Sygn. akt: KIO 1046/17

WYROK
z dnia 6 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 6 czerwca 2017 r. odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2017r. przez wykonawce Skanska
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Gen. J. Zajaczka 9 postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z

siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74
orzeka:

1. oddala odwolanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Skanska Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Gen. J. Zajgczka 9 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Skanska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Gen. J. Zajaczka 9 tytutem
wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy Skanska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Gen. J.
Zajaczka 9 na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Targowa 74 kwote 4 505 zt 28 gr (stownie : cztery tysigce piecset pie¢ ztotych dwadziescia
osiem groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
dojazddw, optat skarbowych i zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1046/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie przebudowy infrastruktury kolejowej stacji Dgbrowa Gérnicza Strzemieszyce w
ramach projektu inwestycyjnego pn. ,Prace na Uniach kolejowych nr 62, 660 na odcinku
Tunel - Bukowno — Sosnowiec zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 437941-2016-PL (Dz.U./S S240) w dniu 13 grudnia 2016 r.
Informacja o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz informacja o
odrzuceniu oferty odwotujgcego — Skanska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zostaty
mu przestane w dniu 17 maja 2016 r.

W dniu 26 maja 2016r. odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika umocowanego na podstawie petnomocnictwa 21.12.2016 r. udzielonego przez
prokurenta oraz wiceprezesa zarzgdu ujawnionych i umocowanych do tgcznej reprezentacji

zgodnie z wydrukiem petnym KRS-u.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec dokonanej przez zamawiajgcego w dniu 17 maja 2017
r. czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego z postepowania oraz dokonanego przez
zamawiajgcego w dniu 17 maja 2017 r. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej (dokonanej uprzednio w dniu 24 kwietnia 2017 r.).

Ww. czynno$ciom zamawiajgcego zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy przez
jego zastosowanie i w zwigzku z tym odrzucenie oferty odwotujgcego z postepowania w
sytuacji braku wystgpienia przestanki odrzucenia oferty, o ktérej mowa w ww. przepisie, co w
konsekwencji doprowadzito do bezpodstawnego uniewaznienia wyboru oferty odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

- uniewaznienia, dokonanej przez zamawiajgcego w dniu 17 maja 2017 r., czynnosci
odrzucenia odwotujgcego z postepowania, oraz

- uniewaznienia, dokonanej przez zamawiajacego w dniu 17 maja 2017 r,, czynnosci
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej (dokonanej uprzednio w dniu 24 kwietnia
2017 r.).

Ponadto, odwotujgcy wniést o:

- przeprowadzenie dowodu z akt postgepowania na okolicznos¢ zaistniatego i
opisanego ponizej stanu faktycznego niniejszej sprawy;

- przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadka na okolicznos¢ wskazang w
uzasadnieniu odwotania;

- zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania.



Odwotujgcy wskazat, ze posiada legitymacje do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz
w wyniku przeprowadzonej przez zamawiajgcego, na skutek wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 23 marca 2017 r. (sygn. akt KIO 416/17) ponownej czynnosci badania i
oceny ofert (z dnia 24 kwietnia 2017 r.) oferta odwotujgcego zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Nastepnie, zamawiajgcy dokonat czynnos$ci odrzucenia oferty
odwotujgcego z postepowania, co w konsekwencji skutkowato uniewaznieniem
wczesniejszej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynnosci te powodujg, iz
odwotujgcy traci mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia i tym samym ponosi
szkode w postaci utraty zysku, jaki zamierzat osiggng¢ z otrzymanego wynagrodzenia za
wykonanie umowy w sprawie zamdwienia publicznego, jezeli niniejsze odwotanie zostatoby
przez Krajowg lzbe Odwotawczg uwzglednione, zamawiajgcy zawrze z odwotujgcym umowe

w sprawie zamowienia publicznego, ktérej dotyczy postepowanie.

Zamawiajgcy, na skutek wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 marca 2017 r. (sygn.
akt KIO 416/17), przeprowadzit ponowng czynnos¢ badania i oceny ofert, w wyniku ktorej
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej. Pismem z dnia 24 kwietnia 2017 r. zamawiajacy
zawiadomit wykonawcéw, iz jako najkorzystniejsza oferta zostata wybrana oferta
odwotujgcego. Ponadto, pismem z dnia 24 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do ponownego wniesienia wadium w Postepowaniu. Jako termin dostarczenia
wadium zostat wyznaczony dzien 28 kwietnia 2017 r.

