Sygn. akt: KIO 623/21

WYROK
z 15 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 15 marca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26 lutego 2021 r. przez |. P. prowadzacg dziatalno$é
gospodarczg pod firmg Zakiad Ustug Lesnych Greenlas |. P. z siedzibg w Ligocie Oleskiej
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Panstwowe
Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Wieluh z siedzibg w Wieluniu, przy
udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
1. K. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K. S. Zaktad Ustug Le$nych
»oalix” z siedzibg w Radtowie,
2. M. B. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg M. B. Przedsiebiorstwo
Handlowo — Ustugowe z siedzibg w Boronowie,
3. A. G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg A. G. Przedsigbiorstwo
Handlowo — Ustugowe ,Larix” z siedzibg w Kaletach,
4. P. D. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P. D. Ustugi Lesne z siedzibg
w Woznikach

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1 uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania,
1.2 powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem

oferty Odwotujgcego.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Skarb Panstwa - Panstwowe

Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Wielun z siedzibg w Wieluniu i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100), uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Zamawiajgcego - Skarbu Panstwa - Panstwowego Gospodarstwa
Lesnego Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Wielun z siedzibg w Wieluniu na rzecz
Odwotujgcego — I. P. prowadzgcej dziatalnosé gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug
Lesnych Greenlas |I. P. 2z siedzibg w Ligocie Oleskiej kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Wielun
z siedzibg w Wieluniu (dalej Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepiséw ustawy
z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019, dalej:
nPzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwag: ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie
Nadlesnictwa Wielun w roku 2021 - czwarte postepowanie”, numer: SA.270.1.2021, zwane
dalej postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
25 stycznia 2021 r. pod numerem 2021/S 016-036534. Wartos¢ zamowienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

26 lutego 2021 r. wykonawca |. P. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Lesnych Greenlas |. P. z siedzibg w Ligocie Oleskiej (Dalej: Odwotujgcy), wniosta
odwotanie, w ktorym zaskarzyta niezgodne z przepisami CZynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 16 pkt 3 oraz art. 17 ust. 1 nPzp - przez odrzucenie
oferty Odwotujgcego z uwagi na btedne uznanie (z naruszeniem zasad
proporcjonalnosci oraz efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych), ze wadium
wniesione przez Odwotujgcego zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy;

2. art. 223 ust. 1 nPzp - przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej gwarancji wadialnej;

3. art. 239 ust. 1 nPzp - przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, mimo ze Odwotujgcy prawidtowo wnidst wadium, a jego oferta
spetniata wszystkie wymogi formalne okreslone przepisami nPzp i postanowieniami
SWZ oraz merytorycznie byta zgodna z trescig SWZ, a w Swietle kryteriow oceny

ofert byta ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego,
3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w wyniku
ponownego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

W rozdziale 11 Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia (dalej: SWZ) Zamawiajgcy okreslit
wymagania dotyczgce wadium. Zgodnie z pkt. 11.1 SWZ wykonawcy mieli obowigzek
whniesienia wadium w wysokosci 28 000 zt. Formy wniesienia wadium zostaty okreslone
w punkcie 11.2 SWZ:

+~Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pienigdzu,

2) gwarancjach bankowych,

3) gwarancjach ubezpieczeniowych,

4) poreczeniach udzielonych  przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2
ustawy z 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsigbiorczosci (tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r. poz. 299)".

Zgodnie z pkt. 11.4 i 11.6 ppkt 4 SWZ w przypadku wnoszenia wadium w formie gwarancji
bankowej lub ubezpieczeniowej Zamawiajgcy wymagat, aby tres¢ gwarancji wadialnej
zawierata m.in. zobowigzanie gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium
w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 nPzp.

