Sygn. akt: KIO 2055/16
WYROK
z dnia 14 listopada 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2016 r. przez
konsorcjum firm: 1) Track Tec Construction Sp. z o. o., ul. Wyscigowa 3, 53-011
Wroctaw (lider); Swietelsky Rail Polska Sp. z 0. o., ul. Wielicka 250, 30-663 Krakow;
Swietelsky Baugesellschaft m.b.H, Eldbacherstrase 10, 4020 Linz, Austria;
»INFRAKOL" Sp. z o. o. spotka komandytowa, ul. Rapackiego 14, 59-400 Jawor;
Leonhard Weiss GMBH & CO.KG, Leonhard-Weiss-Str. 22, 73037 Goppingen, Niemcy;
INTOP Warszawa Sp. z o. o., ul. Wiertnicza 108, 02-952 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa, przy udziale konsorcjum firm:

- BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (lider); Strabag Sp. z o. o., ul.
Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw; Strabag Rail a.s., Zelezni¢éarska cp. 1385/29,
Strekov, CZ 400 03 Usti nad Labem- Strekov, Republika Czeska; Strabag Rail GmbH, i-
Park Taubberfranken 9, S-97922 Lauda-Kénigshofen, Niemcy; Strabag Altalanos Epit6
Kft., ul. Gabor Denes 2 (Infopark Dépiilet), H-1117 Budapest, Wegry; ZUE S.A., ul.
Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048 Krakow, zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - konsorcjum firm: 1) Track Tec
Construction Sp. z o. o. (lider); Swietelsky Rail Polska Sp. z o. o.; Swietelsky
Baugesellschaft m.b.H; ,,INFRAKOL" Sp. z o. 0. spétka komandytowa; Leonhard Weiss
GMBH & CO.KG; INTOP Warszawa Sp. z 0. 0.

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego -
konsorcjum firm: 1) Track Tec Construction sp. z 0. o. (lider); Swietelsky Rail Polska Sp.
z 0. o0.; Swietelsky Baugesellschaft m.b.H; ,INFRAKOL" Sp. z o. o. spoétka



komandytowa; Leonhard Weiss GMBH & CO.KG; INTOP Warszawa Sp. z o. o. tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego - konsorcjum firm: 1) Track Tec Construction Sp. z
o. o. (lider); Swietelsky Rail Polska Sp. z o. o.; Swietelsky Baugesellschaft m.b.H;
»INFRAKOL" Sp. z o. o. spétka komandytowa; Leonhard Weiss GMBH & CO.KG;
INTOP Warszawa Sp. z 0. 0. na rzecz zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 2 410 zt 80 gr (stownie: dwa tysigce czterysta
dziesie¢ ztotych osiemdziesigt groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zastepstwa przez petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) 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 2055/16

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu ograniczonego na wykonanie prac projektowych i robét budowlanych dla projektu
,Prace na linii obwodowej w Warszawie (odc. Warszawa Gotgbki/Warszawa Zachodnia -
Warszawa Gdanska)", (ogtoszonym w Dz. Urz. UE 2015/S 209-378862 z 28.10 2015 r.), w
dniu 30 pazdziernika 2016 r. zostato ziozone w formie elektronicznej odwotanie przez
konsorcjum firm: 1) Track Tec Construction Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu (lider);
Swietelsky Rail Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Krakowie; Swietelsky Baugesellschaft m.b.H
z siedzibg w Linzu, Austria; ,INFRAKOL" Sp. z 0. o. spbétka komandytowa z siedzibg w
Jaworze; Leonhard Weiss GMBH & CO.KG, z siedzibg w Goéppingen, Niemcy; INTOP
Warszawa Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,konsorcjum Track Tec
Constrruction Sp. z 0. 0.” lub ,odwotujgcym”, w kopii przekazane zamawiajagcemu w tym
samym terminie.