Odwotujacy, za pismem przewodnim z dnia 28 kwietnia 2017 r. (035/2017) wnidst wadium w
postaci gwarancji bankowej (nr 5434 535 6245). Gwarancja bankowa ztozona przez
odwotujgcego spetniata wszystkie wymogi okreslone przez zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (pkt 11, str. 15 SIWZ). Jednakze, w tresci dokumentu
gwarancji omytkowo zostat okreslony termin jej waznosci 06 czerwca 2017 r. zamiast 09

czerwca 2017 r.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy jeszcze przed uptywem wyznaczonego przez
zamawiajgcego terminu do ztozenia wadium wystgpit do banku o wydanie aneksu do
gwarancji bankowej, na mocy ktérego termin waznosci tejze gwarancji zostanie przedtuzony

o odpowiedni okres.

W dniu 28 kwietnia 2017 r. zostat przez bank wydany aneks do gwarancji bankowej nr 5434
535 6245. Tego samego dnia odwotujgcy przekazat kopie tego odwotania Centrum Realizacji
Inwestyciji Region Slaski z siedzibg w Sosnowcu, ktéry to podmiot prowadzi postepowanie w
imieniu PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Poniewaz tego dnia nie byto juz mozliwosci ztozenia
oryginatu dokumentu w siedzibie ww. podmiotu (Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski
z siedzibg w Sosnowcu) - z uwagi na pozostatg ilos¢ czasu i odlegtos¢ z Warszawy (siedziba
odwotujgcego) do Sosnowca, odwotujgcy podjgt probe ztozenia oryginatu aneksu do



gwarancji bankowej w siedzibie samego zamawiajgcego w Warszawie (ul. Targowa 74).
Pracownik zamawiajgcego (PKP Polskie Linie Kolejowe S.A) nie wyrazit jednak zgody na
przyjecie oryginatu ww. aneksu.

Jako dowdd powotat przestuchanie $wiadka: Pani P.Z. - na okolicznos¢ odmowy przez
pracownika Zamawiajacego (PKP Polskie Linie Kolejowe S.A) zgody na przyjecie oryginatu

ww. aneksu do dokumentu gwarancji bankowe;j.

Odwotujacy stwierdzit, iz wobec dostrzezonej omytki odwotujgcy podjat wszelkie mozliwe
Srodki celem zado$cCuczynienia wezwaniu zamawiajgcego, jednakze ztozenie oryginatu
wadium zostato uniemozliwione przez samego zamawiajgcego, mimo ze to wtasnie Polskie

Linie Kolejowe S.A. jest zgodnie z punktem 11.13. SIWZ beneficjentem gwarancji wadialnej.

W dniu 17 maja 2017 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty
oraz o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej uprzednio w dniu
24 kwietnia 2017 r.

Z powyzszg decyzjg Zamawiajgcego Odwotujacy nie zgadza sie z nastepujgcych powoddw.
Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, w przypadku gwarancji bankowe;j
przez ustanowienie wadium rozumie¢ nalezy doprowadzenie przez wykonawce do
zobowigzania sie banku do wyptaty beneficjentowi okreslonej kwoty w okreslonych
okolicznosciach, czego potwierdzeniem jest list gwarancyjny (dokument gwarancji), zas
przez wniesienie wadium w takim przypadku nalezy rozumie¢ ztozenie dokumentu
zamawiajgcemu, ktéry pozwoli zamawiajacemu powzig¢ wiadomos$c, ze stat sie wierzycielem
- beneficjentem gwarancji, co jest warunkiem sine qua non skorzystania z praw
przystugujacych wierzycielowi.

W niniejszej sprawie powyzsze mialo miejsce, albowiem w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie Odwotujgcy ztozyt dokumenty, kitdre pozwolity Zamawiajgcemu
powzig¢ wiadomos$¢, ze stat sie wierzycielem - beneficjentem gwarancji (oryginat gwarancji
bankowej + kopia aneksu). Gwarancja bankowa ztozona przez Odwotujgcego spetniata
wszystkie wymogi okreslone przez Zamawiajgcego w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (pkt 11, str. 15 SIWZ).

Jedynym zarzut, jaki zatem mozna by postawi¢ czynnosci wniesienia wadium przez
odwotujgcego jest brak dostarczenia oryginatu aneksu do gwarancji w terminie

Wwyznaczonym przez zamawiajgcego.

Jednakze, po pierwsze, wymdg dysponowania oryginatem wadium przez zamawiajgcego
nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie powstania po stronie zamawiajagcego mozliwosci
dochodzenia roszczen z gwarancji. Wigze sie to z poglagdem, jaki miedzy innymi jest
wyrazany Ww orzecznictwie, iz nie dysponowanie przez zamawiajgcego oryginatem

dokumentu gwarancji bankowej powoduje stan niepewnosci co do waznosci takiego sposobu
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zabezpieczenia roszczen z uwagi na mozliwos¢ zwrotu dokumentu gwarancji do gwaranta (w
sytuacji, gdy taka podstawa wygasniecia waznosci gwarancji bankowej zostata zawarta w jej
tresci).

