Sygn. akt: KIO 652/20
WYROK

z dnia 3 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 3 czerwca 2020r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 marca 2020r. przez wykonawce Eltel
Networks Energetyka Spotka Akcyjna z siedzibg w Olsztynie, Gutkowo 81D w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskie Sieci Energetyczne Spétka

Akcyjna z siedzibg w Konstancinie — Jeziornej, ul. Warszawska 165

przy udziale wykonawcy Energo-System Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie, ul.
Energetyczna 1 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 652/20 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Eltel Networks Energetyka Spétka Akcyjna z
siedzibg w Olsztynie, Gutkowo 81D i:
2.1. zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Eltel Networks
Energetyka Spétka Akcyjna z siedzibg w Olsztynie, Gutkowo 81D tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. 2 2019 r., poz.1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccocvvininnnnnen



Sygn. akt KIO 652/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
prace modernizacyjno-remontowe autotransformatora AT2 w SE Olsztyn Matki zostato
wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19
grudnia 2019r. za numerem 2019/S 245-604238.

W dniu 17 marca 2020r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej tj.
oferty wykonawcy Energo-System S.A. z siedzibg w Rzeszowie.

W dniu 26 marca 2020r. odwotanie wniést wykonawca Eltel Networks Energetyka Spodtka
Akcyjna z siedzibg w Olsztynie, Gutkowo 81D — zwany dalej odwotujgcy. Odwotanie zostato
whniesione przez pethomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 26 marca
2020r. udzielonego przez prezesa i cztonka zarzgdu ujawnionych w KRS odwotujgcego. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 26 marca 2020r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy przez niezastosowanie tego przepisu i w konsekwencji
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Energo-System S.A., w sytuacji gdy
wykonawca ten nie wnidést w sposob prawidtowy wadium w postaci gwaranciji
ubezpieczeniowej albowiem okreslony w dokumencie gwarancji termin zaptaty kwoty wadium
byt dluzszy od terminu wskazanego i wymaganego przez zamawiajgcego w SIWZ;

2. art. 91 ust. 1 ustawy przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Energo-
System S.A., ktéra powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na nieprawidtowo wniesione wadium,
a tym samym oferta ta nie mogta by¢ brana pod uwage przy badaniu stopnia w jakim
poszczegdlne oferty spetniajg kryteria oceny ofert;

3. art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego z zachowaniem uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow polegajgce na wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Energo-System S.A., ktéry nie zachowat przewidzianych przez zamawiajgcego w SIWZ
wymogow wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, przez co nie mozna uznac, ze jego
oferta jest konkurencyjna w stosunku do oferty odwotujgcego, co w konsekwencji prowadzi do
wniosku, ze wykonawca Energo-System S.A. i odwotujgcy nie zostali réwno potraktowani
przez zamawiajgcego.

Whnidst o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Energo-System S.A.;

2. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy Energo-System S.A;



3. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci zbadania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu bez oferty wykonawcy Energo-System S.A.;

4. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania, tj. kwoty
wpisu oraz kosztow zwigzanych z dojazdem na wyznaczong rozprawe i wynagrodzenia
pethomocnika odwotujgcego na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

Ponadto o przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych dokumentow (wszystkie dokumenty
znajdujg sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamaowienia):

1. czesci | SIWZ oraz wzoru nr 5 do czesci lll SIWZ na okoliczno$¢: okreslenia przez
zamawiajgcego wymagan dotyczgcych wadium, zakresu i tresci tych wymagan;

2. gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr 998-A873615 z dnia 6 marca 2020 r.
ztozonej przez wykonawce Energo-System S.A;

3. pisma odwotujgcego do zamawiajgcego z dnia 13 marca 2020 r. na okolicznos¢
poinformowania zamawiajgcego 0 nieprawidtowym sposobie ztozenia wadium przez
wykonawce Energo-System S.A;

4, informacji zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 17 marca 2020 r.
na okoliczno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Energo-System S.A.

Odwotujgcy wskazat, ze jedng z podstawowych dziedzin jego dziatalnosci, co wynika z
informacji ujawnionych w rejestrze przedsiebiorcow KRS prowadzonym dla odwotujgcego, sa
roboty zwigzane z budowa linii telekomunikacyjnych i elektroenergetycznych oraz naprawa i
konserwacja urzadzeh elektrycznych. Z tego powodu zdecydowat sie wzigé udziat w
postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia. W stosunku do odwotujgcego nie
zachodzg podstawy wykluczenia z postepowania, spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy nie znalazt tez podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego, za$ w rankingu ofert
odwotujgcy zajmuje obecnie drugie miejsce ustepujgc jedynie wykonawcy Energo-System
S.A., ktérego oferta w ocenie odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona. Gdyby tak sie stato
oferta odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza i w konsekwencji odwotujgcemu udzielone
zostatoby to zamoéwienie. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy uwaza, ze ma interes prawny
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Naruszenie przepisébw ustawy przez
zamawiajgcego moze spowodowac po stronie odwotujgcego szkode w postaci utraconego
zysku, ktéry odwotujgcy zatozyt, ze osiggnie realizujgc przedmiotowe zamowienia.
Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw, aby ich oferty zostaly zabezpieczone wadium.
Wymagania co do wadium, zamawiajgcy okreslit w Czesci | SIWZ, Rozdziat XIV, strony 31-32.
W zakresie mozliwosci wnoszenia wadium w formie gwarancji bankowej albo
ubezpieczeniowej zamawiajgcy podat w pkt 8 Rozdziatu XIV Czeéci | SIWZ, Ze ,,...dokument
gwarancyjny powinien zawieraC¢ zobowigzanie do ptatnosci bezwarunkowej, na pierwsze
zgdanie zamawiajgcego w przypadku zajscia okolicznosci okreslonych w ustawie. Zaleca sie,

aby tres¢ gwarancji byta zgodna ze wzorem gwarancji stanowigcym Wzér nr 5 do Czesci lll
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SIWZ”. Tre$¢ wzoru gwarancji stanowigcego Wzor nr 5 do Czesci lll SIWZ wskazywata na to,
ze gwarancja ma okresla¢ osobe gwaranta, wykonawcy i beneficjenta (zamawiajgcego), kwote
wadium, nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie gwaranta do zaptaty kwoty wadium w
Scisle okreslonych przypadkach w terminie 10 dni liczgc od daty otrzymania zgdania zaptaty
kwoty wadium, a ponadto, ze gwarancja nie moze by¢ przeniesiona na inng osobe oraz ze
sgdem wiasciwym miejscowo do rozpoznania ewentualnego sporu na tle realizacji gwarancji
ma by¢ sgd wtasciwy dla siedziby zamawiajgcego.

W postepowaniu ztozone zostaty cztery oferty, w tym oferty wykonawcy Energo-System S.A. i
odwotujgcego. Odwotujgcy dokonat analizy tre$ci gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez
wykonawce Energo-System S.A. w wyniku, ktérej doszedt do wniosku, ze gwarancja ta nie
spetnia wymagan wadium, jakie zostaty okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ.
Zastrzezenia odwotujgcego dotyczyty tego, ze ztozona przez tego wykonawce gwarancja
ubezpieczeniowa przewidywata 14dniowy termin na wyptate kwoty wadium, podczas gdy we
Wzorze nr 5 do Czesci lll SIWZ zamawiajgcy wskazat wyraznie, ze termin ten ma wynosi¢ 10
dni. Z tego wzgledu pismem datowanym na dzien 13 marca 2020 r. zlozonym za
posrednictwem platformy zakupowej prowadzonej przez zamawiajgcego odwotujgcy
zakomunikowat zamawiajgcemu o spostrzezonej nieprawidtowos$ci zwigzanej z gwarancjg
wykonawcy Energo-System S.A. zamawiajgcy nhie ustosunkowat sie do wspomnianego pisma
i w dniu 17 marca 2020 r. poinformowat odwotujgcego przy uzyciu $rodkéw komunikaciji
elektronicznej o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Energo-System S.A. Z
informacji wynikato rowniez, ze oferta jednego z wykonawcow zostata odrzucona z uwagi na
brak wniesienia wymaganego wadium.

W ocenie odwotujgcego wadium wykonawcy Energo-System S.A. nie zostato zlozone
prawidtowo, tym samym wobec oferty tego wykonawcy zaszta przestanka do jej odrzucenia, o
ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy i w konsekwencji oferta ta nie powinna byta zostac
wybrana jako najkorzystniejsza.

Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy zgdat od wykonawcow ztozenia wadium. Jedng z
dopuszczalnych przez przepisy ustawy form wadium jest gwarancja ubezpieczeniowa.
Zaréwno przepisy ustawy jak i przepisy ustaw regulujgcych dziatalnos¢ ubezpieczeniowsg nie
definiujg pojecia gwarancji ubezpieczeniowej, ani nie wskazujg jakg tres¢ powinna posiadaé
wazna i skuteczna gwarancja ubezpieczeniowa. Gwarancja ubezpieczeniowa jest zatem
specyficzng, niestypizowang, uksztattowang gtdwnie przez praktyke, czynnos$ciag
ubezpieczeniowg, znajdujgcg oparcie prawne przede wszystkim w zasadzie swobody
uktadania stosunkow zobowigzaniowych, wyrazonej w art. 353(1) KC (tak wyr. SA w Poznaniu
z11.1.2006r.,1 ACa 761/05, OSA 2007, Nr 5, poz. 16, s. 71). Zgodnie z tym przepisem, strony
zawierajgce umowe mogqg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢

lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
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spofecznego. Z tego tez wzgledu w przypadku korzystania z gwarancji ubezpieczeniowej w
celu wniesienia wadium w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, jej tre$é
powinna odpowiada¢ wymaganiom zamawiajgcego oraz pozwala¢ na uznanie, ze
zabezpiecza ona okredlong oferte na wypadek wystgpienia okolicznosci, skutkujgcych
koniecznoscig zatrzymania wadium, okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5. Z powyzszego wyptywa
wniosek, ze o minimalnych wymaganiach co do tresci gwarancji ubezpieczeniowej jako formy
wadium, ktorych zachowanie decyduje o waznosci, skutecznosci i prawidtowosci ztozenia
wadium decyduje zaréwno rola jakg petni wadium w systemie prawa zamowien publicznych
oraz wymagania stawiane kazdorazowo przez zamawiajgcego.

