Sygn. akt: KIO 2179/16

WYROK
z dnia 30 listopada 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2016 roku odwotfania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 listopada 2016 roku przez wykonawce
FEWATERM Sp. z o.0. S.K Oddziat Budownictwo z siedzibg w Gromniku,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum:
Swietelsky Rail Polska Sp. z o.0. (Lider) oraz Swietelsky Baugeseilchaft m.b.H.
(Partner) z siedzibg dla Lidera w Krakowie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego wykonawce FEWATERM Sp. z o.o.
S.K Oddziat Budownictwo z siedzibg w Gromniku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - wykonawce
FEWATERM Sp. z 0.0. S.K Oddziat Budownictwo z siedzibg w Gromniku, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Odwotujacego - wykonawce FEWATERM Sp. z o.0. S.K Oddziat
Budownictwo z siedzibg w Gromniku na rzecz Zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy



szesciuset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie, Warszawa-Praga.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2179/16
UZASADNIENIE

W dniu 17 listopada 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 oraz art. 179 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca FEWATERM Sp. z o.0. S.K Oddziat
Budownictwo z siedzibg w Chojniku, zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,zaprojektowanie i wykonanie
robét dla zadania pn. Rewitalizacja linii kolejowej nr 106 na odcinku Boguchwata — Czudec”
prowadzi Zamawiajagcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji
Region Potudniowy z siedzibg w Krakowie.

Odwotanie wniesiono wobec odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wyboru jako
najkorzystniejszej oferty nr 2 ztozonej przez konsorcjum Wykonawcow: Swietelsky Rail
Polska Sp. z 0.0. oraz Swietelsky Baugeseilchaft m.b.H.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7b w zwigzku z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. ze wzgledu na
odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na brak wniesienia prawidtowego wadium;

2) art. 91 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp., polegajgce na wyborze oferty niezgodnie
z kryteriami opisanymi w SIWZ. Zamawiajgcy wybrat oferte, kitdra nie jest najkorzystniejszg
sposrod niepodlegajgcych odrzuceniu;

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. poprzez nieréwne traktowanie wykonawcoéw z uwagi na fakt,
iz oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata zabezpieczona prawidtowo wadium i nie
powinna zosta¢ odrzucona.

Interes prawny Odwotujgcego zostat naruszony przez Zamawiajgcego
w postepowaniu, poniewaz oferta ztozona przez Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza zgodnie z okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert, za§ wskutek
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp Odwotujgcy nie moze uzyskaé
zamoéwienia. Szkoda, ktdrg poniesie Odwotujgcy polega na utraceniu korzysci, jakie mégtby
0siggna¢ z realizacji zamowienia.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert, odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej z dnia 7 listopada 2016 r.;

2) uznanie oferty Odwotujgcego za prawidtowo zabezpieczong wadium;
3) dokonania powtdrnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;
4) wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.



Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE - numer
ogtoszenia: 2016/S 153-277298 w dniu 10.08.2016 r. Wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe ztozenia odwotania Odwotujacy powzigt w dniu 7 listopada 2016 r.,
ti. w dniu przekazania zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu
oferty Odwotujacego. Uwzgledniajac powyzsze, termin na wniesienie odwotania zostat
dochowany. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy
uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, iz z tresci pisma o odrzuceniu jego oferty
wynika, ze Zamawiajacy odrzucit oferte ze wzgledu na wniesienie gwarancji wadialnej
niezawierajacej wszystkich okolicznosci zatrzymania wadium wskazanych w art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp. Natomiast zdaniem Odwotujgcego okolicznosci sprawy wskazuja, iz wadium
zostato wniesione prawidtowo.

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie w sierpniu 2016 r., a zatem po wejsciu w zycie

nowelizacji ustawy Pzp. nadajgcej art. 46 ust. 4a nastepujace brzmienie:
,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 okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwos$ci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej”.

