Sygn. akt KIO 2914/20
WYROK
z dnia 24 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2020 r. przez
wykonawce Oktan Energy & V/L Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie przy ul.
Hryniewieckiego 1 (71-606 Szczecin) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Agencje Rezerw Materialowych z siedzibg w Warszawie przy ul. Grzybowskiej 45 (00-844
Warszawa)

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Oktan Energy & V/L Service Sp. z 0.0.
z siedzibg w Szczecinie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Oktan Energy & V/L Service Sp. z 0.0. z siedzibg w
Szczecinie na rzecz zamawiajgcego Agencji Rezerw Materialowych z siedzibg w
Warszawie kwote w wysokosci 34 zt 00 gr (stownie: trzydziesci cztery ztote, zero groszy)

stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu optat skarbowych od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczgacy:  ..ooooiiiiiii

Sygn. akt KIO 2914/20

UZASADNIENIE

Agencja Rezerw Materiatowych z siedzibg w Warszawie zwana dalej:
,<Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t. j. Dz. U. z 2019
r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego pn. Dostawa
do zapaséw agencyjnych 34 000 m® oleju napedowego w gat. F — znak sprawy:
BZ.261.60.2020, zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 wrzesnia 2020 r., pod numerem 2020/S 190-458257.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca Oktan Energy & V/L Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, zwany
dalej: ,odwotujgcym” w dniu 9 listopada 2020 r. wniést odwotanie wobec nastepujacych
czynnos$ci zamawiajgc ego w postepowaniu:

- odrzucenia oferty odwotujgcego;
- wyboru oferty PKN Orlen S.A. z siedzibg w Plocku jako jedynej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp przez jego btedne zastosowanie i przyjecie, ze wystgpity
okolicznosci uzasadniajgce przyjecie, ze odwotujgcy ztozyt wadium w sposob nieprawidtowy,
mimo ze dokonat zaptaty na rzecz zamawiajgcego kwoty 300.000 zt oraz przediozyt
dokument, z ktérego wynika posiada gwarancje ubezpieczeniowg na pozostalg kwote
1.000.000 zt;
2) art. 46 ust. 4a i 5 Pzp przez jego bledne zastosowanie i przyjecie, ze gwarancja
ubezpieczeniowa nie zawiera zobowigzan wynikajgcych z tresci przywotanych przepiséw,
mimo ze gwarancja ubezpieczeniowa zawiera wszystkie zobowigzania w zakresie celu jaki
ma wadium w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;
3) art. 26 ust. 3 Pzp przez jego niezastosowanie i przyjecie, ze nie ma potrzeby wzywac
odwotujgcego do przedtozenia dokumentow lub w wyjasnien w sytuacji, gdy sposob ztozenia
wadium budzit watpliwosci zamawiajacego. Szczegdlnie, ze zapisy specyfikacji istotnych
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warunkéw zamodwienia (zwanej dalej: ,SIWZ") w zakresie sposobu ztozenia wadium w innej

formie niz gotowkowa byty nieprecyzyjne i mogty wprowadza¢ wykonawcow w btad.
Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego w postaci:

- odrzucenia jego oferty;

- wyboru oferty PKN Orlen S.A. z siedzibg w Ptocku jako jedynej oferty niepodlegajacej

odrzuceniu;

oraz nakazanie zamawiajgcemu wykonanie — zgodnie z przepisami prawa — czynnosci w

postaci wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Odwotujagcy wyjasnit, ze jego interes prawny oraz szkoda jakg moze poniesé wyraza
sie tym, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy nie odrzucitby jego oferty, wéwczas zostata by
ona wybrana jako najkorzystniejsza oferta w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego. W ten sposéb dosztoby do zawarcia umowy z zamawiajgcym i odwotujgcy
uzyskatby wynagrodzenie w kwocie okreslonej w ofercie za dostawe 34.000 m?® oleju
napedowego. Odrzucenie oferty odwotujgcego i wybdér innego wykonawcy uniemozliwia mu