Odwotujgcy zauwazyt, iz w literaturze przewaza poglad, ze gwarancja bankowa jest umowg
[taki poglad prezentujg m.in. G. Tracz, Umowa gwarancji (ze szczegbélnym uwzglednieniem
gwarancji bankowej), Krakow 1998, s. 200; A. Koch, w: J. Panowicz-Lipska (red.), System...,
s. 615-617; M. Baczyk, w: S. Wiodyka (red.), System..., s. 903; odmiennie J. Pisulinski, w:
Prawo..., s. 332-333; M. Olechowski, Charakter prawny gwarancji bankowej, PiP 1997, z. 6,
s. 72 i n.]. Gtébwnym zrédtem gwarancji bankowej jest umowa pomiedzy bankiem-gwarantem
a beneficjentem gwarancji (zob. wyrok SN z 16 kwietnia 1996 r., Il CRN 38/96, LexPolonica
nr 309782, OSNC 1996, nr 9, poz. 122; zob. takze wyrok SN z 20 grudnia 2012 r., | CKU
30/96, Lex nr 1095807, w ktorym SN uznat, ze gwarancja bankowa jest pozakodeksowg
umowg nazwang, uregulowang w prawie bankowym).( A. Kawulski, Prawo bankowe.

Komentarz, LexisNexis, 2013, Wydanie I.).

Umowa gwarancji bankowej tworzy zatem stosunek prawny, w kiérym strong zobowigzang
do s$wiadczenia jest gwarant (bank), a podmiotem uprawnionym - beneficjent, czyli
zamawiajgcy. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze jedynie podmiot uprawniony ze stosunku gwarancji
moze dysponowac uprawnieniem wynikajacym z tego stosunku prawnego, zatem tylko zwrot
gwarancji dokonany przez beneficjenta gwarancji (zamawiajgcego) moze prowadzi¢ do jej
wygasniecia przed uptywem okresu waznosci, natomiast zwrot oryginatu dokumentu przez
wykonawce (zleceniodawce) pozostaje bez wptywu na byt stosunku prawnego nawigzanego
W wyniku zawarcia umowy.

Dysponowanie oryginatem dokumentu nie wptywa zatem na wazno$¢ zabezpieczenia, jak i
na mozliwos¢ zaspokojenia roszczen przez beneficjenta gwarancji, tj. w przypadku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego - zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz w zaistniatym stanie faktycznym zamawiajgcy miat pewnos¢, iz na
dzien 28 kwietnia 2017 r., tj. na dzien uptywu terminu do wniesienia wymaganego wadium,
ustanowione przez odwotujgcego wadium nie tylko dotyczyto petnego okresu przedtuzonego
terminu zwigzania oferta, ale takze nie wygasto na skutek zwrécenia oryginatu dokumentu do

gwaranta.

Aneks do gwarancji zostat bowiem wystawiony w dniu 28 kwietnia 2017 r. Jego kopia zostata
przekazana zamawiajgcemu jeszcze tego samego dnia, natomiast oryginat - pierwszego
nastepnego dnia roboczego (tj. 2 maja 2017 r.). Nie ma zadnych watpliwosci, iz dokument
gwarancji nie zostat przez odwotujagcego zwrdocony w okresie poczawszy od 1 maja 2017 r.
Nie mégt tez zamawiajgcy zaktadaé, iz odwotujgcy chciat zwrdci¢ dokument gwarancji zaraz

tego samego dnia po jego wystawieniu, skoro wtasnie tego dnia podjat wszelkie mozliwe - w



zaistniatych okolicznosciach - srodki majgce na celu dostarczenie oryginatu tego aneksu do
zamawiajgcego. Jednakze to pracownik zamawiajgcego odmowit w tym dniu przyjecia
przedmiotowego dokumentu.

Hipotetyczne dokonanie zwrotu oryginatu aneksu do banku nie wywartoby zadnych skutkow
w odniesieniu do stosunku prawnego pomiedzy bankiem a zamawiajgcym. Odwotujgcy
podkreslit, iz zgodnie z trescig gwarancji skutek w postaci automatycznego wygasniecia
gwarancji moze wywotac¢ jedynie zwrot samego dokumentu gwarancji, a nie aneksu do niej.
Tym samym, nawet w przypadku ewentualnego zwrotu aneksu, gwarant (bank)
pozostawatby w dalszym ciggu zobowigzany do dokonania zaptaty kwoty wskazanej w
gwarancji przez caty okres terminu zwigzania ofertg przez odwotujgcego, tj. takze w terminie

okreslonym w aneksie do gwarancji bankowej.