Rolg wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jest zabezpieczenie oferty
wykonawcy, wnoszone w formie zaptaty okreslonej sumy pienieznej lub zabezpieczenia jej
zaptaty, przed uchylaniem sie przez wykonawce od zawarcia umowy, jak réwniez finansowe
zabezpieczenie interesdbw zamawiajgcego przed ogdlnie pojetym nierzetelnym wykonawca,
ktéry przez okreslone dziatania lub zaniechania mogtby wptyngé na wynik postepowania. W
zwigzku z powyzszym podstawowym zadaniem wadium jest zabezpieczenie intereséw
zamawiajgcego, ktére sprowadzajg sie ogdlnie do sprawnego i niezaktdéconego przez
wykonawcow przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i
udzielenie tego zamdwienia wybranemu wykonawcy, kitorego oferta okazata sie
najkorzystniejsza. Wadium ma takze za zadanie zniecheca¢ wykonawcéw do takiego
zachowania, ktére mogtoby zakiécié przebieg postepowania, w szczegdlnosci wybor
najkorzystniejszej oferty.

Przepisy ustawy przewidujg rézne formy w jakich wadium moze by¢ ztozone. Z tego tez
wzgledu dla kazdej z tych form przewiduje sie inne wymagania co do sposobu ziozenia.
Wymagania te muszg bowiem odpowiada¢ specyfice wpisanej w okreslong forme wnoszenia
wadium. Dla przyktadu mozna wskazac, ze dla skutecznego wniesienia wadium w pienigdzu
nie wystarczy wytgcznie dokonac¢ przelewu okreslonej kwoty pienieznej. Samo przelanie
srodkéw pienieznych nie decyduje jeszcze o tytule prawnym bedgcym jego podstawg ani o
wzajemnych obowigzkach dokonujgcego przelewu i jego odbiorcy. Dlatego tez praktyka
udzielania zamowien publicznych wyksztatcita model wnoszenia tego wadium, zgodnie z
ktéorym wykonawca decydujgcy sie na wniesienie wadium w formie pienieznej zobligowany jest
do zatgczenia do oferty potwierdzenia przelewu z zaznaczeniem, ze wptata dotyczy wadium
do konkretnego postepowania. Z kolei wadium wnoszone w formie gwaranciji
ubezpieczeniowe] stanowi zabezpieczenie udzielane nie przez wykonawce, lecz podmiot
prowadzacy dziatalnoS¢ ubezpieczeniowa, ktory nie musi znaC warunkow i wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego co do formy i tresci gwaranciji. Dlatego tez istotne stato sie
w praktyce, zeby gwarancja ubezpieczeniowa stanowigca wadium okreslata w swojej tresci

minimalne elementy skutkujgce jej waznoscig oraz te elementy, ktére okresli zamawiajacy. Co
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istotne, bez wzgledu na to w jakiej formie wadium zostanie wniesione, kazda z tych form musi
gwarantowa¢ zamawiajgcemu tak samo silne zabezpieczenie zaspokojenia sie z kwoty
wadium w przypadku zajscia przestanek do zatrzymania wadium.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jednolicie i konsekwentnie podkresla sig, ze
dokument gwarancyjny powinien by¢ sformutowany w sposob jasny, nie budzgcy watpliwosci
interpretacyjnych (por. m.in. wyrok z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1824/17). Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku z dnia 4 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2394/18,
minimalnymi wymaganiami jakie musi spetnia¢ dokument gwarancji wadialnej jest okreslenie
gwaranta, okreslenie beneficjenta, okreslenie warunkow zaptaty, na ktére sktadajg sie
wysokosC sumy gwarancyjnej, okres waznosci zobowigzania gwaranta, a takze sposob
zgtoszenia zgdania.

Przedstawione przez KIO stanowisko w wyroku z dnia 4 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 2394/18
jest catkowicie stuszne. Skoro przepisy nie okreslajg konkretnej tre$ci gwarancji wadialnej jest
rzeczg zupetnie zrozumiatg, ze tresc¢ ta powinna byc¢ taka jakiej nalezy wymagaé z punktu
widzenia intereséw zamawiajgcego, ktore muszg by¢ zabezpieczone wadium. Dlatego tez tak
istotnym elementem tresci gwarancji wadialnej jest okreslenie warunkéw zaptaty, w ktorym
miesci sie niewatpliwie termin zaptaty.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy, SIWZ zawiera co najmnigj
m. in. wymagania dotyczgce wadium. Oznacza to, ze wymagania wadium okreslane sg przez
zamawiajgcego, co jest zrozumiate, skoro to wiasnie interesy zamawiajgcego majg byc¢
zabezpieczone przez wniesienie wadium. Oczywiscie zamawiajgcy moze w rézny sposob
okresli¢ te wymagania, jak rowniez moze przewidzie¢ ré6zne wymagania w zaleznosci od
specyfiki danego zamdwienia. Nie mniej jednak to do niego nalezy inicjatywa w zakresie
stawiania wymogdéw co do tresci i sposobu wnoszenia wadium. Kazdorazowo jednak o tym
jakim wymaganiom powinno sprosta¢é wadium decydowa¢ bedzie funkcja wadium z
uwzglednieniem réznic spowodowanych specyfikg kazdego dopuszczalnego rodzaju wadium
oraz zakreslone przez zamawiajgcego warunki.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy, stosujgc sie do przepisu art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy
okreslit w tresci SIWZ wymagania dotyczgce wadium — z tresci Wzoru nr 5 wynika ponadto, ze
gwarancja powinna przewidywac¢ 10-dniowy termin zaptaty kwoty wadium, by¢ nieodwotalna,
nieprzenosna a ponadto sgdem wiasciwym do rozpatrywania sporow zwigzanych z realizacja
gwarancji ma by¢ sad wtasciwy miejscowo dla siedziby zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze wadium ztozone przez wykonawce Energo-System S.A. w formie
gwarancji ubezpieczeniowej nie jest prawidtowe, poniewaz przewidziany w nim termin zaptaty

wadium jest dtuzszy od przewidzianego przez zamawiajgcego w SIWZ.



Odwotujgcy zauwazyt, ze nie sposéb jest uznaé wszystkich elementéw tresci Wzoru nr 5 do
Czesci Il SIWZ za jedynie zalecane. Wskazane w pkt 8 Rozdziat XIV Czesci | SIWZ
wymagania, ktére nie odnoszg sie do wzorcowej tresci gwarancji przewidujg tylko koniecznos¢
zastrzezenia w tresci gwarancji, ze zobowigzanie gwaranta co do wyptaty kwoty wadium
bedzie bezwarunkowe, a sama zaptata nastgpi w przypadkach okreslonych w ustawie.
Odnoszgc tak okreslone przez zamawiajgcego wymagania do minimalnych wymagan
gwarancji ubezpieczeniowej, ktére w ocenie KIO (wyrok z dnia 4 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO
2394/18) muszg zosta¢ zawarte w tredci gwarancji, aby mozna byto uznaé jg za prawidtowo
ztozong forme wadium, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie okreslit tym zapisem minimum
tresci gwarancji wymaganej w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze pozostate
niezbedne elementy jakie powinna zawieraé gwarancja ubezpieczeniowa jako wadium
okreslone zostaty w tresci Wzoru nr 5 do Czesci Illl SIWZ. Tymi wymaganiami sg
zagwarantowanie w tresci gwaranciji 10-dniowego terminu ptatnosci, nieodwotalno$é gwaranciji
i jej nieprzenoszalno$¢, a takze zastrzezenie wiasciwosci miejscowej sadu dla siedziby
zamawiajgcego. Z punktu widzenia intereséw zamawiajgcego sg to istotne elementy, ktore
powinny znalez¢ sie w tresci prawidtowo wniesionego wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej. Wszystkie te elementy razem dajg zamawiajgcemu petne zabezpieczenie,
tak samo silne jak wadium wniesione w pienigdzu.

Z powyzszego wzgledu w ocenie odwotujgcego zalecenie zamawiajgcego co do zachowania
tresci gwarancji zgodnej z trescig Wzoru nr 5 do Czeéci lll SIWZ nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze zalecenie to odnosi sie do tych elementéw gwarancji, ktére nie sg istotne dla
zabezpieczenia roszczenia zamawiajgcego o wyptate kwoty wadium. Chodzi tu na przyktad o
brak obowigzku literalnego kopiowania tresci Wzoru nr 5. Innymi stowy zalecenie to nalezy
rozumie¢ w ten sposéb, ze zamawiajgcy dopuszcza gwarancje, ktorych tres¢ literalnie odbiega
od tresdci proponowanej we Wzorze nr 5, o ile gwarancje te bedg przewidywaty wszystkie
elementy, ktére bedg dawaty réwnie silne zabezpieczenie jak to, ktére przewiduje ten wzor i
ktére zostaty w tym wzorze przewidziane.

Przyjmujgc odmienne stanowisko, w ocenie odwotujgcego, nalezatoby uznac, ze zamawiajgcy
dat wykonawcom petng dowolnos¢ co do tego w jaki sposob zabezpieczyC interesy
zamawiajgcego aby tylko gwarancja zapewniata bezwarunkowg wypfate kwoty wadium. A
zatem nalezatoby uznac, ze catkowicie obojetna dla zamawiajgcego bytaby dtugosc terminu
zapfaty kwoty wadium. Skoro zamawiajgcy jedynie zalecatby 10-dniowy termin do zaptaty
wadium to znaczy, ze wykonawca mogtby wskazac inny termin, dtuzszy, np. 150 dni i termin
ten bytby w petni prawidtowy. Ponadto nalezatoby uznac, ze zamawiajgcy wcale nie wymagat
od wykonawcow, aby gwarancje ubezpieczeniowe przewidywaty ich nieodwotalnos¢ i
nieprzenoszalnos¢ na inne podmioty. W zwigzku z tym gwarancje nie zawierajgce takich

zastrzezen rowniez bylyby przez zamawiajgcego akceptowane. Podobnie miataby sie rzecz z
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kwestig zastrzezonej na korzy$¢ zamawiajgcego wtasciwosci miejscowej sadu. Juz sam fakt,
Ze 0 sposobie zabezpieczenia interesow zamawiajgcego miatby decydowac¢ wykonawca a nie
sam zamawiajgcy Swiadczy zdaniem odwotujgcego o absurdalnosci sytuacji. Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamdéwienia jest oswiadczeniem woli zamawiajgcego, z ktérego wynika
na jakich warunkach udzieli zaméwienia publicznego wykonawcy, ktérego oferta okaze sie
najkorzystniejsza. Oswiadczenie to podlega zatem zasadom interpretacyjnym, o ktérych mowa
w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego. Z przepisu tego wynika, ze oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczyc, jak tego wymagajag ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady
wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Ani zasady wspoizycia spotecznego ani
ustalone zwyczaje nie pozwalajg interpretowac oswiadczen woli w taki sposéb, aby prowadzito
ono do absurdalnych wnioskéw. zamawiajgcy sporzadzit SIWZ w rezimie przepiséw ustawy, a
zatem rezim wynikajgcy z tych przepiséw powinien by¢ decydujgcy dla dokonania oceny czy
wolg zamawiajgcego byto jedynie zalecenie wykonawcom, zeby termin zaptaty kwoty wadium
wynosit nie wiecej niz 10 dni, czy moze jednak wolg zamawiajgcego byto wymaganie
zachowania tego terminu. Przyjete zwyczaje panujgce w realiach zamoéwien publicznych
nakazujg wnioskowac, ze zamawiajgcy nie dziata jedynie z dostatecznym rozeznaniem, lecz
jako podmiot profesjonalny zobowigzany na mocy prawa do stosowania przepiséw ustawy
Swiadomie i celowo przygotowuje dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i wprowadza do niej takie zapisy, ktore sg dla nie niego istotne.