Odwotujgcy wniost wadium w formie gwarancji bankowej. Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg
gwarancje wadialng nr 5/21 wystawiong 4 lutego 2021 r. w Radlowie przez Bank
Spotdzielczy w Zawadzkiem. W tresci gwarancji wskazano, ze:

1. zostata ona udzielona przez Gwaranta (Bank Spéitdzielczy w Zawadzkiem)
Zamawiajgcemu na zlecenie Odwotujgcego w zwigzku z ubieganiem sie przed
Odwotujgcego o udzielenie zamowienia publicznego,

2. zostata udzielona w zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia
~WVykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Wieluh w
roku 2021 - czwarte postepowanie" pakiet nr 1,

3. jej udzielenie byto nieodwotalne i bezwarunkowe,

4. Bank zobowigzat sie do niezwlocznego wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty
do wysokosci okre$lonej w tresci gwarancji, na pierwsze pisemne wezwanie

wystosowane przez Zamawiajgcego zawierajgcego informacje, ze nastgpita jedna
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z przestanek (ze wskazaniem ktéra) zatrzymania wadium wymieniona w ustawie

z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych lub Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia wydanych dla przedmiotowego zamowienia.
W tresci gwarancji omytkowo wskazano wiec na ustawe Prawo zamowien publicznych
Zz 29 stycznia 2004 r. ktéra zostata zastgpiona 1 stycznia 2021 r. przez ustawe Prawo
zamowien publicznych z 11 wrze$nia 2019 r. W konsekwencji w tresci gwarancji uzyto
réwniez zwrotu ,Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdéwienia" zamiast ,Specyfikacja
Warunkéw Zaméwienia".
16 lutego 2021 r. Odwotujgcy ztozyt dodatkowo Zamawiajgcemu dokument wystawiony przez
Gwaranta - plik pn. ,ANEKS List gwarancyjny WIELUINI-sig-sig-sig.pdf" - nawigzujgcy
do gwarancji wadialnej nr 5/21, ktérego celem byto potwierdzenie, ze gwarancja wadialna
nr 5/21 odnosita sie do przestanek zatrzymania wadium okreslonych w nowej ustawie Pzp
tj. ustawie z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz.
2019 z p6zn. zm.).
17 lutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 nPzp z uwagi na wniesienie wadium w sposob
nieprawidtowy. Jako uzasadnienie nieuznania prawidtowosci gwarancji wadialnej nr 5/21
wskazat niewtasciwe wskazanie okolicznoéci w jakich Zamawiajgcy mogtby Zadac
wyptacenia kwoty wadium.
Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazat dwa powody
nieuznania gwarancji wadialnej nr 5/21 za wniesiong w sposob prawidtowy:

1. odniesienie sie do nieobowigzujgcego, na dzien ztozenia gwarancji, Prawa zamédwien
publicznych, oraz
2. nie wymienienie literalnie przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do zagdania

wyptaty gwaranc;ji.
W ocenie Odwotujgcego tres¢ ztozonej wraz z ofertg gwarancji wadialnej nr 5/21 nie
powodowata zagrozenia dla mozliwosci zaspokojenia przez Zamawiajgcego roszczen z
tytutu zaptaty wadium, co oznacza, ze zlozona gwarancja w petni zabezpieczata interes
Zamawiajgcego. W zakresie niewymienienia literalnie przestanek uprawniajgcych
Zamawiajgcego do zgdania wyptaty gwarancji Odwotujgcy wskazat, ze w SWZ nie okreslono
takiego wymagania. Zgodnie z postanowieniem pkt. 11.4 i 11.6 ppkt 4 SWZ Zamawiajacy
wymagat jedynie, aby tres¢ gwarancji wadialnej zawierata zobowigzanie gwaranta do wypfaty
Zamawiajacemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 nPzp.
Natomiast w zakresie odniesienia sie¢ do nieobowigzujgcego, na dzien ztozenia gwarancji,
Prawa zamodwien publicznych Odwoltujgcy wskazat, ze w tresci gwarancji omytkowo
odwotano sie do ustawy z 29 stycznia 2004 r., co jednakze nie powodowato braku