Ponadto w ocenie odwotujgcego nie mozna w niniejszej sprawie pomija¢ okolicznosci, iz
odwotujgcy dotozyt wszelkich staran, aby ztozy¢ wadium w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego. Odmowa przyjecia wadium przez pracownika zamawiajgcego
spowodowata, iz na dzien 18 kwietnia 2017 r. zamawiajacy byt w posiadaniu oryginatu
gwarancji bankowej i kopii aneksu.

Odwotujgcy dysponuje oswiadczeniem banku - wystawcy gwarancji, iz w dniu w ktérym
uptywat termin na ponowne wniesienie wadium zobowigzanie banku z tytutu udzielonej
gwarancji wadialnej obejmowato nieprzerwanie peten okres zwigzania ofertg odwotujgcego.

Jako dowdd odwotujgcy powotat oswiadczenie banku SEB z dnia 9 maja 2017

Powyzsze oznacza, iz tego dnia zamawiajgcy dysponowat wiedzg, iz wadium zostato
ustanowione na petny okres terminu zwigzania ofertg i ze okoliczno$¢ ta nie mogta ulec
zmianie - wobec faktu, iz skutek wygasniecia gwarancji mégtby nastgpi¢ wytgcznie w wyniku
zwrOcenia (i to przez niego samego!) jedynie samej gwarancji, a nie aneksu do niej. Dla
oceny zados$céuczynienia formie pisemnej dokumentu wadium znaczenie powinna miec
zatem wytgczenie forma samej gwarancji bankowej (a nie aneksu do nigj), bo tylko ten
dokument moze sta¢ sie narzedziem, ktére wywota skutek w postaci wygasniecia waznosci

gwarancji, jezeli zostatby przez Zamawiajgcego zwrocony gwarantowi.

W konsekwencji, w ocenie odwotujgcego, w stanie faktycznym, jaki wystgpit w niniejszej
sprawie, nie wystgpita przestanka odrzucenia oferty wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 7b)
ustawy.

Dodat, iz w wyniku wejscia w zycie nowelizacji ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r., zakres
dokumentéw, ktére podlegaja obowigzkowemu wezwaniu lub wyjasnieniu przez
zamawiajgcego zostat znaczenie poszerzony, albowiem w zwigzku z trescig art. 26 ust. 3
ustawy procedurom tym podlegajg wszelkie dokumenty niezbedne do przeprowadzenia

postepowania. Za takt dokument nalezy zatem réwniez uzna¢ dokument wadium, bez
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wzgledu na to czy jest on skfadany wraz z ofertg czy na wezwanie zamawiajgcego na

pbdzniejszym etapie prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W dniu 5 czerwca 2017r. zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktdrej wnidst o
oddalenie odwotania w catosci, dopuszczenie powotanych przez niego dowodéw,
zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow zastepstwa procesowego

zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego jest art. 89 ust. 1 pkt. 7b
ustawy zgodnie z ktérym zamawiajgcy jest zobligowany do odrzucenia oferty wykonawcy,
jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w spos6b nieprawidtowy, jezeli
zamawiajgcy zadat wniesienia wadium. W dniu 23 stycznia 2017r. zamawiajgcy dokonat
otwarcia ofert. W postepowaniu ztozono 10 ofert. Oferta odwotujgcego zabezpieczona byta
wadium Banku BGZ BNP Paribas SA do maksymalnej wysokosci 275 000zt. i zostata
udzielona na okres od 23 stycznia do 24 kwietnia 2017r. W dniu 24 lutego 2017r.
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty innego wykonawcy, od ktérej to czynnosci odwotujgcy
wniést odwotanie w dniu 6 marca 2017r. Wyrokiem z dnia 23 marca 2017r. KIO uwzglednita
odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenie oferty wykonawcy wybranego i dokonanie ponownej oceny
ofert. Zamawiajacy zwrécit sie¢ do wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60
dni na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy. Odwotujgcy wyrazit zgode na przedtuzenie terminu.
Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i wezwat odwotujgcego
do ztozenia JEDZ dla firmy Elmontaz sp. z 0.0., a takze na podstawie art. 36 ust. 4 ustawy
zwrOcit sie o wyjasnienie dokumentéw dotyczgcych Tratova strojni spolecnost a.s. tj.
dlaczego nie przedtozono dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia dla tej
firmy. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow, ze wuznat za najkorzystniejszg oferte
odwotujgcego ii wezwat do ponownego wniesienia wadium na podstawie art. 46 ust. 3
ustawy w terminie do dnia 28 kwietnia 2017r.