W ocenie odwotujgcego zastrzezenie przez zamawiajgcego we Wzorze nr 5 do Czesci lll SIWZ
terminu pfatnosci kwoty wadium, wiasciwosci sgdu na korzys¢ zamawiajgcego,
nieodwotalnosci i nieprzenoszalnosci gwarancji byto celowe tak samo jak celowe byto
zastrzezenie bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium. Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
zastrzezenia wszystkich powyzszych elementéw we wnoszonych przez nich gwarancjach
ubezpieczeniowych. Elementy te stuzg bowiem nalezytemu zabezpieczeniu intereséw
zamawiajgcego. Cho¢ zaden przepis wprost nie przewiduje obowigzku umieszczania tych
elementéw w tresci gwarancji ubezpieczeniowej bedgcej wadium w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, to jednak przez wzglad na to czemu ma stuzy¢é wadium i czyje
interesy ma zabezpieczac, zdaniem odwotujgcego nalezy uznaé, ze sg to elementy, ktérych w
niniejszym postepowaniu zamawiajgcy wymagat jako niezbedne do uznania wadium jako
wniesionego w sposob prawidtowy. Odwotujgc sie ponownie do wymienionego przez KIO w
wyroku z dnia 4 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 2394/18 katalogu niezbednych elementow
gwarancji ubezpieczeniowej, nalezy uznaé, ze umieszczenie w tresci Wzoru nr 5 do Czesci lll
SIWZ 10-dniowego terminu pfatnosci kwoty wadium nie bylo przypadkowe. Termin ten jako
jeden z warunkow wyptaty kwoty wadium musi znalez¢ sie w tresci gwarangji
ubezpieczeniowej. Poza tym, gdyby kwestia terminu zapfaty kwoty wadium byta dla

zamawiajgcego obojetna, wowczas zamawiajgcy nie umieszczatby w tresci tego Wzoru
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konkretnego terminu, lecz pozostawitby puste pole do wypetnienia, tak jak uczynit to w
przypadku innych elementéw tresci Wzoru.

O ile mozna odwotujgcy moze sie zgodzi¢ ze stanowiskiem zgodnie z ktorym w realiach
zwyktych stosunkoéw cywilnoprawnych tresé gwarancji ubezpieczeniowej moze byé¢
uksztattowana przez strony stosunku gwarancji w sposob dowolny byleby tylko tresé lub cel
nie sprzeciwiaty sie witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego, o tyle w rezimie przepisow prawa zamowien publicznych zasada ta doznaje
ograniczenia. Zamawiajgcy nie uktada swoich stosunkéw bezposrednio z gwarantem, lecz
naktada na wykonawce obowigzek uzyskania takiej gwarancji, ktéra chronitaby jego interesy.
W zwigzku z tym o prawidtowosci ztozenia gwarancji wadialnej nie decyduje to czy wykonawca
umowit sie z gwarantem co do tresci gwarancji ubezpieczeniowej w sposéb zgodny z naturg
jakiejkolwiek gwarancji ubezpieczeniowej, lecz to czy tres¢ tej gwarancji odpowiada
wymaganiom jakie powinna spetnia¢ gwarancja ubezpieczeniowa stanowigca forme wadium
biorgc pod uwage jej cel w systemie prawa zaméwien publicznych i konkretne wymagania
postawione przez zamawiajgcego w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Z uwagi na powyzsze w ocenie odwotujgcego wadium wykonawcy Energo-System S.A. nalezy
uzna¢ za wniesione nieprawidtowo.

Odwotujgcy wskazat, ze w stosunku do oferty wykonawcy Energo-System S.A. zaszia
przestanka do jej odrzucenia. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy stanowi, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium. Przepis ten przewiduje
obowigzek po stronie zamawiajgcego odrzucenia oferty w przypadku spetnienia sie dwéch
przestanek. Po pierwsze zamawiajgcy musi uprzednio Zzgda¢ wniesienia wadium od
wykonawcow. Po drugie wadium nie zostato przez wykonawce w ogéle wniesione albo zostato
wniesione w sposob nieprawidtowy. Niewatpliwie w niniejszej sprawie zamawiajgcy zadat od
wykonawcow wniesienia wadium. Zamawiajgcy okreslit réwniez jakim wymaganiom ma
odpowiada¢ wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej, wskazujgc m. in. ze
termin ptatnosci kwoty wadium z tytutu gwarancji ubezpieczeniowej nie moze by¢ diuzszy niz
10 dni. Ztozona przez wykonawce Energo-System S.A. gwarancja wadialna nie spetnia
wymagania w tym zakresie, poniewaz przewiduje termin zapfaty kwoty wadium w terminie 14
dni, a wiec terminie dtuzszym. Nie mozna zatem zdaniem odwotujgcego uznac, ze gwarancja
wykonawcy Energo-System S.A. jest prawidtowa, tj. odpowiada wymaganiom postawionym
przez zamawiajgcego. Nie zabezpiecza ona interesow zamawiajgcego, w taki sposob jaki
zostat przez zamawiajgcego okreslony. Z tego tez wzgledu nalezy jg traktowac jako wniesiong

W SposOb nieprawidtowy.



W tej sytuacji w ocenie odwotujgcego oferta wykonawcy Energo-System S.A. nie powinna byta
zostac¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Za takg nie mozna bowiem uznac oferty, ktéra podlega
odrzuceniu. Wykonawcy, ktory ztozyt oferte podlagajgcg odrzuceniu nie moze zostaé
udzielone zaméwienie, gdyz nie bedzie to wykonawca wybrany zgodnie z przepisami ustawy.
Przede wszystkim oferta podlegajgca odrzuceniu nie powinna by¢ brana pod uwage przy
dokonywaniu przez zamawiajgcego badania w jakim stopniu poszczegolne oferty spetniajg
kryteria oceny ofert. Stosownie do przepisu art. 91 ust. 1 ustawy zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Jest rzeczg oczywistg, ze w etapie wyboru najkorzystniejszej oferty
nie powinny braé udziatu oferty podlegajgce odrzuceniu. Swiadczy o tym przepis art. 7 ust. 3
ustawy, ktéry zezwala zamawiajgcym udzielaé zamowien tylko tym wykonawcom, ktérzy
zostali wybrani zgodnie z przepisami ustawy.

Nieodrzucenie oferty wykonawcy Energo-System S.A. i w konsekwencji wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej odbylo sie zdaniem odwotujgcego z oczywistym pogwatceniem zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z zachowaniem uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Jezeli zamawiajgcy okreslajgc wymagania
dotyczace wadium nie respektuje przestrzegania tych wymagan przez wszystkich
wykonawcow, wéwczas nie moze by¢ mowy o réwnym traktowaniu wykonawcow. Odwotujgcy
Ztozyt wadium odpowiadajgce wymaganiom zamawiajgcego, takze w zakresie w jakim
zamawiajgcy przewidziat termin zaptaty kwoty wadium. Jezeli zamawiajgcy zdecydowat sie na
okreslenie takiego wymogu to zgodnie z zasadg réwnego traktowania wykonawcow powinien
wymagac jego spetnienia przez wszystkich wykonawcow. Tylko wtedy dochodzi do
faktycznego przestrzegania zasady rownego traktowania wykonawcow. Tymczasem
zamawiajgcy ewidentnie faworyzuje wykonawce, ktéry nie spetnit jego wymagan.

W tej sytuacji naruszona zostaje takze zasada prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy uczciwg konkurencje. Za nieuczciwe nalezy uzna¢ zaréwno zachowanie
wykonawcy, ktory uczestniczy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie
starajgc sie albo nie mogac spetni¢ warunkéw narzuconych przez zamawiajgcego, jak i
zachowanie zamawiajgcego, ktéry pomimo niespetnienia przez tego wykonawce warunkéw
wybiera jego oferte. Co wiecej, zamawiajgcy byt Swiadomy nieprawidtowosci zwigzanych z
wadium zlozonym przez Energo-System S.A. Odwotujgcy poinformowat go o tych
nieprawidtowosciach na cztery dni przez dokonaniem wyboru jego oferty. Pomimo tego
zamawiajgcy dziatajgc w petni Swiadomie wybrat oferte, ktdrg powinien byt odrzuci¢.
Odwotujgcy rozumie, ze zamawiajgcemu zalezy na udzieleniu zaméwienia przede wszystkim
temu wykonawcy, ktérego oferta przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny oraz kryteriow
odnoszgcych sie do przedmiotu zaméwienia. Nie mniej jednak dgzenie to nie moze odbywac

sie z pogwatceniem innych zasad rzgdzgcych postepowaniem o udzielenie zamowienia
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publicznego. Jezeli zatem oferta, ktéra na podstawie przyjetych kryteriéw oceny ofert wypada
najkorzystniej podlega odrzuceniu, to powinna =zosta¢ odrzucona. Tego wymaga
poszanowanie zasad uczciwe] konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Niestety

dokonujgc wyboru oferty wykonawcy Energo-System S.A. zamawiajgcy naruszyt te zasady.

W dniu 30 marca 2020r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom kopie odwotania.

W dniu 31 marca 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Energo-System S.A. z siedzibg w Rzeszowie, wnoszgc o oddalenie
odwofania. Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 31 marca 2020r. udzielonego przez dwdch wiceprezesow zarzgdu
ujawnionych w KRS przystepujgcego. Kopia przystgpienia zostata przekazana
zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 31 marca 2020r.

Przystepujgcy wskazat, ze interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony
Zamawiajgcej - do ktorej zgtasza swoje przystgpienie — ma charakter realny i jest zwigzany z
sytuacjg przystepujgcego w niniejszym postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Ewentualne rozstrzygniecie tego sporu na korzy$¢ zamawiajgcego wptynie jednoczesnie na
pozycje przystepujacego w tymze przetargu nieograniczonym.