mozliwosci zaspokojenia przez Zamawiajgcego ewentualnych roszczen z tytutu zaptaty
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wadium. Zamawiajgcy pominat, ze ztozona gwarancja odwotywata sie nie tylko do
przestanek zatrzymania wadium wymienionych w ustawie Prawo zaméwien publicznych, ale
rowniez wymienionych w ,Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wydanych
dla przedmiotowego zamowienia". Przedmiotowe postanowienie gwarancji odsyfato zatem
do wszystkich sytuacji skutkujgcych zatrzymaniem wadium wskazanym w SWZ. Co prawda
w gwarancji zawarto niescistos¢ bowiem wskazano sie na Specyfikacje Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zamiast Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia - lecz jednoczesnie w tresci
gwarancji wskazano ze chodzi o specyfikacie ,przedmiotowego zamoéwienia"
co jednoznacznie identyfikowato dokument, do ktérego odestano w tresci gwarancji. Choé¢
w tresci SWZ nie przywotano wprost okolicznosci skutkujacych zatrzymaniem wadium,
to w pkt. 11.4 i 11.6 wskazano na art. 98 ust. 6 nPzp - okreslajgcy przestanki zatrzymania
wadium. Dlatego tez tres¢ gwarancji w zakresie, w jakim odsyta do warunkow zapfaty
wadium przez gwaranta powinna zosta¢ uznana za zabezpieczajgcg w petni ewentualne
roszczenia Zamawiajgcego.
Przywotanie w tresci gwarancji jako podstawy prawnej ustawy Pzp z 2004 r. zamiast
prawidtowej - ustawy Pzp z 2019 r. byto wynikiem omyiki pisarskiej przy sporzgdzaniu
gwarancji. Jednakze wszystkie z przestanek zatrzymania wadium w nowej ustawie
odpowiadajg treSciowo i rzeczowo przestankom zatrzymania wadium okreslonym
w przepisach Pzp z 2004 r. W takim wypadku nie zachodzita zatem obawa, ze ktoérykolwiek
z warunkow zaptaty wadium przez Gwaranta - nie byt zabezpieczony. Jedyne rdznice
pomiedzy art. 46 ust. 4ai 5 Pzp z 2004 r. a art. 98 ust. 6 Pzp z 2019 r. dotyczg wytagcznie
ptaszczyzny terminologicznej - zwigzanej m.in. z wprowadzeniem w nowej Pzp pojecia
podmiotowych i przedmiotowych srodkéw dowodowych.
Tres¢ gwarancji w zaden sposéb nie ograniczata zakresu odpowiedzialnosci Gwaranta. Nie
zostata wykluczona Zzadna okolicznos¢, skutkujgca zatrzymaniem wadium, ktéra powinna by¢
zabezpieczona w tresci gwarancji. Z tre$ci gwarancji jednoznacznie wynikato, ze dotyczy ona
wszystkich przestanek zatrzymania wadium okreslonych w ustawie Prawo zaméwien
publicznych lub Specyfikacji wydanej dla przedmiotowego zamowienia.
Odwotanie sie w tresci gwarancji do przepisow ustawy Pzp z 2004 r. nalezato traktowac jako
omytke pisarskg z nastepujgcych powoddw:
1. omyika ta byla mozliwa do zidentyfikowania przez kazdego - bez konieczno$ci jej
wskazywania przez podmiot, ktory sie jej dopuscit,
2. istniat tylko jeden mozliwy sposéb wyttumaczenia i skorygowania omytki - w tym
przypadku w miejscu, w ktérym przywotano podstawe prawng z nieobowigzujgcej
aktualnie ustawy Pzp - jedyng mozliwg do wywiedzenia prawidtowg trescig tego