Pismem z dnia 27 kwietnia 2017r. doreczonym zamawiajagcemu w dniu 28 kwietnia 2017r.
odwotujgcy ztozyt gwarancje udzielong przez Skandinaviska Enskilda Banken AB na kwote
275 000zt. na okres od 25 kwietnia 2017r. do 6 czerwca 2017r. W dniu 28 kwietnia 2017r. do
zamawiajgcego wptynat tez drogg elektroniczng skan aneksu do tej gwarancji, ktory wydtuzat
waznos¢ gwarancji do 16 czerwca 2017r., oryginat tego dokumentu wptyngt do
zamawiajgcego w dniu 2 maja 2017r. W dniu 17 maja 2017r. zamawiajgcy uniewaznit
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy odrzucit
oferte odwotujgcego, gdyz przepis ten kazdorazowo nakazuje zamawiajgcemu odrzucic¢
oferte, ktora zostata zabezpieczona wadium, wniesionym w sposéb nieprawidtowy. Wbrew

wywodom odwotania ustawa nakazuje wnie$¢ wadium, a nie je ustanowi¢, tym samym
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dysponowanie kopig aneksu gwarancji wadialnej nie moze by¢ zdaniem zamawiajgcego

uznane za skuteczne wniesienie wadium zgodnie z przepisem art. 46 ust. 3 ustawy.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, oferty odwotujgcego, wezwania do ztozenia wadium z dnia 24 kwietnia 2017r.,
gwarancji wadialnej ztozonej zamawiajgcemu w dniu 28 kwietnia 2017r., aneksu do
gwarancji z dnia 28 kwietnia 2017r., zeznan swiadka P.Z. , informacji o wyniku postepowania
z dnia 17 maja 2017r. pisma banku z dnia 9 maja 2017r.

Na podstawie powyzszych dokumentow Izba ustalita, ze:

Zamawiajacy zadat wniesienia wadium w wysokosci 275 000zt., ktére miato by¢ wniesione
przed uptywem terminu sktadania ofert, a potwierdzeniem skutecznego wniesienia wadium w
formie innej niz pieniezna jest oryginat dokumentu wadialnego (gwarancji lub poreczenia).
Dokument nalezy przekaza¢ w nastepujgcy sposoéb: kserokopie nalezy dotgczy¢ do oferty,
dokumenty oryginalne dostarczy¢ w odrebnym opakowaniu wraz z ofertg. Wadium powinno
zawiera¢ nazwe i adres zamawiajgcego, oznaczenie (numer) postepowania, termin waznosci
wadium — odpowiadajgcy terminowi zwigzania ofertg, zgodnie z pkt. 16.1 IDW. Zamawiajgcy
miat zazgda¢ ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu wadium zwrécono,
jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Wykonawca miat wnies¢ wadium w terminie okreslonym przez zamawiajgcego.
Beneficjentem gwarancji wadialnej jest PKP Polskie Linie Kolejowe SA ul. Targowa 74, 03-
734 Warszawa. Ustalono na podstawie rozdziatu 11 siwz.

Termin zwigzania ofert wynosit 60 dni i rozpoczynat swdj bieg w dniu 23 stycznia 2017r.
ustalono na podstawie rozdziatu 16 i 17 siwz. Miejscem skfadania i otwarcia ofert byto PKP
Polskie Linie Kolejowe SA Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski ul. 3 Maja 16, 41-200
Sosnowiec, na ten adres takze miata by¢ kierowana korespondencja pomiedzy wykonawca,

a zamawiajgcym — rozdziat 24 siwz.

Na str. 121-122 oferty odwotujgcego znajduje sie wadium BGZ BNP Paribas SA wystawione
na kwote 275 000zt. na okres od 23 stycznia 2017r. — 24 kwietnia 2017r. — okolicznosé
bezsporna.

W dniu 24 lutego 2017r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej tj.
firmy Stanistawa tukasiewicza ECO-BAZA Przedsiebiorstwo Wielobranzowe z siedzibg w
Zaganiu.

W dniu 1 marca 2017r. zamawiajgcy zwrdécit wadium odwotujgcemu.

W dniu 6 marca 2017r. odwotujgcy wnidst odwotanie na wybor oferty najkorzystniejszej.



W dniu 23 marca 2017r. Izba wydata wyrok, w ktérym nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie tej oferty i dokonanie ponownej

oceny ofert.

W dniu 23 marca 2017r. odwotujgcy samodzielnie przedtuzyt termin zwigzania ofertg o 30
dni.

W dniu 31 marca 2017r. zamawiajacy zwrécit sie do wykonawcédw o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni, na co odwotujgcy wyrazit zgode
pismem z dnia 31 marca 2017r.