Zgodnie z zawiadomieniem zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej [pismo znak:
0230-DU-SP.230.3.2020.14 z dnia 17 marca 2020 r. to oferta uczestnika postepowania zostata
wybrana jako najkorzystniejsza w niniejszym przetargu nieograniczonym przez pryzmat
kryteridw oceny ofert [cena - 92 pkt i okres gwarancji — stacja 8 pkt]. Majac powyzsze na
uwadze, przystepujgcy uzyska niniejsze zamowienie i zrealizuje zaktadany w wyniku jego
realizacji zysk. Przystepujgcy zatem uwaza, Zze posiada obiektywng tj. wynikajgcg z
rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania przedmiotowego kontraktu, potrzebe uzyskania
okreslonego rozstrzygniecia srodka ochrony prawnej, wniesionego przez ELTEL Networks
Energetyka S.A., tj. polegajgcego na odrzuceniu lub oddaleniu przez Izbe przedmiotowego
odwotania. Ewentualne uwzglednienie przez Izbe odwotania ELTEL Networks Energetyka S.A.
moze bowiem pozbawi¢ przystepujgcego szansy na pozyskanie niniejszego zamowienia
publicznego na ustugi.

Zarzut odwotujgcego, jakoby oferta przystepujgcego, winna zosta¢ odrzucona z niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy,
ze wzgledu na rzekome wniesienie przez przystepujgcego wadium w sposob nieprawidtowy,
w ocenie przystepujgcego jest bezzasadny oraz oderwany od minimalnych wymagan
zamawiajgcego, jakie musiat spetnia¢ dokument gwarancji wadialnej, o ktérych mowa w pkt 8
Rozdziatu XIV Czesci | SIWZ.

W pierwszej kolejnosci przystepujgcy podkreslit, ze ustawa nie stawia szczegolnych warunkéw

dla wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej. Dlatego tez wymagania
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odnosnie wnoszonego wadium muszg by¢ okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ [art. 36
ust. 8 ustawy, a ponadto informacje na temat wadium winny znalez¢ sie takze w ogtoszeniu o
zamowieniu art. 41 pkt 8 ustawy.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jednolicie i konsekwentnie podkresla sie
natomiast, ze dokument gwarancyjny powinien by¢ sformutowany w sposob jasny, nie budzacy
watpliwosci interpretacyjnych. Przy czym, jak wskazano w uzasadnieniu Wyroku z dnia 4
grudnia 2018 r., sygn. akt 2394/18 minimalnymi wymaganiami, jakie musi spetnia¢c dokument
gwarancji wadialnej jest:

- okreslenie gwaranta;

- okreslenie beneficjenta;

- okreslenie warunkoéw zapfaty, na ktére skifadajg sie wysokos¢ sumy gwarancyjnej, okres
waznosci zobowigzania gwaranta, a takze sposob zgtoszenia zgdania

Majac na uwadze brak szczegdtowych regulacji ustawowych, kluczowe znaczenie dla oceny
stanu faktycznego w przedmiotowej sprawie ma zatem tres¢ postanowiehn SIWZ i obowigzkow
jakie zamawiajgcy natozyt na wykonawcow w odniesieniu do tre$ci gwaranciji.

W ocenie przystepujgcego — wbrew twierdzeniom odwotujgcego — w przedmiotowym
postepowaniu, zamawiajgcy zadnych dodatkowych wymagan w zakresie 10 dniowego terminu
zaptaty kwoty wadium nie stawiat.

Dlatego tez, wniesienie przez przystepujgcego wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
nr 998-A873615 z dnia 6 marca 2020 r., przewidujgcej wyptate kwoty wadium w terminie 14
dni, nie wypetnia ustawowej przestanki odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust.1 pkt 7b
ustawy.

Otéz wymagania zamawiajgcego w zakresie wadium wnoszonego w formie gwaranc;ji
[bankowej, ubezpieczeniowej] zostaty wyartykutowane w pkt 8 Rozdziatu XIV Czeéci | SIWZ i
obejmowaty zobowigzanie do: ptatnosci bezwarunkowej, na pierwsze zgdanie w przypadku
zajscia okolicznosci wymienionych w ustawie. Zamawiajgcy nie okreslit natomiast w Rozdziale
XIV Czeéci | SIWZ, odnoszagcym sie do wadium, zadnych wymagan, co do 10 dniowego
terminu zaptaty kwoty wadium.

Sam odwotujgcy przyznaje bowiem w tresci przedmiotowego odwotania, ze zamawiajgcy
wskazat jedynie, ze: ,Zaleca sig, aby treS¢ gwarancji byta zgodna ze wzorem gwarangc;ji
stanowigcym Wzér nr 5 do Czesci lll SIWZ”.

Wzér nr 5 — jak sama nazwa wskazuje — stanowit jedynie wzor, przyktad dokumentu gwarancji,
a jego tres¢ nie miata charakteru wigzgcego. Zgodnie bowiem z ugruntowanym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, np. w Wyroku z dnia 20 listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2227/19:
»l---] stowo zaleca¢ w powszechnym rozumieniu to ,doradzac¢”, ,rekomendowac” i nie jest

prawidtowe utozsamianie go, jak to czyni odwotujgcy, z natozeniem w wykonawcow
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bezwzglednego obowigzku zwarcia w tresci gwaranciji takiej samej tresci, jakg zaproponowat
zamawiajgcy we wzorze”.

Co w ocenie przystepujgcego zastuguje na uwage to to, ze stronami postepowania
odwotawczego, rozstrzygnietego przywotanym powyzej wyrokiem Izby, byt ten sam
zamawiajgcy, co w niniejszym postepowaniu, tj. PSE S.A. oraz wieloletni partner biznesowy
przystepujgcego, z ktorym wielokrotnie ubiegat sie o zamoéwienie w ramach zawigzanego
Konsorcjum.

Tym samym, jezeli zamawiajgcy - PSE S.A. w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego, rzeczywiscie chciatby nada¢ wzorowi gwarancji, stanowigcemu
Wzér nr 5 do czesci lll SIWZ charakteru wigzgcego, bezwzglednie obowigzujgcego
wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamowienie, to majgc na uwadze powyzsze orzeczenie
KIO, zamiast swiadomie uzytego sformutowania: ,zaleca sie” — zamawiajgcy zadatby, aby
tres¢ gwarancji byta zgodna ze wzorem nr 5 do Czesci Il SIWZ.

Dlatego tez, przystepujgcy znajac tres¢ ww. Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2227/19, nie przedtozyt w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego gwarancji wadialnej, o takiej samej tresci, jaka
zaproponowat zamawiajgcy we Wzorze nr 5 do Czesci lll SIWZ — bo tez nie byt do tego
zobowigzany.

Niemniej jednak, Przystepujgcy w gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 998-
A873615 z dnia 6 marca 2020 r. zados¢uczynit wszystkim minimalnym wymaganiom, jakie
musi spetnia¢ dokument gwarancji wadialnej, tj. w dokumencie tym zostat okre$lony gwarant;
beneficjent oraz warunki zaptaty, na ktore sktadajg sie: wysoko$¢ sumy gwarancyjnej, okres
waznosci zobowigzania gwaranta, a takze sposob zgtoszenia zgdania.

Reasumujgc, tresé ztozonego przez przystepujgcego dokumentu gwarancji wadialnej z catg
pewnoscig uwzglednia wszystkie wymagania zamawiajgcego, ktore zostaty okreslone w pkt 8
Rozdziale XIV Czesci | SIWZ i daje zamawiajgcemu taki sam poziom bezpieczenstwa, jak

suma pieniezna wptacona na jego rachunek bankowy.

W dniu 28 kwietnia 2020r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt,
ze uwzglednia odwotanie w zakresie odrzucenia oferty Enegro-System SA.

W dniu 29 kwietnia 2020r. Izba wezwata przystepujgcego do ztozenia oswiadczenia w
przedmiocie sprzeciwu.

W dniu 4 maja 2020r. przystepujgcy oswiadczyt, ze zgtasza sprzeciw. Sprzeciw zostat
wniesiony przez dwoch wiceprezesow, zgodnie z zasadami reprezentacji wedtug zatgczonego
odpisu z KRS

Whniost o rozpoznanie ww. odwofania oraz jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego,

ewentualnie jego odrzucenie, a co z tym sie wigze utrzymanie w mocy pierwotnej czynnosci
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Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
przystepujgcego.

W ocenie uczestnika postepowania, zamawiajgcy nie majgc podstaw faktycznych i prawnych
do uwzglednienia w catosci zarzutow odwotujgcego, dopuscit sie naruszenia przepisow: art.
89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz.U.2019.1843 ze zm.).

Zamawiajgcy bowiem nie okreslit w Rozdziale XIV Czesci | SIWZ, odnoszgcym sie do wadium,
zadnych wymagan, co do 10 dniowego terminu zaptaty kwoty wadium. Natomiast
sformutowanie ,zaleca sie", ktore zostato uzyte przez zamawiajgcego w odniesieniu do wzoru
gwarancji, stanowigcego Wzor nr 5 do Czesci lll SIWZ” przesadza o tym, ze zamawiajgcy
jedynie rekomendowat, doradzat, aby tres¢ gwarancji wadialnej byta zgodna z tym wzorem,
nie wskazat natomiast na takg koniecznosc¢.

Ponadto uwzglednienie przez zamawiajgcego w catosci zarzutow ww. odwotania, Swiadczy o
tym, ze zamawiajgcy uzurpuje sobie prawo do tendencyjnego i stronniczego interpretowania
tozsamych tresci SIWZ w poszczegodlnych przetargach.

Dla przyktadu, w postepowaniu przetargowym, sektorowym przeprowadzonym w 2019 r. na
ustugi pn.: ,Swiadczenie ustug eksploatacyjnych na liniowych  obiektach
elektroenergetycznych NN nalezgcych do PSE S.A. na obszarze ZKO Katowice, ZKO Poznan
i ZKO Bydgoszcz” w pakiecie 2 ZKO Poznan postepowania: 2019-WNP-0181-DU-KKOI ten
sam zamawiajgcy, czyli PSE S.A. stwierdzit w analogicznej sprawie w odpowiedzi na
odwotanie z dnia 18 pazdziernika 2019 r., co znalazlo odzwierciedlenie w uzasadnieniu
Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2227/19 na str.
.Zamawiajgcy uzyt sformutowania ,zaleca”, a nie ,wymaga”, nie wprowadzit postanowien,
wedle ktérych dokument gwarancji miat stanowi¢ powtorzenie tredci gwarancji. Wyjasnit, ze
wzor ten miat ufatwic wykonawcom ubieganie sie o udzielenie zamowienia, poniewaz
wykonawcy czesto nie majg wiedzy jak wyglada dokument gwarancyjny.