fragmentu jest jego rozumienie w ten sposob, ze dotyczy podstawy prawnej



okreslonej w ustawie, ktéra jest nastepcg ustawy omytkowo przywotanej - a zatem
ustawy Pzp z 2019 .
3. poprawienie omytki nie zmieniato tresci odwiadczenia Gwaranta.
Zamawiajacy mogt wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjadnienia, czy tre$¢ gwarancji
obejmuje wszystkie przestanki zatrzymania wadium okreslone w art. 98 ust. 6 nPzp.
Zaniechanie wezwania do wyjasnien prowadzito do naruszenia art. 223 ust. 1 nPzp, ktory
wprost dopuszcza wyjasnienia dotyczace nie tylko tresci zlozonych ofert, ale réwniez
dotyczagce ,innych sktadanych dokumentow lub oswiadczen":
W okolicznosciach ostatnich zmian w przepisach oraz wynikajgcego z nich niedostosowania
tresci niektorych dokumentéw do nowych podstaw prawnych, decyzja o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z Postepowania wylgcznie z powodu omyiki pisarskiej w tresci ztozonej
gwarancji wadialnej - ktéra nie wptywata na jej zakres ani skutecznos¢ - byla przejawem
formalizmu.
Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp ma charakter wynikowy w stosunku do wczesniejszych
zarzutéw. Gdyby Zamawiajgcy prawidtowo ocenit tre§¢ gwarancji wadialnej ztozonej przez
Odwotujgcego - czego skutkiem bytoby uznanie, ze wadium zostato wniesione prawidtowo,
powinien byt wowczas dokona¢ wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej w Swietle

ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny ofert.

11 marca 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwofanie i wnidst o jego
oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

W trakcie procesu oceny formalnej ztozonych ofert komisja przetargowa stwierdzita, ze
wadium ztozone przez Odwotujgcego nie spetnialo wymagan okreslonych w SWZ. Z
gwarancji bankowej przedstawionej przez Odwotujgcego wynikatlo bowiem, ze wadium
miatoby zostaé wyptacone w przypadku zaistnienia przestanek wynikajgcych =z
nieobowigzujgcej ustawy Pzp z 2004 r. Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z
2019 r. W pkt 11.6 SWZ wskazano, ze gwarancja musi zawiera¢ zobowigzanie do wyptaty w
warunkach wynikajgcych z nowo obowigzujgcej ustawy. Tymczasem ziozona przez
Odwotujgcego Bankowa gwarancja wadialna zawierata zobowigzanie Banku do
niezwtocznego wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do wysoko$ci okreslonej w tresci
gwarancji na pierwsze pisemne wezwanie wystosowane przez Zamawiajgcego,
zawierajgcego informacje, ze nastgpita jedna z przestanek zatrzymania wadium wymieniona
w ustawie z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych lub Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia wydanych dla przedmiotowego zamowienia. Tym samym warunkiem
wyptaty gwarancji byly przestanki wynikajgce przepiséw juz nie obowigzujgcej ustawy, ktora

nie miata zastosowania do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania.



Przestanki zatrzymania wadium w starej i nowej ustawie Pzp nie sg w pemi tozsame.
Istniejgce podobienstwo jest iluzoryczne z tego wzgledu, ze nPzp postuguje sie nieznanymi
w poprzednim stanie prawnym pojeciami, przyktadowo ,przedmiotowe Srodki dowodowe”.
Niedcistosci interpretacyjne moze réwniez powodowac¢ wprowadzone w nPzp sformutowanie
odnoszgce sie do poprawienia w ofercie innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty
z dokumentami zamowienia niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, podczas
gdy w poprzednim stanie prawnym mowa byla o niezgodnosci oferty z trescig specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia. W nowej ustawie nie ma nawet pojecia specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia. Tym samym rozbieznosci, mimo ich pozornej zgodnosci
merytorycznej mogty spowodowaé, ze wadium zostanie podwazone. Przyjmujac takie
wadium Zamawiajgcy nie miatby pewnosci czy spetniato ono swojg jedyng i podstawowg
funkcje, czyli czy prawidtowo zabezpieczato oferte.