Tym samym w obecnym stanie prawnym Zamawiajgcy ma prawo domagac sie aby
wadium sktadane w formie gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej przewidywato
mozliwo$¢ zwrdcenia sie do gwaranta o wyptate wadium w przypadku nieuzupetnienia:

1. dokumentéw lub oswiadczenh potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp,, a zatem spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu (kryteria
selekcji nie majg zastosowania do niniejszego postepowania), brak podstaw do wykluczenia
oraz, ze oferowany przedmiot zamdwienia odpowiada wymogom Zamawiajgcego;

2. dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajgcych wstepnie, zgodnie z art. 25a ust. 1
ustawy Pzp., brak podstaw do wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (kryteria selekcji nie majg zastosowania do niniejszego postepowania);

3. petnomocnictw;
4. potwierdzajgcych zgode na poprawienie omytki o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Odwotujgcy ztozyt oferte i zabezpieczyt ja wadium, w tresci ktérego wskazano (oprécz
okolicznosci opisanych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp., ktére nie sg przedmiotem sporu)
mozliwos¢ zatrzymania wadium ,Jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0 ktorym

mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub
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o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie
nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej”.

Wskazana w gwarancji wadialnej Odwotujgcego przestanka obejmuje wiec wszystkie
dokumenty wynikajgce z obecnego brzmienia przepiséw. Zawiera bezposrednie odniesienie
do dokumentu petnomocnictwa (pkt 3 powyzej) oraz o$wiadczenia w zakresie akceptacji
poprawy omyiki (pkt 4 powyzej) oraz odnosi sie do dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp., a wiec dokumentow lub oswiadczen potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, brak podstaw do wykluczenia oraz ze
oferowany przedmiot zaméwienia odpowiada wymogom Zamawiajgcego, (pkt 1 i 2 powyzej).
Tym samym Zamawiajgcy mogt w oparciu o gwarancje ubezpieczeniowg Odwotujacego
domaga¢ sie wyptaty wadium we wszystkich ustawowo okreslonych przypadkach,
niezaleznie od tego, ze brzmienie tego dokumentu nie jest doktadng kalkg przepisu art. 46
ust. 4a ustawy Pzp.

Nalezy podkresli¢, ze odniesienie do art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. w brzmieniu obecnym
jak i sprzed nowelizacji z dnia 28 lipca br., umozliwia zatrzymanie wadium ze wzgledu na
nieuzupetnienie wszelkich dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia, takze dokumentu lub oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp. znowelizowanej ustawy Pzp. Przepis ten nie
wprowadza nowej kategorii dokumentu czy oswiadczenia, stanowi tylko uszczegotowienie co
do formy dokumentu lub oswiadczenia, ktérego celem jest wstepne potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia.

Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage na wyrok KlO z dnia 3 pazdziernika br. (sygn.
1744/16), w ktdérym lzba przyjeta szerokg interpretacje zobowigzania gwaranta do wyptaty
wadium w przypadku nieuzupetnienia o$wiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp. przyjmujac, iz takim oswiadczeniem jest takze oswiadczenie dotyczace
grupy kapitatowej. Izba stwierdzita, ze ,informacja o przynalezno$ci do grupy kapitatowej
oraz lista podmiotow wchodzgcych w skiad grupy (...) stanowig o$wiadczenia wykonawcy,
a wadium Zzapewnia zaspokojenie zamawiajgcego, w przypadku nieuzupetnienia
o$wiadczen. Taka wyktadnia tresci gwarancji jest uprawniona zarowno przy odwotaniu do
przepisow ustawy obowigzujgcych w postepowaniu, jak i tych w brzmieniu znowelizowanym.
W pierwszym przypadku art. 25 ust. 1 zd. 1 Pzp stanowi o o$wiadczeniach i dokumentach
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, a taki walor ma o$wiadczenie
0 przynalezno$ci do grupy kapitatowej. Os$wiadczenie to potwierdza okolicznosc, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu, a o czym stanowi wskazany w tre$ci gwarancji art. 25
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ust. 1 w brzmieniu znowelizowanym.” Tym bardziej zatem nalezy uznaé, iz aktualne jest
zobowigzanie do wyptaty wadium w przypadku, gdy w gwarancji wadialnej Odwotujacego
mamy odniesienie do oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkow i brak podstaw do
wykluczenia (art. 25 ust. 1), a nieuzupetnionym dokumentem bytoby oswiadczenie, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1 znowelizowanej ustawy Pzp. czyli oswiadczenie o spetnianiu
warunkow i braku podstaw do wykluczenia.