uzyskanie wynagrodzenia.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotujgcy wskazat, ze jego oferta byta kompletna oraz
zawierata wszystkie elementy wskazane w SIWZ. Odwotujacy wyjasnit, ze w dniu 30
pazdziernika 2020 r. otrzymat pismo od zamawiajgcego, w ktérym zostat poinformowany o
tym, ze jego oferta zostata odrzucona z uwagi na nieprawidtowosci przy wniesieniu wadium.
Konsekwencjg tej czynnosci byt wybdr jako najkorzystniejszej oferty — PKN ORLEN S.A.,
mimo ze oferta odwotujacego byta korzystniejsza i bez podjecia czynnosci odrzucenia
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza w rozumieniu art. 92 Pzp. Odwotujacy wskazat, ze
do oferty dotgczyt aneks nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr
02gg03/0315/20/0011 z dnia 9 pazdziernika 2020 r. Zgodnie z trescig tego dokumentu
doszio do przedituzenia obowigzywania gwarancji z uwagi na przesuniecie terminu skfadania
ofert w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W ocenie odwotujgcego z
punktu 3 tego dokumentu wynikato jednoznacznie, ze integralng jego czescig jest gwarancja
ubezpieczeniowa, ktéra zawiera wszystkie wymagane przez zamawiajgcego w SIWZ
elementy. Na moment sktadania oferty spetnit zatem wymdog wniesienia wadium, gdyz
czesciowo nastgpito to poprzez wptate na rachunek bankowy zamawiajgcego, a w pozostatej
czesci poprzez ustanowienie na rzecz zamawiajgcego gwarancji ubezpieczeniowej. W ten
sposob catos¢ wadium zostata wniesiona. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy w
przypadku wystgpienia okolicznosci opisanych w art. 46 ust. 4a i ust.5 Pzp mogt zrealizowac

swoje uprawnienie poprzez zatrzymanie oraz uzyskanie od gwaranta zaptaty wadium.
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Zabezpieczenie zatem zostato dokonane, a ztozona oferta pozostaje prawidtowo ztozona i
winna bra¢ udziat przy dokonywaniu przez zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Na marginesie odwotujgcy wskazat, ze gdyby zamawiajgcy miat prawo do
zatrzymania wadium to zlozona przez odwotujgcego oferta i dotgczone don dokumenty
umozliwiajg skuteczne zgdanie od gwaranta — Interrisk TU S.A. — zaptaty kwoty 1.000.000 zt.
Nie mozna zatem w zadnym przypadku przyjgc, ze powstaty jakiekolwiek nieprawidtowosci
przy ztozeniu oferty w szczegdlnosci w zakresie wadium.

Odwotujgcy na potwierdzenie stusznosci swojej argumentacji przywotat w tresci
uzasadnienia fragment wyroku Izby z 1 pazdziernika 2020 r. o sygn. akt KIO 1810/20.

W opinii odwotujgcego w niniejszej sprawie stykamy sie jedynie z ,domniemaniem”
zamawiajgcego, gdyz nie wskazat on zadnych argumentéw Ilub dowodow, ktére
uniemozliwiatyby mu skorzystanie z wadium w przypadku, gdy zaktualizujg sie okolicznosci,
ktére mu to nakazujg. Przeciwnie, zdaniem odwotujgcego, okolicznosci faktyczne dotyczace
tego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz tres¢ oferty prowadzg do
odmiennego wniosku.

Marginalnie odwotujgcy wskazat, ze oferta PKN Orlen S.A. zlozona w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest ,gorsza” w stosunku do jego oferty o
ponad 3 min zt. W ten sposdb w okresie kryzysu wywotanego pandemig Covid-19
zamawiajgcy — reprezentujgcy Skarb Panstwa — bedzie zmuszony do wydatkowania srodkéw
publicznych w kwocie o takg kwote wyzszg. Dziatania takie sg w sposob oczywisty
nieracjonalne, a do tego narazg na szkode budzet panstwa. Ocena ofert i wybdr
najkorzystniejszej oferty winien by¢ dokonywany rowniez przez pryzmat celu jaki przyswieca
korzystanie z trybu zamowien publicznych, a mianowicie wyboru najkorzystniejszej oferty
przy zachowaniu transparentnosci. Zgodnie z twierdzeniem odwotujgcego odrzucenie jego
oferty i wybodr innych oferty z pewnoscig nie pozwala na uznanie, Zze doszio do
transparentnego i zrozumiatego rozstrzygniecia tego postepowania przetargowego.

Majgc powyzsze na wzgledzie odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci w
postaci odrzucenia jego oferty i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie ponownej

oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej z nich z uwzglednieniem ztozonej przez niego oferty.