Nowa ustawa Prawo zamowieh publicznych nie zawiera przepisu, ktory zezwalatby wyraznie
na dokonywanie uzupetnienia czy wyjasnienia dokumentu wadium. W szczegolnosci
0 mozliwosci uzupetnienia wadium nie stanowi art. 223 ust. 1 nPzp bedacy podstawag
uzupetniania lub wyjadnienia tresci oferty i zatgczonych do niej dokumentow przez
wykonawce, gdyz wadium stanowi warunek przystgpienia do postepowania i nie jest
zwigzane z trescig oferty. Ocena spetnienia tego warunku, jest dokonywana niezaleznie od
tresci oferty i przed jej oceng. Majgc powyzsze na wzgledzie nie byto podstaw prawnych do
zgdania przez Zamawiajgcego wyjasnien, w zwigzku z tym oferta Odwotujgcego powinna
zosta¢ odrzucona.

Ponadto wyjasnienie tre$ci gwaranciji tak, jak to podniost w zarzucie Odwotujgcy, w zasadzie
prowadzitoby do zmiany tresci dokumentu wadialnego, de facto ztozenia nowego dokumentu
gwarancji wadialnej, co byloby Swietle przepiséw ustawy niedopuszczalne, bowiem
wykonawca w chwili sktadania oferty jest zobowigzany do prawidtowego wniesienia wadium,
a Zamawiajgcy juz na etapie otwarcia ofert musi mie¢ pewnos¢, ze dokument gwarancji
wadialnej bez zadnych watpliwosci pozwoli mu zgda¢ wyptaty wadium przypadku zaistnienia
przewidzianych w ustawie przestanek.

Zdaniem odwotujgcego, réwniez niedopuszczalna jest mozliwo$s¢ sanowania wadium przez
oswiadczenie zlozone przez gwaranta po uptywie terminu do skiladania ofert, czyli juz
po ziozeniu zamawiajgcemu dokumentu wadium. Nalezy zwroci¢é uwage, ze zgodnie
z poglgdami wyrazanymi w orzecznictwie, jezeli dokument wadium jest nieprawidtowy, nie
moze by¢ konwalidowany przez pozniejsze oSwiadczenie gwaranta.

4 marca 2021 r. Przystepujgcy wraz ze zgtoszeniem przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie przedstawit swoje
pisemne stanowisko i wskazat m. in.:

Oferta Odwotujgcego w oczywisty sposéb nie odpowiadata SWZ w zakresie w jakim



Zamawiajgcy sformutowat w niej wymagania odnos$nie wadium. Gwarancja, ktorg ziozyt
Odwotujacy, nie dawata Zamawiajgcemu zadnej pewnos$ci uzyskania zaptaty w przypadku
powstania przestanek zatrzymania wadium. Co wiecej, jej treSC wrecz przesagdzata, ze taka
zaptata nigdy w postepowaniu nie mogta nastgpic.

Tres¢ gwarancji Odwotujgcego nie budzita zadnych watpliwosci, a jej precyzyjne brzmienie
doktadnie opisywato okolicznosci prawne ewentualnego dokonania wyptaty i uzalezniato
ja od wypetnienia przestanek okreslonych w poprzedniej, a nie obecnej ustawie Pzp.

Tym samym oferta Odwolujgcego nie zostata zabezpieczona w sposob prawidtiowy

i zastugiwata na odrzucenie w trybie art. 226 ust. 1 pkt 14 nPzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresc¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie a
takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla,

co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 nPzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, I1zba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 nPzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego.
Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego zgtosili skuteczne przystgpienie wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
1. K. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K. S. Zaktad Ustug Le$nych
,oalix” z siedzibg w Radtowie,
2. M. B. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg M. B. Przedsiebiorstwo
Handlowo — Ustugowe z siedzibg w Boronowie,
3. A. G. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A. G. Przedsiebiorstwo
Handlowo — Ustugowe ,Larix” z siedzibg w Kaletach,
4. P. D. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P. D. Ustugi Le$ne z siedzibg w

Woznikach



zgtaszajgcy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwofanie, uznajac,

ze zastuguje ono na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Wymagania Zamawiajgcego dotyczace wadium okreslone ostaly w rozdziale 11 SWZ.
Wysokos$¢ wadium Zamawiajgcy ustalit na kwote 28 000 zt. Zgodnie z punktem 11.4 SWZ
»Z tresci wadium wnoszonego w formie: gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej
lub poreczeniach udzielonych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci powinno
wynika¢ bezwarunkowe, na pierwsze pisemne zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego
w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej
kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 Pzp”.