Zamawiajgcy nie miat zamiaru narzucaé wzoru jako wigzgcego, majgc Swiadomosé, ze
ubezpieczyciele, czy banki wystawiajg dokumenty wedtug wlasnych wzordw,
odpowiadajgcych ustawie, zabezpieczajgcych nalezycie interesy zamawiajgcego.
Zamawiajgcy dopuszczat dokumenty gwarancji przenoszgce wprost postanowienia Wzoru nr
4 do Czesci lll SIWZ, ale réwniez dokumenty gwarancji, wystawione zgodnie z politykg danego
gwaranta, w sytuacji gdy dawaty zamawiajgcemu mozliwos¢ zaspokojenia sie w przypadku
zajscia przypadkow wskazanych w ustawie okolicznosci: bezwarunkowo i na pierwsze
zgdanie.

W konsekwencji zamawiajgcy nie zgodzit sie z odwotujgcym, ze skoro jeden wykonawca
skorzysta ze wzoru dokumentu gwarancyjnego umieszczonego w SIWZ, inny zas$ nie, to oferta

tego drugiego wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu”.
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Krajowa lzba Odwofawcza, oddalita wéwczas odwotanie w ww. sprawie o sygn. akt KIO
2227/19, przyznajgc racje PSE S.A., ze nawet brak w gwarancji wadialnej ztozonej przy
najkorzystniejszej ofercie, korzystniejszego dla Zamawiajgcego sposobu doreczenia zgdania
zaptaty wadium, tj. poprzez e-mail, nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7b ,uPzp”, mimo ze tenze sposob doreczenia gwarantowi zgdania zaptaty
wadium, jako jeden z dwdch, byt wymagany przez zamawiajgcego we wzorze dokumentu
gwarancji, stanowigcym zatgcznik do SIWZ.

Majgc powyzsze na uwadze, wykonawcy ubiegajacy sie o kontrakty na rzecz PSE, w tym takze
uczestnik postepowania, zostali utwierdzeni w przekonaniu, ze skoro sam wzor gwaranciji
wadialnej jest przez PSE S.A. jedynie zalecany, czyli inaczej: ,rekomendowany, doradzany” to
nie jest to rownoznaczne z natozeniem na wykonawcoéw bezwzglednego obowigzku zawarcia
w tresci gwarancji wadialnej takiej samej tresci, jakg zaproponowat zamawiajgcy we wzorze,
o ile tylko taka gwarancja wadialna pozwoli zamawiajgcemu zaspokoic¢ sie w przypadku zajscia
przypadkéw wskazanych w ustawie .

Przystepujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy w pdzniej prowadzonych przez siebie
postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego — takze w niniejszym spornym
postepowaniu przetargowym - w zaden sposéb nie zmodyfikowat postanowien SIWZ, w
zakresie wymogow dotyczgcych wnoszenia wadium w formie niepienieznej. W dalszym ciggu
PSE S.A. jedynie ,zaleca”, aby tres¢ gwarancji byt zgodna ze wzorem stanowigcym zatgcznik
do SIWZ.

Dlatego tez, uczestnik postepowania wniést gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr
998-A873615 z dnia 6 marca 2020 r., ktéra z jednej strony, wpisuje sie w dotychczasowg
praktyke przetargowg tego zamawiajgcego, z drugiej za$ wyczerpuje wszystkie minimalne
wymagania, jakie musiat spetnia¢ dokument gwarancji wadialnej, tj.: zeby w dokumencie tym
zostat okreslony:

— gwarant;

— benéeficjent;

— warunki zaptaty, na ktére sktadajg sie wysokos¢ sumy gwarancyjnej; — okres waznosci
zobowigzania gwaranta, a takze — sposéb zgtoszenia zgdania.

Jezeliby bowiem wymog, dotyczacy 10 dniowego terminu zaptaty kwoty wadium, bytby dla
zamawiajgcego istotny, to majgc na uwadze Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2227/19 PSE S.A. albo wprowadzitoby tego rodzaju zgdanie
wprost w pkt 8 Rozdziatu XIV Czesci | SIWZ, albo tez zawartoby w tresci SIWZ postanowienia,
wedle ktorych dokument gwarancji wadialnej miat stanowi¢ powtorzenie tresci wzoru

gwaranciji, stanowigcego Wzor nr 5 do Czesci lll SIWZ, czego jednak zamawiajgcy nie uczynit.
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Tym samym, fakt zastrzezenia przez gwaranta w gwarancji wadialnej, wniesionej przez
przystepujgcego - 14 dniowego terminu na wyptate kwoty wadium, nie moze by¢ traktowane
jako nieprawidtowo wniesione wadium.

Tym bardziej, ze zgodnie z dotychczasowg praktykg przetargowg w postepowaniach
organizowanych przez PSE S.A., zawarty w gwarancjach wadialnych wydtuzony termin
wyptaty wadium - w stosunku do zalecanego 10 dniowego terminu, o ktorym mowa we wzorze
gwarancji wadialnej — jest dos¢ czestym zjawiskiem i dotychczas nie byt kwestionowany przez
tegoz zamawiajgcego oraz nie wywotywat dla wykonawcdéw negatywnych skutkow prawnych,
w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy.

Przyktadem aprobowania przez zamawiajgcego — PSE S.A. tego rodzaju rozbieznosci,
pomiedzy wniesiong w przetargu gwarancjg wadialng, a wzorem gwarancji, stanowigcym
zatgcznik do SIWZ, jest chociazby postepowanie niepubliczne, w trybie podstawowym,
przeprowadzone przez PSE S.A w 2019 r. na: ,Wykonywanie prac eksploatacyjnych w
stacjach elektroenergetycznych najwyzszych napie¢ na terenie dziatania PSE S.A. ZKO w
Katowicach w zakresie przegladéw i usuwania usterek EAZ oraz SSiN w latach 2020-2021,
nr postepowania 2019/WNP-0319.

Zgodnie z zalecanym w tymze postepowaniu przez zamawiajgcego - PSE S.A. wzorem
gwarancji wadialnej, stanowigcym Wzor nr 5 Czesci lll StWZ, rekomendowany byt 10 dniowy
termin wyptaty kwoty wadium, podczas gdy w gwarancjach wadialnych, wniesionych w tymze
postepowaniu przez uczestnika postepowania, tj.:

. gwarancji ubezpieczeniowej nr 908574027265 z dnia 18.11.2019 r. — Pakiet 1 oraz

. gwarancji ubezpieczeniowej nr 908574027266 z dnia 18.11.2019 r. — Pakiet 2 termin
wyptaty wadium zostat okreslony przez gwaranta az na 30 dni.

Pomimo tejze istotnej rozbieznosci w zakresie terminu wyptaty wadium, PSE S.A. wybrato
oferty przystepujgcego, jako najkorzystniejsze w obydwéch Pakietach nr 1 i 2, wskazujgc w
zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty (pismo nr 1363-DU9.240.160.2019.2 z dnia
4 grudnia 2019r.) ze:

~NVybrany Wykonawca spetnit warunki udzialu w postepowaniu, jego oferta jest wazna i
przedstawia najkorzystniejszy bilans kryteriow oceny ofert. Wybrane oferty spetniajg
wymagania formalne oraz merytoryczne zawarte w SIWZ”.

Zamawiajgcy nie czynit z powodu tejze rozbieznosci zadnych probleméw uczestnikowi
postepowania, ktéry obecnie realizuje na rzecz PSE S.A. ww. zamowienie w obydwdch
Pakietach 1i 2.

Powyzsze przyktady pokazujg, ze zamawiajgcy - PSE S.A. interpretuje postanowienia SIWZ
swojego autorstwa, w zakresie wymagan jakie musi spetniaC dokument gwarancji wadialnej,
W sposob stronniczy, catkowicie niemozliwy do przewidzenia przez wykonawcéw oraz

oderwany od literalnego ich brzmienia.
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Uczestnik postepowania przytoczyt stowa samego zamawiajgcego — PSE S.A. w analogicznej
sprawie, dotyczacej niezgodnosci tresci gwarancji wadialnej z zalecanym przez tegoz
Zamawiajgcego wzorem gwarancji, stanowigcym zatgcznik do SIWZ, Ze:

nawet gdyby postanowienia SIWZ mogty budzi¢ watpliwosci, to nalezatoby je interpretowac
na korzy$s¢ wykonawcéw, ktérych nie mogg obcigza¢ ewentualne niekonsekwencije
Zamawiajgcego” (zob. uzasadnienie Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 20
listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2227/19, str. 71.

Tym samym, w ocenie uczestnika postepowania zarzuty zawarte w tresci odwofania
wniesionego przez ELTEL Networks Energetyka S.A. w dniu 26 marca 2020 r. pozostajg
bezzasadne oraz sg oderwane od minimalnych wymagan zamawiajgcego, jakie musiat

spetnia¢ dokument gwarancji wadialnej, o ktérych mowa w pkt 8 Rozdziatu XIV Czesci | SIWZ.

W dniu 8 maja 2020r. odwotujgcy wnidst odpowiedz na sprzeciw wskazujgc, ze pochodzi od
osoby nieuprawnionej i zostat wniesiony do nieprawidtowego organu, za zatem jest
nieskuteczny i postepowanie powinno zosta¢ umorzone. Co do braku umocowania, to
odwotujgcy podnidst, ze sprzeciw jest datowany na 30 kwietnia 2020r. a zostat opatrzony
podpisami w dniu 1 maja 2020r. Nadto sprzeciw wnosi sie do sktadu orzekajgcego, a nie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, jak oznaczono w niniejszej sprawie sprzeciw. Sg to dwa
rézne organy i nie mozna w ocenie odwotujgcego takiego sprzeciwu uzna¢ za skutecznie
wniesiony. Podtrzymat swoje stanowisko co do braku stronniczosci i prawidtowego
prowadzenia postepowania przez zamawiajgcego, podkreslit, ze przebieg innych postepowan
nie moze by¢é przedmiotem analizy w przedmiotowym postepowaniu, a wszystkim
wykonawcom znana byta tresé siwz i wszyscy poza przystepujacym dostosowali sie do

wymogu 10 terminu wyptaty sumy gwarancyjnej z zabezpieczenia wadialnego.

Na rozprawie przystepujgcy przediuzyt pisemne stanowisko, w ktérym podtrzymat
dotychczasowg argumentacje.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. siwz, gwarancji wadialnej z dnia 6
marca 2020r. nr 998A-873615, pisma odwotujgcego do zamawiajgcego z dnia 13 marca
2020r., informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz dowody przediozone przez
przystepujgcego do sprzeciwu i pisma procesowego z dnia 3 czerwca 2020r.

Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, co nastepuje:

XIl. Sposéb przygotowania oferty

11) Wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ na Platformie Zakupowej nastepujgce dokumenty
podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym:

a) Formularz oferty zgodnie ze Wzorem nr 12 Cze$ci Ill SIWZ,
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b) Petnomocnictwa lub inne dokumenty, opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym
z ktoérych wynika prawo do podpisania oferty oraz do podpisania innych dokumentéw
sktadanych wraz z ofertg, chyba ze Zamawiajgcy moze je uzyska¢ w szczegolnosci za pomoca
bezptatnych i ogdélnodostepnych baz danych, w szczegdlnosci rejestréw publicznych w
rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2007 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow
realizujgcych zadania publiczne Dz. U. z 2017r poz.570),

c) Dokumenty potwierdzajgce wniesienie wadium zgodnie z pkt. XIV Czesé | SIWZ,

XIV. Wadium

1) Wykonawca zaproszony do ztozenia Oferty zobowigzany jest wnies¢ wadium w wysokosci
70.000,00 zt (przy sktadaniu Oferty, a nie Wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu).

2) Wadium musi by¢é wniesione przed uplywem terminu skfadania ofert. Wadium musi
obejmowaé okres zwigzania ofertg. Pierwszym dniem terminu zwigzania ofertg jest dzien
skfadania ofert.

3) Wadium moze by¢ wnoszone w nastepujacych formach:

a) w pienigdzu, przelewem na rachunek bankowy Zamawiajgcego, wskazany w pkt | SIWZ;
b) w poreczeniach bankowych, lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, z tym, ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym,;

¢) w gwarancjach bankowych;

d) w gwarancjach ubezpieczeniowych;

€) w poreczeniach udzielanych 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 (Dz. U. z
2019 r. poz. 310).

4) Jezeli wadium zostanie wniesione w pienigdzu, Wykonawca dotgczy do oferty potwierdzenie
dokonanego przelewu wniesienia wadium 2z zaznaczeniem, ze wplata dotyczy
przedmiotowego postepowania. W pozostatych przypadkach wymagane jest dotgczenie do
oferty dokumentu stanowigcego wadium wystawionego na rzecz Zamawiajgcego.

5) W przypadku wnoszenia wadium w pienigdzu, przelewem na rachunek bankowy, o terminie
jego wniesienia decydowac bedzie data (dzien, godzina, minuta, sekunda) uznania rachunku
bankowego Zamawiajgcego.

6) W przypadku wnoszenia wadium w pozostatych, dopuszczalnych formach, za
posrednictwem Platformy zakupowej (dalej jako ,Platforma Zakupowa”, ,Platforma” lub
System) - Zamawiajgcy wymaga ztozenia dokumentu w formie elektronicznej na zasadach
okreslonych w Rozdziale Xl — z zastrzezeniem, iz bedzie on podpisany kwalifikowanym
podpisem elektronicznym przez Gwaranta tj. wystawce gwarancji/poreczenia.

7) Jezeli wadium (dotyczy przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji

bankowej/gwarancji ubezpieczeniowej) zostato wniesione w walucie obcej, kwota wadium
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zostanie przeliczona na PLN wg s$redniego kursu PLN w stosunku do walut obcych
ogtaszanego przez Narodowy Bank Polski (Tabela A kurséw $rednich walut obcych) w dniu
publikacji ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Jezeli w dniu
publikacji ogtoszenia NBP nie ogtosit kursu walut, zastosowanie znajdzie pierwszy ogtoszony
kurs po dniu publikacji ogtoszenia. Zamawiajgcy przypomina, ze wadium powinno
zabezpiecza¢ oferte w wskazanej przez Zamawiajgcego kwocie przez caly okres
postepowania.

8) W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej
dokument gwarancyjny powinien zawiera¢ zobowigzanie do ptatnosci bezwarunkowej, na
pierwsze zgdanie Zamawiajgcego w przypadku zajscia okolicznosci okreslonych w ustawie.
Zaleca sie, aby tres¢ gwarancji byta zgodna ze wzorem gwarancji stanowigcym Wzér nr 5 do
Czesci lll SIWZ.

9) Zamawiajgcy zwroci wszystkim Wykonawcom wadium niezwiocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjgtkiem Wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem art. 46 ust. 4 a ustawy. Wykonawcy,
ktérego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza, wadium zostanie zwrdcone
niezwiocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz wniesieniu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

10) Zamawiajgcy zwrdci niezwltocznie wadium, na wniosek Wykonawcy, ktéry wycofat oferte
przed uptywem terminu sktadania ofert.

11) Zamawiajgcy zazada ponownego wniesienia wadium przez Wykonawce, ktéremu
zwrocono wadium zgodnie z pkt 9) zdanie pierwsze, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania
jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca zobowigzany bedzie do
wniesienia wadium w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego.

12) Wadium wniesione w pienigdzu, Zamawiajgcy zwréci wraz z odsetkami wynikajgcymi z
umowy rachunku bankowego, na ktérym byto ono przechowywane, pomniejszone o koszty
prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za przelew pieniedzy na rachunek
bankowy wskazany przez Wykonawce.

13) Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy, z przyczyn lezgcych po jego stronie,
nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy, oswiadczenia o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omyiki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

14) Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zaméwienia na warunkach okreslonych w ofercie;
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b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, na zasadach
okreslonych w Specyfikacji i wzorze umowy;

C) zawarcie umowy w sprawie zamowienia stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy.

15) Oferta Wykonawcy, ktory nie wniesie wadium, lub wniesie wadium w sposob
nieprawidtowy, zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

CZESC Il SIwz

WZORY FORMULARZY

Wz6r nr 5

GWARANCJA BANKOWA/ GWARANCJA UBEZPIECZENIOWA NA WADIUM W
POSTEPOWANIU PUBLICZNYM

Zostalismy poinformowani, ze w zwigzku z ogtoszeniem przez Polskie Sieci
Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie-Jeziornie przy ul. Warszawskiej 165, 05-
520 Konstancin — Jeziorna, wpisang do rejestru przedsiebiorcow prowadzonego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy, XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sagdowego pod
Nr KRS 0000197596, NIP 526-27-48-966, o kapitale zaktadowym 9.605.473.000,00 zt, w
catosci wptaconym, (zwang dalej ,Zamawiajgcym”) zamdwienia publicznego na:

B e e e et e et e e e et eae e ateneeeeanns ” [nazwa i numer zamdéwienial

w ktorym wysokos$¢ wadium wynosi .............. zt (stownie........ccooeeiiiiiiiinnna, zt) (zwanego dalej
,Przetargiem”) ................. (zwany dalej ,Wykonawca”) ma zamiar ztozy¢ oferte (zwang dalej
,Ofertg”).

My, o z siedzibg w ............... zarejestrowany w dniu ............... w Sagdzie
Rejonowym dla miasta ............... Wydziat ............... Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego pod numerem KRS ............... , zZwany dalej Bankiem/Ubezpieczycielem, dziatajgc

na zlecenie Wykonawcy zobowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia na
rzecz Zamawiajgcego kazdej kwoty do tgcznej wysokosci nie przekraczajacej: ......c.ccoeeeeeeeeennn.
zt (stownie .......ooovviiinineennnn. zt)

w terminie 10 dni od dnia otrzymania od Zamawiajgcego pierwszego pisemnego zadania
zaptaty, zawierajgcego oswiadczenie, ze Wykonawca:

1) nie wywigzat sie ze zobowigzan wynikajgcych z art. 46 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ustawa, tj. bedgc poinformowany o
wyborze jego Oferty w okresie jej waznosci:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych
w Ofercie lub

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

c) nie zawart umowy w sprawie zamowienia publicznego, poniewaz stato sie to niemozliwe z

przyczyn lezacych po Jego stronie, lub
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2) w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy, z przyczyn lezacych
po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, 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 ustawy, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako
najkorzystniejszej. Zamawiajgcy wskaza¢ powinien, ktora z okolicznosci uzasadniajgca
zaptate sumy gwarancyjnej wystgpita.

Zadanie zaptaty musi by¢ nam doreczone w jeden ze wskazanych nizej sposobow:

- na adres e-mail: ....... @....... ,przy czym musi by¢ ono opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym,

- za posrednictwem banku prowadzacego rachunek Zamawiajgcego. W celu identyfikacji bank
ten potwierdzi, ze podpisy ztozone na zgdaniu zaptaty nalezg do osdb uprawnionych do
zaciggania zobowigzan majgtkowych w imieniu Zamawiajgcego.

Niniejsza gwarancja wchodzi w zycie w dniu .... i wygasa automatycznie i catkowicie w dniu
........................ roku, jezeli zadanie z tytutu niniejszej gwarancji nie dotrze do
Banku/Ubezpieczyciela do tego czasu.

Niniejsza gwarancja wygasa automatycznie i catkowicie w przypadku:

1) gdyby zadanie zaptaty zawierajgce oswiadczenie nie zostato nam doreczone w terminie
waznosci gwarancji,

2) zwolnienia nas przez Zamawiajgacego ze wszystkich zobowigzan przewidzianych w
gwarancji, przed uptywem terminu jej wazno$ci,

3) gdy nasze Swiadczenia z tytutu niniejszej gwarancji osiggng kwote gwarancji. Zobowigzanie
z tytutu niniejszej gwarancji wygasa z uptywem terminu jej waznosci.

Niniejsza gwarancja jest nieprzenosna i nieodwotalna.

Wszelkie spory wynikajgce z niniejszej gwarancji bedg rozstrzygane wedtug prawa polskiego
przez sad na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej wtasciwy dla siedziby Zamawiajgcego.
Tres¢ gwaranciji przedstawionej przez Energo-System SA:

GWARANCJA UBEZPIECZENIOWA ZAPLATY WADIUM Nr 998-A873615 2z dnia
06.03.2020r.