Zaznaczy¢ wypada, ze po nowelizacji, ktéra weszta w zycie 28 lipca br., oswiadczenie
dotyczace grupy kapitatowej nie jest wymienione w osobnym przepisie i stanowi jeden
z dokumentédw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia, a wiec zalicza sie do
dokumentéw wymienionych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym obecny przepis art. 46
ust. 4a ustawy Pzp. nie wskazuje wprost przestanki zatrzymania wadium odnoszgcego sie
do tego oswiadczenia. Pojawienie sie takiego zapisu w gwarancji wadialnej Odwotujgcego
jest zatem w Swietle obecnego brzmienia przepisbw nadmiarowe, poniewaz samo
odniesienie do art. 25 ust. 1 zapewnia mozliwo$¢ zatrzymania wadium w przypadku braku
uzupetnienia oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej.

Jesli chodzi o brak odniesienia do art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, w tresci gwaranciji
wadialnej Odwotujgcego, to nie ma ono znaczenia ze wzgledu na fakt, iz z punktu widzenia
skutecznosci dochodzenia wadium przez Zamawiajgcego, istotne jest zastrzezenie w jego
tresci obowigzku wyptaty wadium w przypadku nieuzupetnienia petnomocnictwa, nie zas
wskazanie podstawy prawnej wezwania do uzupetnienia takiego petnomocnictwa, ktéra musi
by¢ zwyczajnie zgodna z ustawg Pzp. W gwarancji wadialnej Odwotujgcego zastrzezenie
dotyczace petnomocnictwa znajduje sie, a zatem wadium jest prawidtowe.

Zamawiajgcy zdaje sie pomijaC istotng kwestie, iz wadium w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego nie jest dokumentem, ktérego tres¢ ma odpowiadac
brzmieniu konkretnego przepisu ustawy Pzp., a jedynie ma petni¢ funkcje zabezpieczenia
oferty (zawarcia umowy) w okolicznosciach okreslonych w ustawie. Dlatego nie wystarczy
poprzesta¢ na literalnym poréwnaniu brzmienia zapisu gwarancji i art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp., a nalezy przede wszystkim zbadac¢ funkcjonalng wartos¢ tego dokumentu, tj. to czy
zabezpiecza on mozliwos¢ zwrdcenia sie przez Zamawiajgcego do gwaranta we wszystkich
okolicznosciach okreslonych w ustawie Pzp. Takie podej$cie do tresci gwarancji wadialnej
zaprezentowata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 kwietnia 2013 r. (sygn. KIO
673/13), w ktorym stwierdzita, ze ,przystepujgcy nalezycie dbajgc o swoje interesy winien
sprawdzi¢, czy gwarancja spetnia warunki specyfikacji oraz ustawy PZP. Na wykonawcy
bowiem spoczywa obowigzek wiasciwego przygotowania oferty. Zatem za prawidfowo
wniesione wadium nalezy uzna¢ takie wadium, ktore Zzabezpiecza mozliwos¢ jego
zatrzymania we wszystkich sytuacjach, o ktérych mowa w art. 46 ustawy Pzp, t.j. w ust. 4a)
jak i ust. 5 niniejszego przepisu, bowiem celem tych regulacji jest zapewnienie
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i zabezpieczenie uprawnienn Zamawiajgcego przed konsekwencjg przepadku wadium
w przypadkach okre$lonych w ww. przepisach, tj. okreslonych dziatan tub zaniechan
wykonawcow. (Analogicznie wyrok KIO z dnia 16 lutego 2010 r., sygn. akt KIO/UZP28/10)’".
W Swietle wskazanej wyzej argumentacji wniesione przez Odwotujgcego wadium jest
prawidtowe i obejmuje wszystkie dokumenty, ktérych nieuzupetnienie skutkuje zatrzymaniem
wadium. Dlatego odrzucenie oferty Odwotujgcego byto bezpodstawne.
Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak w tresci odwotania oraz we