Whiesienie odwotfania nastgpito wobec powiadomienia wykonawcéw droga
elektroniczng w dniu 20 pazdziernika 2016 r. o wyniku przetargu, w tym o wyborze oferty
konsorcjum: BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie (lider); Strabag Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Pruszkowie; Strabag Rail a.s. z siedzibg w Usti nad Labem- Stfekov, Republika Czeska;
Strabag Rail GmbH z siedzibg w Lauda-Kénigshofen, Niemcy; Strabag Altalanos Epitd Kift. z
siedzibg w Budapeszcie, Wegry; ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie zwanego dalej
.konsorcjum BUDIMEX” Iub ,przystepujacym”, oraz o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 2 listopada 2016 r. przestane srodkiem
komunikacji elektronicznej, pisemne zgtoszenie (w kopii przestane stronom) ztozyt w dniu 4
listopada 2016 r. wykonawca wybrany - konsorcjum firm: BUDIMEX S.A. (lider), Strabag Sp.
z 0. o., Strabag Rail a.s.; Strabag Rail GmbH; Strabag Altalanos Epité; ZUE S.A. -
przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, ktéry powotat sie

na interes w utrzymaniu w mocy czynnosci wyboru jego oferty do realizacji zamowienia.

Izba postanowita dopusci¢ konsorcjum firm: BUDIMEX S.A. (lider), Strabag Sp. z o.
0., Strabag Rail a.s.; Strabag Rail GmbH; Strabag Altalanos Epité; ZUE S.A. do udziatu w
postepowaniu odwotawczym uznajgc, ze przestanki okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy



Pzp zostaty wykazane.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: PKP Polskim Liniom Kolejowym S.A.
naruszenie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j.
Dz. U. 22015 r. poz. 2164), zwang ,ustawg Pzp,” {j.:

1. art. 7ust. 1,

2. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, oraz

3. art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp.

Ponadto odwotujgcy zarzucit, ze zaniechania i czynnosci zamawiajgcego dokonane
zostaty z naruszeniem postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ-
Instrukcja dla wykonawcoéw - dalej ,SIWZ- IDW?), tj. pkt 9 IDW, w szczegdlnosci ppkt 9.5, 9.6,
9.9i9.12.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania

oraz o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum BUDIMEX jako oferty
najkorzystniejszej,
2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

3) dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujgcy podnosit, ze w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp, jego interes w uzyskaniu
zamoOwienia doznat uszczerbku, bowiem dziatania zamawiajgcego zamknety odwotujgcemu
mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia. Odwotujacy w przedmiotowym postepowaniu zostat
zaproszony do ztozenia oferty i ztozyt ja. Odwotujgcy uznat, ze jego oferta powinna by¢
wybrana jako najkorzystniejsza, lecz ze wzgledu na bezpodstawne wykluczenie go z
postepowania oferta zostata uznana za odrzucong. Odwotujgcy zaznaczat, ze jest narazony
na szkode w postaci poniesienia kosztéw przygotowania i ztozenia oferty oraz w postaci
utraty kontraktu pozwalajgcego na prowadzenie dziatalnosci z zyskiem- z czego wywodzit
uprawnienie do wniesienia odwotania zgodnie z wymaganiami okreslonym w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z oceng stanu faktycznego i prawnego przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania, uznajgc, ze ztozona
wraz z ofertg gwarancja wadialna, wystawiona na zlecenie "INTOP WARSZAWA" Sp. z o.0.
przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A., nie zabezpiecza w petni
jego interes6w, gdyz nie wymienia w swej tresci wszystkich okolicznosci zatrzymania
wadium okreslonych ustawg Pzp, {j.:

1) mozliwoéci zatrzymania wadium w przypadku gdy wykonawca po wezwaniu do



uzupetnienia dokumentéw, trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie uzupetni listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informaciji
o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej,

2) wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp.