BENEFICJENT (ORGANIZATOR PRZETARGU): Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z
siedzibg w Konstancinie-Jeziornie przy ul. Warszawskiej 165, 05-520 Konstancin — Jeziorna,
wpisang do rejestru przedsiebiorcow prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy,
XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sagdowego pod Nr KRS 0000197596, NIP 526-
27-48-966, o kapitale zaktadowym 9.605.473.000,00 zt, w cato$ci wptaconym
ZOBOWIAZANY (OFERENT): ENERGO-SYSTEM S.A., 35-107 Rzeszow, ul. Energetyczna
1

21



GWARANT:  UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spdétka Akcyjna, 90-520 £6dz, ul. Gdanska
132, wpisane do rejestru przedsiebiorcéw prowadzonego przez Sad Rejonowy dla todzi-
Srédmiescia w todzi, XX Wydziat Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem KRS
0000001201, kapitat zaktadowy i wptacony: 220 308 282,00 PLN, NIP 727-012-63-58, REGON
004275573, reprezentowane przez: P. S. Przedstawiciela UNIQA TU S.A. w Kielcach
§ 1 Gwarant udziela gwarancji ubezpieczeniowej na rzecz Beneficjenta tytutem
zabezpieczenia zaptaty wadium przez Zobowigzanego do wysokosci sumy gwarancyjnej 70
000,00 PLN (stownie: siedemdziesigt tysiecy ztotych), w zwigzku z ogtoszonym przetargiem,
ktérego przedmiotem sa: ,Prace modernizacyjno—remontowe autotransformatora AT2 w SE
Olsztyn Matki” nr postepowania 2019/WNP-0467
§ 2 1. Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zapfacenia kwoty
maksymalnie do wysokos$ci sumy gwarancyjnej okreslonejw § 1.
2. Gwarant dokona zaptaty z tytutu niniejszej gwarancji w terminie 14 dni od dnia otrzymania
pierwszego pisemnego zgdania do zaptaty, spetniajacego wymogi formalne okreslone w § 3
ust. 1 oraz zawierajgcego oswiadczenie Beneficjenta, ze wystgpita jedna z nastepujacych
sytuacji okreslonych w art. 46. ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zamowienh publicznych z dnia 29
stycznia 2004 r. z p6zn. zmianami (zwanej dalej ,Ustawg”):
1) oferta Zobowigzanego zostata wybrana ale:
a) Zobowigzany odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie,
b) Zobowigzany nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
c) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Zobowigzanego,
2) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Ustawy, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt osSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a
ust. 1 Ustawy, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w
art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
Zobowigzanego jako najkorzystniejsze;.
§ 3 1. Wezwanie do zaptaty winno by¢ pod rygorem niewaznosci podpisane przez osoby
uprawnione do sktadania oswiadczen w imieniu Beneficjenta ze wskazaniem podstawy tego
uprawnienia oraz zawiera¢ wskazanie rachunku bankowego Beneficjenta, na ktéry ma
nastgpic zaptata z niniejszej gwarancji.
2. Wezwanie do zaptaty nalezy doreczy¢ na adres Gwaranta: UNIQA TU SA, Centrum
Pomocy, Roszczenia z Gwarancji, ul. Gdanska 132, 90-520 t.6dz.
§ 4 Niniejsza gwarancja wazna jest w okresie od dnia 10.03.2020 r. do dnia 11.05.2020 r.

wigcznie (zwanym dalej ,okresem waznosci gwarancji’) i wygasa automatycznie i
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catkowicie, jesli wezwanie do zaptaty wraz z oswiadczeniem Beneficjenta nie zostanie
doreczone Gwarantowi w ww. terminie.
§ 5 Niniejsza gwarancja wygasa rowniez w przypadku, gdy:
1) Beneficjent zwolni w formie pisemnej Gwaranta ze zobowigzan wynikajgcych z niniejsze;j
gwarancji,
2) kwoty wyptacone przez Gwaranta z tytutu niniejszej gwarancji wyczerpig sume
gwarancyjna.
§ 6 Wierzytelnos¢ z tytutu niniejszej gwarancji nie moze by¢ przedmiotem przelewu na
rzecz osoby trzeciej.
§ 7 1. Niniejsza gwarancja podlega prawu polskiemu.

2. Wszelkie spory wynikajgce z niniejszej gwarancji rozstrzygane bedg przez sad

powszechny wiasciwy dla siedziby Beneficjenta.

Z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej wynika, ze oferta Energo-System SA zostata
uznana za najkorzystniejszg. Na drugim miejscu znalazta sie oferta odwotujgcego, zas oferta
wykonawcy ABB Power Grids Sp. z 0.0., ul. Zaganska, Warszawa zostata odrzucona, bo

wykonawca nie wnidst wymaganego wadium.

Ze specyfikacji na prace modernizacyjno — remontowe autotransformatora AT2 w SE Olsztyn
Matki wynika, ze w rozdziale XIV pkt. 8 zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku wniesienia
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej dokument gwarancyjny

powinien zawiera¢ zobowigzanie do ptatnosci bezwarunkowej, na pierwsze zgdanie
zamawiajgcego w przypadku zajscia okolicznosci, okreslonych w ustawie. Zaleca sie, aby
tres¢ gwaranciji byta zgodna ze wzorem gwarancji stanowigcym wzér nr 5 do czesci Il siwz.
We wzorze nr 5 zawarto wymaganie ,, zobowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do
zaptacenia na rzecz zamawiajgcego kazdej kwoty do tgcznej wysokos$ci nieprzekraczajgcej :
...zt. (stownie:....) w terminie 10 dni od dnia otrzymania od zamawiajgcego pierwszego
pisemnego zgdania zapfaty.

Z gwarancji nr 908574027265 — Towarzystwa Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA SA wynika,
ze w przetargu na OBSZAR 1 — Pakiet 1 wykonywanie prac eksploatacyjnych w stacjach
elektroenergetycznych najwyzszych napie¢ na terenie PSE SA ZKO w Katowicach w zakresie
przegladéw i usuwania usterek EAZ oraz SSIN w latach 2020-2021 wynika, ze gwarant
zobowigzat sie nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptaci¢ wymagang kwote gwarancji w terminie
30 dni od daty doreczenia gwarantowi w terminie waznosci gwarancji wezwania do zaptaty i
dokumentéw poswiadczajgcych umocowanie.

Z gwarancji nr 908574027266 — Towarzystwa Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA SA wynika,

w postepowaniu na Obszar 2 — pakiet 2 wykonywanie prac eksploatacyjnych w stacjach
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elektroenergetycznych najwyzszych napie¢ na terenie PSE SA ZKO w Katowicach w zakresie
przegladéw i usuwania usterek EAZ oraz SSiN w latach 2020-2021 wynika, ze gwarant
zobowigzat sie nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptaci¢ wymagang kwote gwarancji w terminie
30 dni od daty doreczenia gwarantowi w terminie wazno$ci gwarancji wezwania do zapfaty i
dokumentéw poswiadczajgcych umocowanie.

Z informacji o wyniku postepowania z dnia 17 marca 2020r. wynika, ze zamawiajgcy wybrat

oferte przystepujgcego.

Z wyroku z dnia 20 listopada 2019r. sygn. akt KIO 2227/19 wynika, ze Wskazac nalezy,
ze przepisy ustawy Pzp nie zawierajg szczegoétowych regulacji w zakresie tresci jakg powinien
zawiera¢ dokument gwarancyjny. Roéwniez przepisy innych ustaw, w tym ustawy z dnia 11
wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (tj. Dz. U. z 2019 r. poz.
381) czy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1145), nie
odnoszg sie do mozliwych sposobow doreczenia gwarantowi zgdania zaptaty sumy
gwarancyjnej. W orzecznictwie Izby jednolicie i konsekwentnie podkresla sie, ze dokument
gwarancyjny powinien by¢ sformutowany w sposéb jasny, nie budzacy watpliwosci
interpretacyjnych (por. m.in. wyrok z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1824/17). Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku z dnia 4 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2394/18,
minimalnymi wymaganiami jakie musi spetnia¢ dokument gwarancji wadialnej jest okreslenie
gwaranta, okre$lenie beneficjenta, okreslenie warunkow zaptaty, na ktére sktadajg sie
wysokosS¢ sumy gwarancyjnej, okres waznosci zobowigzania gwaranta, atakze sposob
zgtoszenia zadania. Uznajgc zatem, ze co do zasady treS¢ gwarancji powinna przewidywac
sposoOb zgtoszenia zgdania, to jednak ustalenie przez strony czynnosci ubezpieczeniowej, w
jaki sposéb nalezy to zadanie zgtosic¢, aby wywotywato skutki prawne (ustalenie wymogow
formalnych odnos$nie doreczenia zgdania), pozostaje w zakresie zasady swobody uméw

wyrazonej w art. 353* Kodeksu cywilnego.

Majgc na uwadze brak szczegétowych regulacji ustawowych kluczowe znaczenie dla
oceny stanu faktycznego w przedmiotowej sprawie ma tres¢ postanowien SIWZ i obowigzkow,
jakie Zamawiajgcy natozyt na wykonawcoéw w odniesieniu do tresci gwarancji. Stusznie
wskazywat Odwotujgcy, iz co do zasady brak jest przeszkdd, aby Zamawiajgcy stawiat
wykonawcom dodatkowe wymagania dotyczgce sposobu przedstawienia zgdania zaptaty,
ktore utatwig mu dochodzenie roszczenia z wyptaty wadium i nie naruszg generalnej zasady
réwnego traktowania wykonawcow (por. wyrok KIO z dnia 7 marca 2017 r., sygn. akt KIO
364/17). Niemniej w ocenie lzby, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy takich dodatkowych wymagan w zakresie sposobu doreczenia

zgdania zaptaty nie stawiat.
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Izba ustalita, iz wymagania Zamawiajgcego w zakresie wadium wnoszonego w formie
gwarancji (bankowej, ubezpieczeniowej) zostaty wyartykutowane w punkcie 8 Rozdziatu XII
Czesci | SIWZ i obejmowaty zobowigzanie do ptatnosci bezwarunkowej, na pierwsze zgdanie
w przypadku zajscia okoliczno$ci okreslonych w ustawie. Zamawiajgcy nie okreslit w Rozdziale
XIlI Czesci | SIWZ odnoszgcym sie do wadium, zadnych wymagan co do sposobu doreczenia
zgdania zapfaty gwarantowi. Izba nie przyznata racji Odwotujgcemu, iz takie wymagania
zostaly przez Zamawiajgcego wskazane w tresci wzoru nr 4 (Czes¢ Il SIWZ), stanowigcego
wzdr gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej. Faktem jest, iz ww. wzdér dokumentu gwarancji
zawierat w swojej tredci wymienione dwa sposoby doreczenia gwarantowi zgdania zaptaty
wadium, z ktérych pierwszym bylo doreczenie na adres e-mail, a drugim doreczenie za
posrednictwem banku prowadzacego rachunek Zamawiajgcego. Okolicznos$¢ ta, zdaniem
Izby, nie przesgdza jednakze, ze wskazanie obu ww. sposobow doreczenia zgdania zaptaty
wadium stanowi¢ miato obligatoryjny element gwarancji sktadanych przez wykonawcow.
Przeczy temu tres¢ Rozdziatu XlI pkt 8 (Czes¢ | SIWZ), gdzie wskazano: ,Zaleca sie aby tre$¢
gwarancji byta zgodna z Wzorem nr 4 do Czesci lll SIWZ”. Wz6r nr 4 — jak sama hazwa
wskazuje — stanowit jedynie wzor, przyklad dokumentu gwarancji, a jego tre$¢ nie miata
charakteru wigzgcego. W ocenie Izby sformutowania ,zaleca sie” uzyte w pkt 8 Rozdziatu XIlI
Czesci | SIWZ nie sposob intepretowa¢ jako obligatoryjnego polecenia, lecz jako
rekomendowang, doradzang propozycje tresci gwarancji. Zamawiajacy zalecat, aby tresc
gwarancji byta zgodna ze wzorem stanowigcym zatgcznik do SIWZ, nie wskazat jednak na
takg koniecznos¢. Stowo ,zaleca¢” w powszechnym rozumieniu to ,doradzac’,
,rekomendowac” i nie jest prawidtowe utozsamianie go, jak czyni to Odwotujgcy, z natozeniem
na wykonawcéw bezwzglednego obowigzku zawarcia w tresci gwarancji takiej samej tresci,

jaka zaproponowat Zamawiajgcy we wzorze.