wstepie.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie
odwotania w catosci. Przytoczyt obecne brzmienie art.46 ust. 4a ustawy Pzp, wskazal, ze
ztozona gwarancja wadialna nie obejmuje sytuacji opisanych w art. 26 ust. 3a oraz art. 25a
ust. 1 ustawy Pzp, zatem katalog sytuacji, w ktérych Zamawiajgcy uprawniony jest do
zatrzymania wadium, nie pokrywa sie z tym, wymaganym przez przepisy ustawy Pzp.
Wadium powinno zabezpiecza¢ oferte w petny sposéb. Gwarancja jako zobowigzanie
abstrakcyjne i samoistne, niezalezne od stosunku podstawowego, ma by¢ realizowana
zgodnie z dostowng trescig. TreS¢ zobowigzania do zaptaty musi jednoznacznie wynikac
z brzmienia dokumentu lub przywotania prawidiowej podstawy prawnej. Jakiekolwiek
odstepstwa sg niedopuszczalne. Gwarancja podlega wprawdzie wyktadni, ale tres$¢ ztozonej
gwarancji nie pozwala na przyjecie, ze mozna z niej skorzysta¢ w kazdych okolicznosciach
przewidzianych przez art. 46 ust. 4a ustawy Pzp po nowelizacji z dnia 28 lipca 2016 roku.
Nie mozna wiec przyjaé, ze zabezpiecza ona interesy Zamawiajgcego.

Zmiana przepiséw, zwiaszcza dodanie art. 25a ust. 1 spowodowata rozszerzenie
katalogu dokumentow, oswiadczehn lub dokumentédw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, zmieniajgc jednoczesnie zakres oswiadczen i dokumentow. W Swietle
obecnego brzmienia art. 46 ust. 4a ustawy Pzp warunki odpowiedzialnosci gwaranta zostaty
w tresci gwarancji uksztattowane odmiennie anizeli wynika to z tresci przepisu po
nowelizacji. Zamawiajacy przytoczyt takze orzecznictwo Izby potwierdzajgce jego
stanowisko.

Przystepujacy przytaczyt sie do stanowiska Zamawiajgcego i réwniez wnosit
0 oddalenie odwotania w catosci.

Na_ podstawie zebranego materialu _dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w postepowaniu, materiatéw ztozonych na rozprawie i wiagczonych w poczet

materialu_dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnika postepowania




zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Na wstepie ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe.

Nastepnie Izba ustalita, ze Odwotujacy — jako wykonawca, ktérego oferta,
w przypadku potwierdzenia sie =zarzutow odwotania, moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza — spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, w tym zaniechanie wykonania czynnosci, do ktérych
byt zobowigzany, moze spowodowacC poniesienie przez niego szkody, polegajacej

nieuzyskaniu zaméwienia.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum:
Swietelsky Rail Polska Sp. z o.o0. (Lider) oraz Swietelsky Baugeseilchaft m.b.H.
(Partner) z siedziba dla Lidera w Krakowie. Przystgpienie uznano za skuteczne.

Na podstawie zapisow SIWZ Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem 11 (,WADIUM”)
kazdy Wykonawca zobowigzany byt zabezpieczy¢ swg oferte wadium w wysokosci:
600 000,00 PLN (stownie: szeséset tysiecy). Wadium miato by¢ wniesione w formie zgodnej
z art. 45 ust. 6 Ustawy.

W przypadku wnoszenia przez Wykonawce wadium w formie gwarancji, gwarancja
miata by¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkowa, nieodwotalng i ptatng na pierwsze pisemne
zgdanie Zamawiajgcego. Gwarancje iporeczenia miaty zawiera¢ (oprécz elementow
wtasciwych dla kazdej formy, okreslonych przepisami prawa):

1) nazwe i adres Zamawiajgcego,
2) oznaczenie (numer) postepowania,
3) termin waznosci wadium — odpowiadajgcy terminowi zwigzania oferta, zgodnie

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zwréci wadium wszystkim Wykonawcom niezwtocznie po
wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z zastrzezeniem pkt 10
IDW oraz tresci art. 46 ust. 4 a ustawy. Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, Zamawiajacy zwrdci wadium niezwiocznie po zawarciu umowy w sprawie
Zamdéwienia publicznego oraz wniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Okolicznosci  przepadku wadium oraz zasady jego zaliczenia na poczet

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy okresla Ustawa.




Beneficjentem gwarancji wadialnej jest PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa.