W dniu 10 kwietnia 2017r. zamawiajgcy wzywat odwotujgcego do uzupetnienia i wyjasnienia
ztozonych wraz z ofertg dokumentow, co odwotujgcy wykonat w dniu 20 kwietnia 2017r.

W dniu 24 kwietnia 2017r. (w ostatnim dniu waznosci gwarancji odwotujgcego) zamawiajacy
poinformowat o wyborze oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W dniu 24 kwietnia 2017r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ponownego wniesienia
wadium. Zamawiajgcy wskazat, ze oryginat wadium nalezato dostarczy¢ do zamawiajgcego
tj. PKP Polskie Linie Kolejowe SA Centrum Realizacji Inwestycji Region Slgski na adres 41-
200 Sosnowiec, ul. 3 Maja 16 pok. 1.18 w nieprzekraczalnym terminie do dnia 28 kwietnia
2017r.

W dniu 28 kwietnia 2017r. do zamawiajgcego wptynat oryginat gwarancji wadialnej
wystawionej w dniu 25 kwietnia 2017r. przez Skandinaviska Anskilda Banken AB (Spétka
Akcyjna) Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie na kwote 275 000zt. i wazng od daty
wystawienia do dnia 6 czerwca 2017r.

W dniu 28 kwietnia 2017r. ten sam bank wystawit aneks nr 1 do gwarancji wadialnej
przedtuzajgcy termin waznosci gwarancji do dnia 16 czerwca 2017r.

Aneks ten wraz z pismem przewodnim zostat przestany w dniu 28 kwietnia 2017r. do
zamawiajgcego drogg mailowg, a w oryginale dotart do zamawiajgcego w dniu 2 maja 2017r.
W dniu 9 maja 2017r. gwarant ztozyt pisemne oswiadczenie, ze wystawiona przez niego
gwarancja obejmuje nieprzerwanie okres od dnia 25 kwietnia 2017r. do 16 czerwca 2017r.,

co potwierdza tre$¢ gwaranciji i tres¢ aneksu.

W dniu 17 maja 2017r. zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego wskazujgc, ze wadium
zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, gdyz okres jej obowigzywania uptywat w dniu 6
czerwca 2017r., a termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 9 czerwca 2017r., za$ w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego do zamawiajgcego wptynat jedynie skan aneksu nr 1, a
oryginat wptynat dopiero w dniu 2 maja 2017r.



Wedle oswiadczenia zamawiajgcego na rozprawie pierwotny termin zwigzania ofertg
obejmowat 23 stycznia — 23 marca 2017r. i ulegt zawieszeniu na okres 17 dni (6 marca —
whniesienie odwotania przez odwotujacego do 23 marca 2017r. — wydanie wyroku przez
Izbe), zatem na skutek zawieszenia pierwotny termin zwigzania ofertg uptyngt w dniu 9
kwietnia 2017r., przedtuzony termin zwigzania ofertg rozpoczat swoj bieg 10 kwietnia 2017r. i
uptynie w dniu 9 czerwca 2017r.

Izba ocenita te wyjasnienia jako wiarygodne i znajdujgce swoje odzwierciedlenie w

zgromadzonym materiale dowodowym w postaci dokumentacji postepowania.

Izba data takze wiare odwotujgcemu i zamawiajgcemu co do tego, ze zamawiajgcy
informowat odwotujgcego, ze termin z ponowionej gwarancji wadialnej jest w jego ocenie
zbyt krotki, oraz, ze odwotujgcy podjgt prébe doreczenia aneksu zamawiajgcemu w
Warszawie, ul. Targowa 74.

W ocenie Izby stan faktyczny pomiedzy stronami jest bezsporny, sporna jest natomiast

ocena prawna tego stanu.

Izba ustalita, ze do rozstrzygniecia majg zastosowanie przepisy po nowelizacji z dnia 22
czerwca 2017r. i przy tym ustaleniu dokonata ustalenia stanu prawnego:

Art. 26 ust. 3. Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1,
os$wiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

3. Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen
lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty
sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Art. 46. 1. Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze

oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjgtkiem wykonawcy, ktérego
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oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a.

1a. Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zamawiajgcy zwraca
wadium niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz

wniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jezeli jego wniesienia zgdano.

2. Zamawiajgcy zwraca niezwitocznie wadium na wniosek wykonawcy, ktory wycofat oferte

przed uptywem terminu sktadania ofert.

3. Zamawiajagcy zada ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktoremu zwrécono
wadium na podstawie ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie okreslonym przez

zamawiajgcego.

