odwotujgcy zwrdocit uwage, ze ryzyko odmowy wyptaty Srodkow z gwarangciji nie jest wcale
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znikome, jako ze zawiera ona inne oznaczenie zleceniodawcy niz nazwa wykonawcy, kiérego
oferte ma zabezpieczaé oraz inng nazwe postepowania.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci,
Zze W swojej gwarancji bankowej zadbat o to, aby zawierata ona postanowienia wymagane przez
zamawiajgcego zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, jak réwniez aby dawata
zamawiajgcemu petne bezpieczenstwo otrzymania srodkéw w przypadku zaistnienia przestanki do

zatrzymania wadium.

ACISA przystgpita do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc
termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy ziozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniost o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej

strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalila, co nastepuje:

Opisujagc  wymagania dotyczgcego wadium wnoszonego w formie gwarancji
ubezpieczeniowej zamawiajgcy zadat, w rozdziale XIV ust. 4 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, aby dokument gwarancji zawierat stwierdzenie, ze na pierwsze pisemne zadanie
zamawiajgcego wzywajgce do zaptaty kwoty odpowiadajgcej wysokosci wadium, nastepuje
bezwarunkowa wyplata bez jakichkolwiek zastrzezen. Dokument ma byé wystawiony na
Wojewédztwo Lubelskie. Zamawiajacy wymagat w rozdziale XIV ust. 5 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia ztozenia oryginatu dokumentu gwarancji. Zastrzegt tez, ze wadium musi
obejmowaé wszystkie przypadki, w ktérych wykonawca traci wadium na rzecz zamawiajgcego,
ktore opisat w ust. 8 i 11 powielajgc tre$¢ art. 46 ust. 4a i 5 Pzp (Rozdziat XIV ust. 12 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia).

W odpowiedzi przystepujacy ztozyt gwarancje nr 9340.03.1589473-58 wystawiong 15
marca 2013 r. przez CAIXABABK S.A. Oddziat w Polsce na zlecenie Aeronaval de Construcciones
e Instalaciones, SAU w zwigzku z tym, ze Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU ma
zamiar ztozy¢ oferte w postepowaniu ogtoszonym przez Wojewédztwo Lubelskie na wykonanie
zadania pod nazwg; ,Realizacja obiektu budowlanego tj. infrastruktury regionalnej sieci
szerokopasmowej, jako obiektu budowlanego za pomocg dowolnych $rodkéw zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego w ramach projektu ,Sie¢ Szerokopasmowa Polski Wschodniej -

wojewddztwo lubelskie”. Bank zobowigzat sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia

~
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beneficjentowi kwoty do wysokoéci wadium, na pierwsze zgdanie beneficjenta. Tre$é gwarancii nie
zawiera zwrotu ,bez zadnych zastrzezer”. W gwarancji zostaty wymienione przestanki zatrzymania
wadium wskazane w art. 45 ust. 4a i 5 Pzp. Wystawca gwarancji wymagat dla realizacji obowigzku
zapfaty ztozZenia jej oryginatu wraz z zgdaniem wyptaty $rodkéw oraz ustalit, ze wazno$é gwarancji
wygasa w razie jej zwrotu przed uptywem terminu waznosci gwarancji.

W formularzu oferty wskazano, Ze oferte sktada Aernoaval de Construcciones e
Instalaciones, SAU Natomiast w akcie notarialnym repertorium A nr 5157/2012 wskazano, ze
petnomocnictwo dla Pana Miguel Ortega Lopez, ktéry podpisat oferte udziela sie w imieniu spotki:
Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, S.A. '

Izba dokonata wskazanych ustalen na podstawie kopii specyfikacji istotnych warunkéw

zamodwienia, oferty ACISA oraz gwarancji bankowej ztozonej przez przystepujgcego.
I1zba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg, ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Oferta odwotujgcego jest
— oprécz oferty przystepujacego — jedyng ofertg ztozong w postepowaniu. Zarzucane zamawiajgcemu
naruszenia przepisow powoduja, ze odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwosci
uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych korzysci zwigzanych z zawarciem

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznosci faktyczne nie sg sporne, spoér dotyczy skutku prawnego wywodzonego z tresci
gwarancji bankowej, ztozonej przez przystepujacego tytutem wadium.