Odwotujgcy ztozyt gwarancje ubezpieczeniowg przetargowg nr 10000000051
wystawiong 5 pazdziernika 2016 roku przez Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych
Medicum z siedzibg w Warszawie, z ktérej wynikato Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie
i bezwarunkowo do zaptaty na rzecz Beneficjenta, kazdej kwoty do maksymalnej wysokosci
sumy gwarancyjnej, po otrzymaniu oryginatu pierwszego pisemnego zgdania zapfaty,
zawierajgcego oswiadczenie, ze zadana kwota jest nalezna i zaistniato przynajmniej jedno
z opisanych zdarzenh:

- wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, odméwit podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, lub

- wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, nie wniést wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania wymowy, lub

- zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, lub

- wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych (Pzp) z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do
tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, lub informacji
o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazi zgody na poprawienie omyiki,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty

ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego powotat sie na przepis
art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, wskazujgc ze odrzuca oferte, poniewaz wadium zostato
wniesione w sposob nieprawidtowy tj. tre$¢ gwarancji nie zawiera przestanek wymienionych
w art. 46 pkt 4a ustawy Pzp

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba w podziela stanowisko Zamawiajgcego w zakresie odnoszgcym sie do
koniecznosci zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 7b w zwigzku z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
w stosunku do oferty Odwotujgcego. W przypadku wadium wnoszonego w formie gwaranciji
jest ono skutecznie wniesione, gdy najpdzniej w terminie skiadania ofert Zamawiajgcy

otrzyma stosowny dokument, a z jego tresci wynika¢ bedg miedzy innymi warunki wyptaty
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wadium - gwarancja musi dawa¢ Zamawiajgcemu taki sam poziom bezpieczenstwa jak suma
pieniezna wptacona na jego rachunek bankowy. Juz w chwili otwarcia ofert Zamawiajacy
musi mie¢ pewnos¢, ze w razie zaistnienia podstaw do zatrzymania wadium otrzyma sume
gwarancyjng w catosci. Ponadto gwarancja jest dokumentem, kitdry nie podlega ani
uzupetnieniu ani wyjasnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 lub art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, natomiast wyktadania samego dokumentu, cho¢ dopuszczalna, nie
moze by¢ rozszerzajgca, a raczej powinna odbywac sie scisle.

Zamawiajgcy okreslit w SIWZ, Zze dokument wadialny ma dawa¢ mozliwos¢
zatrzymania wadium na warunkach okreslonych w art. 46 ustawy Prawo zamdéwienh
publicznych.

W ziozonej gwarancji Gwarant okreslit warunki zaptaty wadium odwotujgc sie do
tresci przepisu 46 ust. 4a ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji z 28 lipca 2016 roku.
Brzmienie warunku zatrzymania wadium wymienione w gwarancji nie odpowiada aktualnemu
brzmieniu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, tj. nie zawiera przede wszystkim warunku zatrzymania
wadium w przypadku, jezeli wykonawca: w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art.
26 ust. 3 i ust. 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt odwiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, o$wiadczenia,
o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej
przez Wykonawce jako najkorzystniejszej. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie mogt
uzna¢ wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej za wniesione prawidtowo, gdyz nie
zabezpieczata ona interesbw Zamawiajgcego w postaci moznosci uzyskania kwoty
wadialnej we wszystkich okolicznosciach przepadku wadium (art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Prawo zaméwien publicznych). I1zba uznaje takze w catosci za trafng argumentacje prawng
przedstawiong przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, przyjmujac jg za wiasna.

Niewatpliwie zauwazy¢ nalezy, iz art. 25a ust. 1 ustawy Pzp stworzyt nowg grupe
dokumentéw, dotyczacych oswiadczenia w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Informacje

zawarte w oswiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca: 1) nie podlega

wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu; 2) spetnia kryteria selekcji,
o ktérych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3. Wymagany dokument ma
charakter rozbudowany, odnosi sie nie tylko do sytuacji samego wykonawcy, ale takze
podmiotow trzecich i podwykonawcéw. Dotyczy on wszystkich wykonawcéw, ktérzy
zobowigzani sg do wypetnienia jednolitego dokumentéw juz na wstepnym etapie
postepowania. W chwili obecnej za$ art. 25 ustawy Pzp dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Ustawodawca zdecydowat sie takze do
wyodrebnienia w oddzielnej jednostce redakcyjnej mozliwosci uzupetnienia pethnomocnictwa