Z kolei punkt 11.6 SWZ wskazywat:

»1re$¢ gwarancji wadialnej musi zawiera¢ nastepujgce elementy:

1) nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy), beneficjenta gwarancji/poreczenia
(Zamawiajacego), gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych
gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedzib,

2) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancjg/poreczeniem —
okreslenie przedmiotu zamoéwienia

3) kwote gwarancji/poreczenia,

4) zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do zaptacenia bezwarunkowo i nieodwotalnie
kwoty gwarancji/poreczenia na pierwsze pisemne zadanie Zamawiajgcego
w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 Pzp”.

Zamawiajgcy nie postawit zadnych, innych wymogow dotyczgcych treSci gwarancji wadialne;j.
Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt wystawiong 4 lutego 2021 r. przez Bank Spotdzielczy
w Zawadzkiem Bankowg Gwarancje Wadialng nr 5/21 o nastepujgcej tresci:

»W imieniu Banku Spoétdzielczego w Zawadzkiem (Gwaranta), niniejszym oswiadczamy,
ze na zlecenie Pani |. P. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa: (...) Bank udziela
Skarbowi Panstwa Panstwowemu Gospodarstwu Lesnemu, Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo
Wielun z siedzibg 98-300 Wielun, ul. Z (Zamawiajgcemu) gwarancji wyptaty kwoty 28.000,00
zt, (...) tytulem wadium w zwigzku z ubieganiem sie przez Panig |. P. (...) o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1655 z pdzniejszymi zmianami). Udzielenie niniejsze;j

gwarancji jest nieodwotalne i bezwarunkowe.
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Bank zobowigzuje sie do niezwtocznego wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do wysokosci
okreslonej powyzej na pierwsze pisemne wezwanie wystosowane przez Zamawiajgcego,
zawierajgcego informacje, ze nastgpita jedna z przestanek (ze wskazaniem ktéra)
zatrzymania wadium (wniesionego przez Wykonawce w postaci niniejszej gwarancji
bankowej) wymieniona w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
lub Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wydanych dla przedmiotowego

zamowienia.

.).

17 lutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu z postepowania oferty
Odwotujacego.

W uzasadnieniu wskazat m. in.:

.Przedtozona przez Panig gwarancja wadialna zostata uznana przez Zamawiajgcego jako
whniesiona w sposob nieprawidtowy ze wzgledu na niewtasciwie wskazanie okolicznosci
w jakich Zamawiajgcy moégtby zadaé jej wyptacenia. Gwarant odnosi sie w tresci gwaranc;ji
do nieobowigzujgcego, na dzien zlozenia gwarancji, Prawa zamowien publicznych a takze
nie wymienia literalnie przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do zagdania wyptaty
gwarancji. W zwigzku z trescig gwarancji Zamawiajgcy nie ma pewnosci co do mozliwosci
zaspokojenia swoich zgdan z wadium.

Dostarczony przez Panig w dniu 17.02.2021 r. aneks do listu gwarancyjnego wystawiony
dnia 16.02.2021 r. w Radlowie pozostaje bez wptywu na decyzje Zamawiajacego o uznaniu
gwarancji za wniesiong nieprawidtowo. W punkcie 11 SWZ Zamawiajgcy zagdat

jednoznacznie wniesienie wadium przed uptywem terminu sktadania ofert”.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odrzucenie oferty Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 nPzp
byto niezasadne.