4. Jezeli wadium wniesiono w pienigdzu, zamawiajgcy zwraca je wraz z odsetkami
wynikajgcymi z umowy rachunku bankowego, na ktérym bytlo ono przechowywane,
pomniejszone o koszty prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za

przelew pieniedzy na rachunek bankowy wskazany przez wykonawce.

4a. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
ztozyt oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak

mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

5. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta

zostata wybrana:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie;
2) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie wykonawcy.

Art. 85. 1. Wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu terminu okreslonego w specyfikaciji

istotnych warunkow zamdwienia, jednak nie diuzej niz:

1) 30 dni - jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;

2) 90 dni - jezeli wartos¢ zaméwienia dla robét budowlanych jest réwna lub przekracza
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wyrazong w ztotych rownowarto$é kwoty 20 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug - 10 000
000 euro;

3) 60 dni - jezeli warto$¢ zamdwienia jest inna niz okreslona w pkt 1 2.

2. Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢é termin
zwigzania ofertag, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania oferta, zwroci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie

tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.
3. Odmowa wyrazenia zgody, o ktérej mowa w ust. 2, nie powoduje utraty wadium.

4. Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Jezeli przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek
wniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

5. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert.
Art. 89. 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

7b) wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli

zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium;

Art. 184. Zamawiajacy, nie pdzniej niz na 7 dni przed uptywem waznosci wadium, wzywa
wykonawcow, pod rygorem wykluczenia z postgpowania, do przedtuzenia waznosci wadium
albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do
zawarcia umowy. Jezeli odwotanie wniesiono po wyborze oferty najkorzystniejszej,

wezwanie kieruje sie jedynie do wykonawcy, ktdrego oferte wybrano jako najkorzystniejsza.
Izba zwazyta co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie wystapity przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy, ktoére skutkowatyby
koniecznoscig odrzucenia odwotania.

lzba ocenita, ze odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktérej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 7b) ustawy przez jego

zastosowanie i w zwigzku z tym odrzucenie oferty odwotujgcego z postepowania w sytuacji
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braku wystapienia przestanki odrzucenia oferty, o ktdérej mowa w ww. przepisie, co w
konsekwencji doprowadzito do bezpodstawnego uniewaznienia wyboru oferty odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejsze;j

Zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie Izby z przedstawionego stanu prawnego jednoznacznie
wynika, ze wadium jest instytucjg powigzang z terminem zwigzania ofertg i fakt, ze moze ono
zabezpieczac rozne interesy zamawiajgcego w zaleznosci od etapu postepowania w ocenie
lzby tego fakiu nie zmienia. Odwotujgcy miat Swiadomosé koniecznosci utrzymywania
terminu zwigzania, gdyz sam tej czynnosci dokonat bez wezwania ze strony zamawiajgcego
w dniu 23 marca 2017r. Izba wzieta pod uwage, ze zawsze wadium zabezpieczato etap
postepowania po wyborze oferty najkorzystniejszej, przepis art. 45 ust. 4a ustawy jest
przepisem wprowadzonym nowelizacjg z dnia 4 wrzes$nia 2008r., zatem pierwotnie
zamawiajgcy mogt zatrzymac¢ wadium tylko w przypadkach wynikajagcych z art. 46 ust. 5
ustawy, a te wszystkie dotyczyly czynnosci po wyborze oferty najkorzystniejszej. Z tego
wzgledu argumentacja odwotujgcego, ze na etapie po wyborze oferty najkorzystniejszej
nastepuje oderwanie wadium od terminu zwigzania ofertg jest niestuszna. Izba zwrdcita
uwage, ze jedynym przypadkiem kiedy ustawodawca nakazuje zamawiajgcemu podaé
wykonawcom termin, na jaki ma by¢ wystawiona gwarancja i nie jest to termin zwigzany
bezposrednio z terminem zwigzania ofertg jest art. 184 ustawy, kt6ry dotyczy czynnosci jakie
zamawiajgcy ma podjgé w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w sytuaciji,
gdy toczy sie postepowanie odwotawcze. Jednak ten przepis nie miat w niniejszym stanie
faktycznym zastosowania, gdyz wybér oferty odwotujgcego nie nastepowat w toku
postepowania odwotawczego. Nadto w ocenie Izby przepis ten nie odrywa wadium od
terminu zwigzania ofertg, jedynie koresponduje z nieobowigzujgcym art. 94 ust. 1a ustawy,
zgodnie z ktérym zamawiajacy mégt zawrze¢ umowe po uptywie terminu zwigzania oferta, o
ile dokonat wyboru przed jego uptywem i powiadomit o tym wykonawcdéw, a wykonawca
wybrany wyrazit zgode na zawarcie umowy oraz z postanowieniem Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010r. sygn. akt SK 22/08. Tym samym pojecie ,na okres
niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy” powinno by¢ rozumiane w
ten sposob, ze okres ten nie moze by¢ krétszy niz termin zwigzania oferta, ale moze by¢ od
niego dtuzszy. W ocenie Izby, zaden z powotanych wyzej przepisow nie wytacza tresci art.
85 ust. 4 ustawy, ktory to przepis stanowi o wzajemnym powigzaniu wadium i terminu
zwigzania ofertg. Nie moze by¢ zatem w ocenie Izby tak, ze oferta wykonawcy wybranego
nie ma zabezpieczonego wadium na caty okres zwigzania ofertg. Takie zabezpieczenie
bowiem ma prowadzi¢ do zawarcia umowy. Gdyby wykonawca nie miat wadium, to
zamawiajgcy nie dysponowatby sankcjg za uchylanie sie od zawarcia umowy. Sposéb