(art. 26 ust. 3a ustawy Pzp). Ponadto art. 26 ust. 3 w obecnym brzmieniu pozwala na
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uzupetnianie innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o$wiadczen lub dokumentédw niekompletnych, zawierajgcych btedy lub budzacych wskazane
przez zamawiajgcego watpliwosci. Nastgpito zatem rozszerzenie katalogu sytuacji, w ktérych
mozliwe jest wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentow. O ile zgodzi¢ mozna
bytoby sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze ztozona gwarancja wadialna w swej tresci
odnosi sie do dokumentu petnomocnictwa, a wiec w przypadku nieuzupetnienia tego
dokumentu, Zamawiajgcy uprawniony bytby do zatrzymania wadium, o tyle dokument
gwarancyjny w tresci nie odnosi sie do nowych kategorii i sytuacji okreslonych w art. 46 ust.
4 a ustawy Pzp, ktére to umozliwiajg obecnie Zamawiajgcemu zatrzymanie wadium, w tym
przede wszystkim do art. 25a ust. 1 ustawy Pzp.

Dostrzezenia wymaga, ze w orzecznictwie Izby byly juz rozstrzygane zagadnienia
tozsame do tych stanowigcych istote sporu stron w niniejszej sprawie. Przyktadowo
w wyroku z dnia 17 marca 2015 r., sygn. akt KIO 422/15, Izba wskazata, ze: ,Nieobjecie
zakresem gwarancji okoliczno$ci wskazanej w art. 46 ust. 4a p.z.p. pocigga za sobg skutek
W postaci uznania, ze gwarancja nie stanowi prawidfowo ustanowionego zabezpieczenia
uzyskania wadium, nie zabezpiecza w petni interesow zamawiajgcego, co z kolei skutkuje
wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p.”.
W uzasadnieniu wyroku wskazano m.in., ze gwarancja bankowa stanowi samodzielne
zobowigzanie banku podejmowane na zlecenie klienta. Bank o$wiadcza, ze, zgodnie z jej
trescia, zaspokoi przyjmujacego gwarancje beneficjenta, jezeli zleceniodawca nie wywigze
sie wobec niego z umownych zobowigzan. Celem gwarancji jest dodatkowe zapewnienie jej
beneficjentowi wykonania umowy przez kontrahenta. Gwarancja bankowa musi doktadnie
okreslac¢ okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta powstaje obowigzek zaptaty. Brak jest
przy tym koniecznosci cytowania w tresci gwarancji stosownych przepisow ustawy P.z.p.,
dopuszczalne jest odestanie do konkretnych numerow przepiséw ustawy P.z.p., ale rowniez
mozliwe jest odwotanie sie do innego dokumentu, w ktérym zostaty wskazane przestanki
zatrzymania wadium, jednakze odestanie to musi mie¢ charakter jasny, czytelny i nie
budzacy watpliwosci (wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 11 lipca 2013 r., sygn.
akt X Ga 189/13).

Tozsame stanowisko i ocene zawarto m.in. w wyroku z dnia 9 marca 2015 r., sygn.
akt KIO 311/15, gdzie Izba wyrazita poglad, zgodnie z ktérym: ,Wadium powinno
zabezpieczac¢ oferte od uptywu terminu skfadania ofert (...). Od tego tez momentu
zamawiajgcy powinien by¢ uprawniony do zatrzymania wadium, rowniez na wypadek gdy
wykonawca nie wyrazi zgody na poprawienie omytki, o ktorejf mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
p.z.p. 2. Kompetencja zamawiajgcego wynikajgca z art. 36 ust. 1 pkt 8 p.z.p. nie rozcigga sie
Z pewnoscig na prawo do modyfikowania ustawowych przestanek zatrzymania wadium

wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i ust. 5 p.z.p. 3. Gwarancja bankowa jest zobowigzaniem
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abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, a wigc treS¢ zobowigzania
do wypftaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Obligatoryjnym elementem
tres$ci gwarancji jest wskazanie "zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez wskazanie
okolicznosci, ktoérych zaistnienie bedzie powodem zgdania zapfaty przez beneficjenta
ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium). Okreslenie zabezpieczonego rezultatu
powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjg art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p. Jakiekolwiek odstepstwa
w ksztaftowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktore zawezajg zakres odpowiedzialnosci
gwaranta w stosunku do formuty zawartej w art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p. nalezy uznac¢ za
nieprawidtowe”. W uzasadnieniu wyroku wskazano m.in., ze ,Nie byfto sporne pomiedzy
stronami, ze gwarancja bankowa ztozona przez (...) tytutem wadium nie obejmowata
wszystkich przestanek zatrzymania wadium wynikajgcych z art. 46 ust. 4a ustawy P.z.p. (...)
Zdaniem Izby, przywotana okoliczno$¢ obligowata zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. (...) Przepis art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. obliguje zamawiajgcego do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu wykonawcy, ktory nie wnidst wadium. (...) Skoro zatem gwarancja bankowa
nie wymienia wszystkich przestanek zatrzymania wadium, nalezy uznac, ze wadium nie
zostato wniesione prawidtowo”.