Ustawa z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych przestata obowigzywac z
koncem roku 2020. Od 1 stycznia 2021 r. obowigzuje nowa ustawa Prawo zamoéwien
publicznych, z 11 wrzesnia 2019 r. Gwarancja wadialna ztozona przez Odwotujgcego zostata
sporzadzona 4 lutego 2021 r., a zatem ponad miesigc od daty wejscia w zycie nowej ustawy.
Trudno w tej sytuacji uzna¢, ze Gwarant Swiadomie i celowo wystawit Odwotujgcemu
dokument, ktory nawigzywat do nieobowigzujgcej juz ustawy — a tego rodzaju stanowisko de
facto zaprezentowat Zamawiajgcy. W ocenie Izby w treSci spornej gwarancji pojawita sie
oczywista omytka i nie powinno budzi¢ w Swietle ustalonego stanu faktycznego, ze Gwarant
w rzeczywistosci miat na mysli nowg, a nie starg ustawe. Stanowisko przeciwne jest w

ocenie lzby nielogiczne — Gwarant nie miatby Zzadnego celu, ani interesu w wystawieniu
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gwarancji wadialnej rzeczywiscie odnoszgcej sie do nieobowigzujgcej ustawy. Nie ulega
watpliwosci, ze gwarancja wadialna, to dokument o szczegdinym znaczeniu dla wykonawcy i
powinien on by¢ sporzadzony przez gwaranta z zachowaniem szczegolnej starannosci.
Nalezy jednak wzig¢ pod uwage, ze ustawa Prawo zamowien publicznych z 2004 roku
obowigzywata przez kilkanascie lat, wiec wystgpienie takiego rodzaju omyiki, jak ta bedgca
przedmiotem sporu, miesigc po wejsciu w zycie nowej ustawy (o takim samym tytule) nie
byto czyms niezwyktym.

Zamawiajacy opart decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wytgcznie na literalnym
brzmieniu tresci gwarancji mimo oczywistego faktu, ze wskazanie w tej tresci na starg
ustawe zamiast nowej nastgpito omytkowo. Zamawiajgcy nie odrzucit zatem oferty
Odwotujgcego ze wzgledu na rzeczywistg wade gwarancji wadialnej nr 5/21, a wylgcznie
kierujac sie formalizmem, w ocenie Izby nadmiernym.

W konsekwencji w ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze gwarancja wadialna Odwotujgcego
spetniata wymogi tak SWZ jak i przepisow nPzp, a z co tym idzie jako wazna, w prawidtowy
sposob zabezpieczata oferte zlozong w postepowaniu przez Odwotujgcego.

Szczegdlng uwage lzby zwrdcit fakt, iz Zamawiajgcy, mimo wezwania do przekazania do akt
kompletnej dokumentacji postepowania (wezwanie z 8 marca 2021 r.), nie przekazat aneksu
do gwarancji wadialnej, o ktorym mowa w przytoczonym wyzej fragmencie uzasadnienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. W toku rozprawy petnomocnik Zamawiajgcego
oswiadczyl, ze nie dysponuje ww. aneksem, mimo, ze w przekazanym Zamawiajgcemu
(za potwierdzeniem odbioru) zawiadomieniu o terminie posiedzenia wskazano: ,Uprzejmie
prosze o przybycie umocowanych osob z petng dokumentacjg w sprawie”. W konsekwencji
Izba uznata, ze Zamawiajgcy celowo nie ztozyt do akt ww. dokumentu. Dokument ten
(wspomniany zaréwno w uzasadnieniu odwofania jak i uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego) nie miat charakteru przesadzajgcego dla sprawy, ale mégt istotnie Swiadczyé
na korzy$¢ Odwotujgcego, tj. mogt potwierdzaé, ze zanim doszto do odrzucenia oferty
Odwotujgcego z postepowania dostarczyt on Zamawiajgcemu wyjasnienie Gwaranta,
co do charakteru omytki w tresci gwarancji 5/21. Wobec powyzszego, zgodnie z art. 542
ust. 2 nPzp uniemozliwienie przeprowadzenia dowodu z ww. dokumentu Izba uznata

za okolicznos¢ podwazajgcqg wiarygodnosc stanowiska Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze lIzba uznata, ze =zastuguje na uwzglednienie w catosci

i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentencji.
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Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowod z dokumentacji postepowania w
zakresie w jakim ta dokumentacja zostata przekazana przez Zamawiajgcego do Izby drogg

elektroniczna.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. b)
w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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