obliczenia terminu zwigzania ofertg w ocenie lzby nie stanowi trudnosci dla profesjonalnego
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wykonawcy zwtaszcza, ze to on wywofat zawieszenie biegu terminu zwigzania wnoszac
odwotanie. W konsekwencji zatem odwotujgcy dysponowat datg poczatkowg biegu terminu
zwigzania 23 stycznia 2017r., okresem 60 dni zwigzania wynikajgcym z siwz, wiedziat kiedy
nastgpito zawieszenie i na ile dni. Byly to dane wystarczajgce do obliczenie kiedy konczy sie
pierwszy termin zwigzania. Wyrazajgc zgode na przedtuzenie terminu o kolejne 60 dni byt w
stanie ustali¢ uptyw terminu zwigzania. W ocenie Izby zatem miat dane niezbedne dla
prawidtowego okreslenia czasu waznosci gwarancji wadialnej. Przepis art. 46 ust. 3 ustawy
nie nakazuje zamawiajgcemu wskazywania dtugosci waznosci dokumentu gwarancyjnego i
brak takiego nakazu w ocenie Izby wynika wtasnie z powigzania gwarancji z instytucjg
terminu zwigzania ofertg. W ocenie Izby stan faktyczny sprawy wykazat, ze w terminie
zakreslonym przez zamawiajgcego gwarancja wadialna ztozona przez odwotujgcego zgodnie
z rozdziatem 11 siwz w oryginale, byta dokumentem nieprawidtowym, gdyz zawierata zbyt
krotki termin waznosci to jest termin nie obejmujacy catego przedtuzonego okresu zwigzania
oferta. Termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 9 czerwca 2017r., a gwarancja uptywata w
dniu 6 czerwca 2017r., co oznacza, ze nie zabezpieczata zamawiajacy w sposéb
dostateczny. Zamawiajagcy postawit wymdg oryginatu dla dokumentu gwarancji wadialnej, a
zatem takie wymdg obowigzywat takze do anekséw tego dokumentu, a bezsporne jest, ze na
dzieh 28 kwietnia 2017r. takim oryginatem zamawiajgcy nie dysponowat. W ocenie lzby art.
89 ust. 1 pkt 7b ustawy nie pozwala na konwalidowanie wniesionego dokumentu gwaranciji
wadialnej. Gdyby miat tu zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy, to woéwczas analogicznie jak w
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ustawodawca powinien byt zawrze¢ sformutowanie ,z
zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy”, czego nie uczynit. Zaktadajgc zatem racjonalnosc
ustawodawcy, Izba staneta na stanowisku, ze nawet w zmienionej rzeczywistosci prawnej,
dokument wadium nie podlega uzupetnieniu. Tym samym fakt, ze do zamawiajgcego dotart
oryginat aneksu po zakreslonym przez zamawiajgcego terminie, jak rowniez fakt, ze bank
potwierdzit wydtuzony okres zwigzania, nie ma wptywu na prawidtowos¢ ustalenia
zamawiajgcego, ze gwarancja wadialna oryginalna ztozona w zakreslonym przez
zamawiajgcego terminie byta nieprawidtowa. Majac powyzsze na uwadze nalezato orzec jak

w sentenciji.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy
oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2lit. aibi§ 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
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(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. Z 2017r. poz. 47) zaliczajagc na poczet niniejszego
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz
nakazujgc odwotujgcemu dokonanie zwrotu na rzecz zamawiajgcego kosztow zwigzanych z
kosztami zastepstwa prawnego w kwocie 3 600zi., kosztami dojazdu w tgcznej kwocie
738zt., kosztami optat skarbowych w fgcznej kwocie 167,28zt., zgodnie ze ztozonymi
fakturami VAT.

Przewodniczacy: ...............
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