Zamawiajgcy w dniu 23 listopada 2020 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci oraz przedstawit uzasadnienie

dla tego wniosku.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz

biorac pod uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie lzba uznata, Zze odwotujgcy spetnit okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowacd poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze Zzadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp,

skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na ptycie CD, przestanej do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 16 listopada 2020 r., w tym w szczegdlnosci z
tresci:

- SIWZ wraz z zatgcznikami;

- oferty odwotujgcego;

- zlozonych przez odwotujgcego wraz z ofertg: potwierdzenia przelewu wptaty wadium w

pienigdzu na kwote 300 000,00 zt, polisy nr 02GG03/0315/20/0011 z dnia 9 pazdziernika

2020 r. na kwote gwarancji 1 000 000,00 zt oraz aneksu nr 1 z dnia 13 pazdziernika 2020 r.

do UBEZPIECZENIOWEJ GWARANCJI ZAPLATY WADIUM NR 02GG03/0315/20/0011 z

dnia 9 pazdziernika 2020 r.;

- pisma z dnia 30 pazdziernika 2020 r. stanowigcego informacje o wyborze najkorzystniejszej

oferty w postepowaniu oraz odrzuceniu oferty odwotujgcego;

2) zalgczonej do odwotania UBEZPIECZENIOWEJ GWARANCJI ZAPLATY WADIUM NR
02GG03/0315/20/0011 z dnia 9 pazdziernika 2020 .

Izba ustalita co nastepuje

Postanowienia dotyczgce wadium zostaty uregulowane w rozdziale XII SIWZ.
Zgodnie z ust. 1 ww. rozdziatlu zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokos$ci 1 300
000,00 PLN (stownie: jeden milion trzysta tysiecy ztotych). Kwestie wniesienia wadium w
inny sposob niz w pienigdzu zostaty uregulowane w ust. 5 ww. rozdziatu o tresci:

5. W przypadku wnoszenia wadium w innej formie niz w pienigdzu - zamawiajgcy wymaga

ztozenia dokumentu za posrednictwem Platformy w formie elektronicznej podpisanej



kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez Gwaranta, i wystawce
gwarancji/poreczenia.

Wadium wniesione w formie innej niz w pienigdzu, musi by¢ udzielone do konca terminu
zwigzania ofertg oraz zawieraC¢ wszystkie zobowigzania wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5
ustawy.

Gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i bezwarunkowe
zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz zamawiajgcego kwoty wadium.
Ponadto zgodnie z ust. 6 — Wadium powinno by¢ oznaczone w nastepujgcy sposob ,Wadium
— Dostawa do zapasow agencyjnych 34 000 m® oleju napedowego w gat. F —
BZ.261.60.2020” lub w inny sposéb umoZliwiajgcy identyfikacje postepowania i cze$ci ktorej
dotyczy.

Odwotujacy dokonat przelewu wadium na kwote 300 000,00 zi, ktéra to kwota zostata
zaksiegowania na koncie zamawiajgcego przed terminem sktadania ofert. Dodatkowo
odwotujgcy ztozyt polise do umowy o udzielenie gwarancji na kwote 1 000 000,00 zt oraz
aneks nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium.

Ztozona przez odwotujgcego wraz z ofertg polisa zawierata:

- oznaczenie zobowigzanego (odwotujgcego);

- oznaczenie beneficjenta (zamawiajgcego);

- tabelke zawierajgca informacje na temat kodu produktu, rodzaju gwaranciji, okresu trwania
gwarancji, kwoty gwarancji oraz sktadki w ziotych;

- informacje na temat pfatnosci skfadki ubezpieczeniowej (termin pfatnosci oraz numer
konta).

Aneks nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium skfadat sie z trzech punktéw o
tresci:

1. W zwigzku ze zmiang terminu sktadania ofert niniejszym Aneksem zmienia sie okres
obowigzywania Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr 02GG03/0315/20/0011 z
dnia 09.10.2020 r.

Tym samym punkt 3 Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr 02GG03/0315/20/0011
Z dnia 09.10.2020 r. otrzymuje brzmienie:

,Niniejsza gwarancja jest wazna w okresie 15.10.2020 r. do 13.01.2021 r., (zwanym dalej
“okresem waznosci gwarancji’). Przez okres wazno$ci gwarancji rozumie sie okres czasu w
ktérym zaistniat ktorykolwiek z przypadkéw, o ktérych mowa w ust. 1, skutkujgcych
zatrzymaniem wadium.”

2. Pozostate warunki Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr 02GG03/0315/20/0011
z dnia 09.10.2020 r. nie ulegajg zmianie.



3. Niniejszy Aneks stanowi integralng cze$¢ Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr
02GG03/0315/20/0011 z dnia 09.10.2020 r.