Jakkolwiek nie sposéb kwestionowaé stanowiska Odwotujgcego, ze rozszerzenie
sposobow zgdania zaptaty wadium o mozliwos¢ doreczenia zgdania gwarantowi poprzez e-
mail mogtoby by¢ rozwigzaniem dla Zamawiajgcego korzystniejszym, niemniej Zamawiajgcy
chcagc zagwarantowac sobie takie uprawnienie winien w sposob jednoznaczny i precyzyjny
wyartykutowa¢ to w SIWZ. W tym celu powinien on zawrze¢ jednoznaczne postanowienia
nakazujgce uwzglednienie w tre$ci gwarancji konkretnych sposobdéw doreczenia gwarantowi
zgdania zaptaty wadium. Zamawiajgcy mogt to uczyni¢ przyktadowo poprzez kategoryczne
okreslenie, ze tres¢ gwarancji ma by¢ zgodna z trescig przedstawiong we wzorze nr 4 czy tez
poprzez wskazanie w Rozdziale XII SIWZ wprost, ze wymaga aby gwarancja uwzgledniata
konkretne, jasno podane, sposoby doreczenia zgdania zaptaty. Takiego wymogu w tresci
SIWZ Zamawiajgcy nie zawart. Wobec tego na gruncie postanowien SIWZ nie bytoby zasadne

wymaganie przez Zamawiajgcego - jak domaga sie tego Odwotujgcy - aby tres¢ gwarancji
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wnoszonej tytulem wadium zawierata oba z przedstawionych w zalecanym wzorze sposoby
doreczenia zgdania zaptaty, skoro na gruncie dokumentacji postepowania wymienione we
wzorze nr 4 sposoby doreczenia zgdania zapfaty byly jedynie rekomendowanymi, zalecanymi
sposobami. Podkreslenia wymaga, ze postanowienia SIWZ winny by¢ sformutowane w sposob
precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkoéw przetargu, a nastepnie ich
literalne i Sciste egzekwowanie jest bowiem jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz
warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.

W dniu 4 maja 2020r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przedtuzenia terminu

zwigzania oferta.

W dniu 5 maja 2020r. przystepujgcy wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg i ztozyt aneks z dnia 7 maja 2020r. do gwarancji ubezpieczeniowej nr 998-A873615, w
ktérym w par. 1 pkt. 1 par 2 gwarancji otrzymat brzmienie ,ust. 3 Gwarant dokona zaptaty z
tytutu niniejszej gwarancji w terminie 10 dni od dnia otrzymania pierwszego pisemnego
zgdania do zaptaty”.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185 ust.

2 ustawy.

Izba ustalita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania opisane w art. 189 ust. 2
ustawy.
Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢

poniesienia szkody, czym wypetnit przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy przez niezastosowanie
tego przepisu i w konsekwencji zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Energo-
System S.A., w sytuacji gdy wykonawca ten nie wniést w sposob prawidtowy wadium w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej albowiem okreslony w dokumencie gwarancji termin zapfaty
kwoty wadium byt dtuzszy od terminu wskazanego i wymaganego przez zamawiajgcego w
SIwWz

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 7b ustawy zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium. W przedmiotowej sprawie w
ocenie lzby bezsporne jest, ze wadium zostato wniesione, przedmiotem sporu jest natomiast

okolicznosé¢, czy wadium zostato wniesione w sposob prawidtowy. W orzecznictwie jest
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ustalone w sposob jednolity, ze wadium nie jest elementem oferty, ale dodatkowym
Swiadczeniem na rzecz osoby trzeciej (zamawiajgcego) zabezpieczajgcym potencjalne
roszczenia zamawiajgcego z tytutu uchylania sie wykonawcy od zawarcia umowy o
zamoéwienie publiczne (jednym z przejawow takiego uchylania, jest réwniez zawinione
nieztozenie wymaganych dokumentow). Powstaje zatem konieczno$¢ odpowiedzi na pytanie,
kiedy wadium jest wniesione prawidtowo i czy zamawiajgcy moze w specyfikacji stawiac
ponadustawowe wymagania ze skutkiem uznania wadium za nieprawidtowe. W ustawie brak
jest definicji wadium — zawiera jg art. 70 (4) kc, ktory wskazuje, ze wadium, to zabezpieczenie
zaptaty okreslonej sumy organizatorowi przetargu na wypadek uchylania sie przez
przystepujgcego do przetargu od zawarcia umowy. W przypadku uchylania sie przez
przystepujgcego do przetargu od zawarcia umowy, organizator przetargu moze dochodzi¢
zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. Celem wadium jest zatem zabezpieczenie
roszczen zamawiajgcego i zapewnienie mu mozliwosci zaspokojenia sie z przedmiotu
zabezpieczenia w tym przypadku z gwarancji wadialnej. W orzecznictwie Izby podkresla sie,
ze zaspokojenie z zabezpieczenia musi by¢ tak samo realne jak zaspokojenie z wptaconej
sumy pienieznej. Czy zatem brak mozliwosci zaspokojenia z zabezpieczenia w takim samym
terminie jak mozliwos¢ skorzystania z wptaconych srodkéw moze stanowi¢ o nierealnosci
ustanowionego zabezpieczenia — w ocenie Izby, na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢
odpowiedzi negatywnej. Oczywistym jest, ze zaspokojenie z posiadanej na koncie
zamawiajgcego sumy pienieznej bedzie zawsze szybciej dostepne niz zaspokojenie sie z
zabezpieczenia zaptaty tej sumy. Pienigdz bowiem pozostaje w dyspozycji zamawiajgcego
zas przedmiot zabezpieczenia czy to rzecz ruchoma, czy prawo — jak w przypadku gwarancji
wadialnej dla pozyskania sumy pienieznej bedg wymagaty dodatkowych czynnosci np.
sprzedazy rzeczy, czy zwrocenia sie do gwaranta o wyptate kwoty. Nie oznacza to jednak, ze
zabezpieczenie nie jest realne. Tym samym nie mozna uznag, aby o prawidtowos$ci wniesienia
wadium decydowat moment zaspokojenia zamawiajgcego z zabezpieczenia, ale w ocenie Izby
istotg wadium jest pewnos¢ tego zaspokojenia. Ztozona przez przystepujgcego gwarancja jest
nieodwotalna, bezwarunkowa i na pierwsze zgdanie, a zatem w ocenie Izby brak jest dowodow
na to, ze zlozona gwarancja wadialna nie zapewnia przysziego zaspokojenia sie
zamawiajgcego do wymaganej kwoty 70 000 zt. po zaistnieniu przestanek ustawowych. Jest
to gwarancja bezwarunkowa, ptatna na pierwsze zgdanie i zamawiajgcy nie ma podstaw do
przyjecia, ze gwarantowana suma nie zostanie mu wyptacona. Jedyna réznicg jest to, ze kwota
z gwarancji bedzie wyptacona zamawiajgcemu pézniej o 4 dni, niz zalecit we wzorze gwarancji.
Nie zmienia to jednak faktu, ze do zaspokojenia po zaistnieniu przestanek ustawowych
dojdzie. Z tych tez powodow Izba uznata, ze nie mozna uznac¢, ze gwarancja ustanowiona
przez przystepujgcego byta nieprawidtowa. Zostata ztozona zamawiajgcemu w prawidtowym

terminie, w prawidtowej wysoko$ci, zabezpiecza wszystkie ustawowe okolicznosci zapfaty
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zabezpieczonej sumy gwarancyjnej, jest nieodwotalna i bezwarunkowa, a to w ocenie Izby
wszystkie niezbedne przestanki aby uznaé, ze daje zamawiajgcemu te same gwarancje, co
wptata pieniezna. W konsekwencji Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy i zarzut nalezato oddalic.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy przez wybranie jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Energo-System S.A., ktéra powinna zosta¢ odrzucona z
uwagi na nieprawidtowo wniesione wadium, a tym samym oferta ta nie mogta by¢ brana pod

uwage przy badaniu stopnia w jakim poszczegdine oferty spetniajg kryteria oceny ofert

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Podstawg zarzutu jest okolicznos¢, ze w ocenie
odwotujgcego oferta przystepujgcego powinna by¢ odrzucona, a w konsekwenciji nie powinna
by¢ poddana ocenie ofert i wybrana jako najkorzystniejsza. Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia
powotanej przez odwotujgcego okolicznosci i ocenita, ze oferta przystepujgcego byta ofertg
niepodlegajgca odrzuceniu. W tej sytuacji dopuszczenie oferty przystepujgcego do oceny ofert

i jej wybor nie byty wadliwe, a tym samym zamawiajgcy nie naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z zachowaniem
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw polegajgce na wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Energo-System S.A., ktory nie zachowat przewidzianych
przez zamawiajgcego w SIWZ wymogoéw wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej,
przez co nie mozna uznaé¢, ze jego oferta jest konkurencyjna w stosunku do oferty
odwotujgcego, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, ze wykonawca Energo-System S.A. i

odwotujacy nie zostali rowno potraktowani przez zamawiajgcego.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Cho¢ niesporne byto to, ze przystepujgcy nie
przewidziat 10 dniowego terminu wyptaty sumy gwarancyjnej, to w ocenie Izby okolicznosc¢ ta
nie wptywata na ocene waznosci i prawidtowosci wniesionego przez niego wadium. Wadium
to zapewniato bowiem realizacje wszystkich gwarancji zaspokojenia zamawiajgcego,
analogicznych do istniejgcych w przypadku zaspokojenia z sumy pienieznej. W konsekwencji
nalezato uznaé, ze oferta przystepujgcego byta tak samo zabezpieczona jak oferta
odwotujgcego, stad nie sposob stwierdzi¢, Zze oferta przystepujacego nie byta oferta
konkurencyjng wobec oferty odwotujgcego. W tym stanie rzeczy nie doszto zatem do
naruszenia zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji wnikajgcych z art. 7 ust. 1

ustawy. Zarzut zatem nalezato oddalic.
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Majgc na uwadze powyzsze lzba orzekta o oddaleniu odwotania na podstawie art. 192 ust. 1
i 2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzgdzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47),
obcigzajgc odwotujgcego wylacznie kosztami uiszczonego wpisu, gdyz zamawiajgcy
whnioskow kosztowych nie zgtaszat.

Przewodniczacy:
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