W przypadku gwarancji ubezpieczeniowej, gwarancja ta musi wyraznie, jasno
i konkretnie okresla¢ przypadki uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium - tak,
by nie wystepowaty zadne watpliwosci, co do zakresu odpowiedzialnosci gwaranta i zadne
ryzyka mogace czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu
prawa zatrzymania wadium. Dopiero wéwczas mozna mowi¢ o wniesieniu wadium, ktore
skutecznie zabezpiecza oferte. Spetnienie powyzszych wymogoéw moze nastgpic¢, czy to
poprzez odestanie do wiasciwych przepisdéw, czy opisowo, jednak niezaleznie od przyjetej
metodyki skfadana gwarancja musi jednoznacznie okreslaé zakres odpowiedzialnosci
gwaranta, ktéry to zakres (wyznaczajgcy jednoczesnie zakres uprawnien zamawiajgcego
w relacji beneficjent - gwarant) musi pokrywac¢ sie z wszystkimi przypadkami dziatan
i zaniechah wykonawcy, ktére zostaly uznane przez ustawodawce za uprawniajgce do
zatrzymania wadium.

Co do mozliwosci dokonywania wyktadni tresci gwarancji wadialnej, stosownie do art.
65 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp, nalezy w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢, ze tres¢
ztlozonej gwarancji byta jasna i czytelna i nie mogta budzi¢ watpliwosci, ktére nakazywaty
przejscie do kolejnych, po wyktadni jezykowej, regut wyktadni. Przede wszystkim oczywistym
byto, ze tresC¢ ta nie zawiera wszystkich przestanek zatrzymania wadium, co zreszig
Odwotujgcy sam przyznawat. Jak stusznie podnidst Zamawiajacy, zakres odpowiedzialnosci
gwaranta zostat wyrazony wprost i brak jest podstaw, by poprzez wyktadnie oswiadczen woli
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nadawac okreslonej tresci szerszy zakres i znaczenie. Wyktadnia oswiadczenh woli nie moze
stuzy¢ uzupetnianiu dokumentu gwarancji o elementy, ktérych gwarant w niej nie zawart.

W odniesieniu do dowodu z pisma — oswiadczenia dodatkowego wystawionego przez
Gwaranta ztozonego przez Odwotujgcego na rozprawie, Izba wskazuje, ze nie mogto mie¢
ono przesadzajgcego znaczenia dla kierunku rozstrzygniecia. W ocenie Izby dokument ten
moégtby zosta¢ uznany jedynie jako uzupetnienie gwarancji, po terminie sktadania ofert i po
terminie czynnosci Zamawiajacego, co nie ma znaczenia dla sprawy. Dokument ten nie byt
znany Zamawiajgcemu na etapie oceny ofert, zostat on wystawiony i ztozony po tym terminie
sktadania ofert i stanowi jedynie dodatkowe stanowisko Gwaranta. Nie moze natomiast
stanowic¢ literalnej wyktadni pierwotnego oswiadczenia woli Gwaranta. Doprecyzowywanie
intencji na tym etapie postgpowania, po pierwsze nie moze zostaC¢ uznane za skuteczne
(intencje, a w istocie zakres odpowiedzialnosci Gwaranta, winien wynika¢ w sposob
jednoznaczny z dokumentu sktadanego najpézniej na moment sktadania ofert), a po drugie,
nie moze stanowi¢ okolicznosci podwazajgcej trafnos¢ oceny Zamawiajgcego. W zwigzku
z powyzszym, lzba nie uznata ztozonego pisma, za dowody mogace mie¢ znaczenie dla

rozstrzygniecia sprawy, zgodnie z zarzutami i zgdaniami Odwotujgcego.

Z tych powoddw odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. W swietle prawidtowego zastosowania art. 89 ust. 1

pkt 7b ustawy Pzp odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajac koszty postepowania Stronie

Zamawiajgcej.

Przewodniczacy:
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