Izba zwazyta, ze wadium zostalo wniesione przez Aeronaval de Construcciones e
Instalaciones, SAU - wykonawce, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu.

Wskazanie w formularzu oferty firmy wykonawcy jako Aernoaval Construcciones e
Instalaciones SAU stanowi oczywistg omytke pisarskg polegajacg na przestawieniu liter ,n” i ,0".
Popetniona omytka pozostaje bez jakiejkolwiek doniostosci prawnej dla oceny dokumentu
gwarancji. Nie mozna traci¢ z oczu, ze gwarancja zaptaty stanowi zobowigzanie wystawcy
gwarangji (banku) wobec beneficienta (zamawiajgcego) o charakterzé abstrakcyjnym, oderwanym
od stosunku podstawowego. Natomiast oferta sktadana w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego stanowi o$wiadczenie woli wykonawcy, do ktérego wyk}adni znajduje zastosowanie
art. 65 § 1 k.c. Okolicznoéci ztozenia oferty - tre$¢ wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu oraz o$wiadczen i dokumentdéw ziozonych przez przystepujgcego wskazujg, ze
wykonawca, ktdry ubiega sie o udzielenie zamowienia oraz ztozyt oferte w badanym postepowaniu

to Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, SAU.



Bez znaczenia dla sprawy pozostaje okoliczno$é, ze petnomocnictwo do ziozenia ofert
zostato udzielone w imieniu podmiotu, ktérego forma prawna oznaczona jest jako S.A., podczas
gdy oferte i zabezpieczenie wadialne ztozyt podmiot, ktérego forma prawna oznaczona jest jako
SAU. Litery SA wskazujg na prowadzenie dziatalnoéci w formie spoiki akcyjnej litera U zawiera
dodatkowe oznaczenie, Ze jest to spétka jednoosobowa. Brak jest zatem podstaw do uznania, ze
pominigcie w firmie podmiotu jednej litery zawierajgcej dodatkowa informacje co do formy prawnej
moze mie¢ w okolicznosciach sporu negatywny wptyw na mozliwo$é identyfikacji podmiotu. Ocena
tej kwestii zostata juz wyrazona w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 13 stycznia 2013 r. sygn.
akt KIO 2939/12, KIO 2942/12 wydanym w zwigzku z tym samym postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego i uznata, ze gwarancja zostata wystawiona na
potrzeby badanego postepowania. W tre$ci gwarancji nie zostalo wskazane inne postepowanie, ani
inna nazwa postepowania. Réznica w oznaczeniu postepowania w tresci gwarancji w stosunku do
nazwy postanowienia nadanej przez zamawiajgcego polega jedynie na zamianie miejscami czesci
elementéw sktadajacych sie na nazwe, co pozostaje bez wptywu na mozliwosé identyfikacii
postepowania, w kiérym wadium zostato wniesione.

Brak w tre$ci gwarancji innych danych identyfikujgcych postepowanie nie moze przemawiaé
przeciwko przystepujagcemu, gdyz wykonawcy nie byli zobowigzani do wskazywania w tresci gwarancji
danych takich jak numer referencyjny postepowania, data ukazania sie ogtoszenia o zamoéwieniu. Nota
bene niespetnienie takich wymagar nie mogloby byé samoistnym uzasadnieniem dla wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, natomiast dane takie mogtyby byé pomocne w razie trudnosci z
ustaleniem postepowania, w ktérym wadium zostato wniesione. Watpliwosci takie nie zaistniaty w
sprawie.

Nie ma tez zadnego znaczenia to, ze wystawca gwarancji wskazat, ze przetarg zostat
ogloszony, podczas gdy w dacie wystawienia gwarancji postepowanie bylo zaawansowane.
Absurdalne byloby oczekiwanie, ze gwarancja bedzie wystawiana przed wszczeciem postepowania
lub, Ze bedzie wskazywaé w swej treci moment postepowania, nawet jesli postepowanie sktada sie z
kilku etapow.