Zamawiajacy w dniu 30 pazdziernika 2020 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu oraz odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp. W
uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat, ze:

Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 1 300 000/00 PLN (stownie: jeden
milion trzysta tysiecy ztotych). Wykonawca OKTAN ENERG Y & V/L SERVICE SP. Z O.0.,,
dokonat przelewu wadium na kwote 300 00000 zt, ktéra to kwota zostata zaksiegowania na
koncie ARM przed terminem skfadania ofert. Dodatkowo Wykonawca ztozyt polise do umowy
0 udzielenie gwarancji na kwote 1.000.000.00 zt oraz aneks ubezpieczeniowej gwarancji
zaptaty wadium. W przypadku wnoszenia wadium w innej formie niz w pienigdzu, dokument
potwierdzajgcy wniesienie wadium musi zawiera¢c wszystkie zobowigzania wynikajgce z art.
46 ust. 4a i 5 ustawy. Gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i
bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zapfaty na rzecz zamawiajgcego
kwoty wadium.

Zfozona przez wykonawce polisa do umowy o udzielenie gwarancji na kwote 1.000.000.00 zt
nie zawiera bowiem w swojej treSci nieodwofalnego i bezwarunkowego zobowigzania
wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz zamawiajgcego kwoty wadium. Polisa nie zawiera
rowniez zobowigzan wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 30 stycznia 201 9 r. (KIO 44/19) istotne jest, aby tre$¢
dokumentu wadialnego (w sytuacji, gdy wadium jest wnoszone w formie poreczenia lub
gwarancji) uwzgledniata wszystkie wymagania zamawiajgcego, ktore zostaty okreSlone w
SIWZ i dawafa zamawiajgcemu taki sam poziom bezpieczenstwa, jak suma pieniezna
wptacona na jego rachunek bankowy.

Na podstawie powyzszego Zamawiajgcy uznat, ze wadium zostato wniesione w sposob
nieprawidfowy.

Dokument pod nazwg UBEZPIECZENIOWA GWARANCJA ZAPLATY WADIUM NR
02GG03/0315/20/0011 z dnia 9 pazdziernika 2020 r., w ktdorym okreslono nieodwotane i
bezwarunkowe zobowigzanie zaptaty kwoty 1 000 000,00 zt z tytutu zatrzymania wadium w
zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkow okreslonych w Pzp, konkretnie
wskazanych w tresci tej gwarancji zostat zatgczony do odwotania. W zwigzku z tym

zamawiajgcy zapoznat sie z trescig ww. dokumentu po uptywie terminu sktadania ofert.

Tres¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:
- art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione

lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy Zgdat wniesienia wadium;,
-



- art. 46 ust. 4a Pzp — Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktoérych
mowa w art. 25 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato
brak mozliwosSci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszey,

- art. 46 ust. 5 Pzp — Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana:

1) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie niemoZliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy;

- art. 26 ust. 3 Pzp — Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a
ust. 1, odwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, Ilub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego waltpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia, uzupetnienia Ilub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy

podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaC, ze wbrew stanowisku odwotujgcego
postanowienia SIWZ w zakresie sposobu ztozenia wadium w innej formie niz pienigdz, nie
byly nieprecyzyjne i nie mogly wprowadza¢ wykonawcéw w bitgd. W ocenie skfadu
orzekajgcego tres¢ rozdziatu Xll ust. 5 SIWZ wyraznie precyzowata wymogi dla wadium
wniesionego w innej formie niz pienigdz, ktére co do meritum sprowadzaty sie do tego, aby
wadium zostato udzielone do konca terminu zwigzania oferta, zawierato wszystkie
zobowigzania wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 Pzp oraz zawierato w swojej tresci
nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz
zamawiajgcego kwoty wadium. Informacje dotyczace zobowigzan okreslonych w tresci art.

46 ust. 4a i 5 Pzp oraz nieodwotalnego i bezwarunkowego zobowigzania wystawcy
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dokumentu do zaptaty na rzecz zamawiajgcego kwoty wadium nie zostaly zawarte, ani nie
wynikaty z dokumentéw ztozonych przez odwotujgcego w ramach wadium wraz z ofertg.
Polisa ztozona wraz z ofertg zawierata jedynie odestanie (w niesprecyzowanym zakresie) do
innych dokumentow, ktérych tres¢ nie byta zamawiajgcemu znana. Podobnie dokument
stanowigcy aneks nr 1 z dnia 13 pazdziernika 2020 r. do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty
wadium nie mogt zostaC uznany za wiasciwy dokument wadialny. Aneks ten regulowat
kwestie okresu waznosci gwarancji i podobnie jak polisa odnosit sie do innego dokumentu,
ktérego odwotujgcy nie ztozyt przed uptywem terminu skfadania ofert.

Jak wynika z zebranego w sprawie materiatu dowodowego informacje, o ktérych
mowa w rozdziale Xll ust. 5 SIWZ zostaty zawarte w ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty
wadium nr 02GG03/0315/20/0011 z dnia 9 pazdziernika 2020 r. Przedmiotowy dokument nie
zostat ztozony przez odwotujgcego wraz z ofertg ani do uptywu terminu skfadania ofert, co
byto okolicznoscig bezsporng. Odwotujgcy zatgczyt ww. dokument dopiero do odwotania w
zwigzku z tym zamawiajgcy nie moégt sie z nim zapoznac¢ do uptywu terminu skladania ofert
w postepowaniu.

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy stusznie przytoczyt stwierdzenie
wynikajgce z wyroku z 30 stycznia 2019 r. o sygn. akt KIO 44/19, ktére wskazuje, ze istotne
jest, aby tre$¢ dokumentu wadialnego (w sytuacji, gdy wadium jest wnoszone w formie
poreczenia lub gwarancji) uwzgledniata wszystkie wymagania zamawiajgcego, ktére zostaty
okre$lone w SIWZ | dawata Zamawiajgcemu taki sam poziom bezpieczenstwa, jak suma
pienigzna wptacona na jego rachunek bankowy.

Przepisy Pzp nie przewidujg narzedzi pozwalajgcych na konwalidacje wadliwie
wniesionego wadium. Zamawiajgcy nie ma tez narzedzi, aby moc wyjasniaé watpliwosci
dotyczgce np. tresci dokumentdéw gwarancji. Przekazywane przez wykonawcow dokumenty
potwierdzajgce udzielenie gwarancji (poreczenia) nie sg dokumentami postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1282).
Dokumenty te nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu/kryteriow
kwalifikacji ani braku podstaw do wykluczenia. Konsekwencjg powyzszego jest niemoznosé
uzupetniania ewentualnych brakoéw w prawidtowym wniesieniu wadium w trybie wezwania z
art. 26 ust. 3 Pzp. Majac powyzsze na uwadze nalezy wskazaC, ze czynnos¢ wniesienia
wadium nie podlega konwalidacji, nie mozna dokonac¢ jego wptaty po uptywie wskazanego
terminu sktadania ofert, jak réwniez nie mozna uzupeti¢ dokumentu, potwierdzajgcego

prawidtowos¢ wniesionego wadium. Jak wynika z powyzszego wymagania w zakresie
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wadium w tym takze wadium wnoszonego w formie innej niz pienigdz sg bardzo restrykcyjne
i muszg by¢ spetnione juz w dacie sktadania ofert. Tym samym pewnos$é co do wyplaty
wadium w okreslonych ustawg przypadkach powinna zaistnie¢ juz w chwili otwarcia ofert.
Powyzsze oznacza takze, ze wyktadnia liberalna czy rozszerzajgca zakresu zobowigzania
gwaranta jest niedopuszczalna, a mozliwos¢ uzupetnienia tresci gwarancji wadialnej po
terminie sktadania ofert skutkowataby naruszeniem podstawowych zasad postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

W zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy stusznie uznat, iz wadium zostato
wniesione przez odwotujgcego w sposéb nieprawidtowy, co musiato skutkowa¢ odrzuceniem
oferty odwotujgcego.

Na rozprawie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy powinien skorzysta¢ w przypadku
watpliwosci w zakresie wadium z dyspozycji wynikajgcej z tresci art. 87 ust. 1 Pzp. Izba
pozostawita przedmiotowe stanowisko odwotujgcego bez rozpoznania. Zgodnie z trescig art.
192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. W
odwotaniu nie zostat zawarty zarzut art. 87 ust. 1 Pzp, zatem lzba nie miata podstaw
prawnych do merytorycznego rozpoznania mozliwosci zastosowania przez zamawiajgcego

ww. przepisu i stanowisko odwotujgcego w tym zakresie uznata za spoznione.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp f{.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z §3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego
na rzecz zamawiajgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu optat
skarbowych od petnomocnictwa (2x17,00 z), na podstawie ztozonych na posiedzeniu

dokumentow.

Przewodniczgcy: ...
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