Biednie zarzuca odwotujgcy, ze gwarancja ztozona przez przystepujacego jest niezgodna
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia.

Powotany jako podstawa prawna zarzutu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odnosi sie do odrzucenia
oferty, ktérej tre$¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, nie
dotyczy natomiast tresci gwarancji. Odrzuceniu na podstawie przywotanego przepisu podlega
oferta niezgodna z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Tymczasem brak wniesienia wadium powoduje wykluczenie wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Przyjmuje si¢ w orzecznictwie, ze wadium traktuje sie tak, jakby nie zostato wniesione
wtedy, gdy nie pozwala ono na zaspokojenie sie zamawiajgcego w sytuacjach wskazanych w art.

5



46 ust. 4a i 5 Pzp. Przestanki wymienione w przywotanych przepisach sg wprost wymienione w
treSci gwarancji bankowej ztozonej przez przystepujacego. Zawarte w treéci tej gwaranc;ji
stwierdzenie, Ze zaptata zostanie dokonana na pierwsze zadanie oraz nieodwolalnie i
bezwarunkowo odpowiada wymaganiom zamawiajgcego opisanym w rozdziale XIV ust. 4
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i zbliza wadium w wniesione w formie gwarancji
bankowej do wadium wniesionego w pienigdzu. Brak sformutowania w tresci gwarancji, ze wypfata
nastgpi ,bez jakichkolwiek zastrzezen” nie naraza w niczym intereséw zamawiajgcego na szwank,
skoro gwarancja jest ptatna nieodwotalnie, bezwarunkowo, na pierwsze zadanie, a z jej tresci nie
wynikajg zadne zastrzezenia.

Roéwniez postanowienie, zgodnie z ktérym zwrot gwarancji przed uptywem okresu jej
waznosci powoduje wygasniecie wadium, nie uchybia interesom zamawiajacego. Okolicznoscig o
charakterze notoryjnym, znang lIzbie z urzedu, jest fakt, ze klauzule o takim lub zblizonym
brzmieniu sg stosowane przez banki. Tre§¢ gwarancji wystawionej przez CAIXABANK S.A.
Oddziat w Polsce nie jest przypadkiem niespotykanym, ani odosobnionym. Zwrof gwarancji przed
uptywem jej waznosci jest zdarzeniem prawnym catkowicie odrebnym od Zzagdania zapfaty sumy
gwarancyjnej - zaspgkojenia sie z gwarancji, do czego jest wymagane zlozenie oryginatu
gwarancji. Jedyne po‘dobier’]stwo tych sytuacji wyraza sie w tym, ze w obu przypadkach bank
wchodzi w posiadanie dokumentu gwarangcii, jednak konsekwencje zwrotu gwarancji oraz zadania
zaptaty na podstawie gwarancji sg oczywiscie inne.

Pismo Nordea Bank S.A. w Gdyni zioZzone na rozprawie przez odwotujgcego nie prowadzi
do wnioskow przeciwnych. Bank odniést sie w nim do swojej praktyki oraz wtasnej oceny, co nie
dowodzi takiej samej praktyki innych bankéw, w szczegélnosci CAIXABANK S.A. Oddziatu w
Polsce.

Zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 45 ust. 3, art.
89 ust 1 pkt 2 i 5 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 104 k.c.

Wybierajgc oferte przystepujgcego i nie wykluczajgc go z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy nie dopuscit sige naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp. Wieksza skrupulatno$é
odwotujgcego w formutowaniu tresci gwarancji oraz ponoszone przez niego koszty zwigzane z
dostarczeniem oryginatu gwarancji z zagranicy, nie uzasadniajg zarzutu nieréwnego traktowania
wykonawcow, w sytuacji, gdy gwarancja ztoZzona przez przystepujgcego odpowiada prawu i spetnia

wymagania zamawiajgcego.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 Pzp orzekta jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp.
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