W przypadku wyzej wskazanego punktu pierwszego, zamawiajacy uznat, ze
okolicznosci tam wskazane nie obcigzajg odwotujgcego, bowiem postepowanie jest
dwuetapowe i kwestia przynaleznosci do grupy kapitatowej zostata rozstrzygnieta na etapie
prekwalifikacji wnioskow. Waznym dla zamawiajgcego okazat sie brak w gwarancji wadialnej

wskazania okoliczno$ci wymienionej wyzej w punkcie 2.

Odwotujgcy przekonywat, ze ocena przez zamawiajgcego tresci przedtozonej
gwarancji wadialnej jest zbyt formalistyczna, bez uwzglednienia tresci IDW i zasad wyktadni
oswiadczen woli okreslonych w Kodeksie cywilnym, w art. 65 § 1, ktéry stanowi:
~O8wiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w
ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.”

Odwotujacy wyjasniat, ze postanowieniami w pkt 9 IDW zamawiajgcy okreslit zasady
wnoszenia wadium i okolicznosci zatrzymania wadium, czym zwrécit uwage na istotne dla
niego aspekty tresci gwarancji wadialnych oraz okolicznosci zwrotu i zatrzymania wadium. |
tak:

- w ppkt 9.5 zamawiajgcy wskazat: ,W przypadku wnoszenia przez Wykonawce wadium w
formie gwarancji, gwarancja ma by¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkows, nieodwoftalng i
ptatng na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego, do ktorej zastosowanie bedzie miato
prawo polskie”

- w ppkt 9.6 zamawiajacy wskazat: ,Gwarancje i poreczenia muszg zawiera¢ (oprocz
elementéw witasciwych dla kazdej formy, okres$lonych przepisami prawa): nazwe i adres
Zamawiajgcego, oznaczenie (numer) | nazwa postepowania, termin wazno$ci wadium -

odpowiadajgcy terminowi zwigzania ofertg, zgodnie z pkt 14.1 IDW”

- w ppkt 9.9 zamawiajgcy postanowit: ,Zamawiajgcy zwroci wadium wszystkim Wykonawcom
niezwfocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z
wyjatkiem Wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystnigjsza, z
zastrzezeniem pkt 9.10 IDW oraz treSci art. 46 ust. 4a Ustawy”

- w ppkt 9.12 zamawiajacy wskazat: ,Okolicznosci przepadku wadium oraz zasady jego

zaliczenia na poczet zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy okresla Ustawa.”

W przekonaniu odwotujgcego, zamawiajgcy oceniajgc tres¢ gwarancji wadialnej

winien zauwazy¢, ze gwarant wystawiajgc gwarancje wadialng byt w petni Swiadomy, ze



postepowanie przetargowe jest prowadzone na podstawie ogtoszenia z dnia 28 pazdziernika
2015 r. i wpis do tresci gwarancji przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w tresci zgodnej z Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm. jest zwyktg omyikg pisarskg. Odwotujgcy uznat,
ze najprawdopodobniej przy wypetnianiu gwarancji zastosowano stary wzér gwarancji

znajdujacy sie w komputerze pracownika gwaranta.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wersja ustawy Pzp, opisywanej wyzej wskazanym
Dziennikiem Ustaw wraz ze zmianami, zakonczyta swoj byt prawny w dniu 24 czerwca
2010r., bowiem od dnia 25 czerwca 2010 r. weszta w zycie wersja ustawy Pzp ogtoszona
jednolitym tekstem w Dz.U.2010.113.759. Od dnia 24 czerwca 2010 r. (jest to ostatni dzien
bytu prawnego wersji ustawy Pzp cytowanej w gwarancji wadialnej) do dnia 28 pazdziernika
2015 r. (jest to dzien ogtoszenia o przedmiotowym zamoéwieniu publicznym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej) ustawa Pzp byta 25 razy zmieniana, w tym byfta dwukrotnie
ogtoszona w Dziennikach Ustaw w formie jednolitego tekstu, tj. w Dz.U.2010.759 i w
Dz.U.2013.907.

Odwotujgcy zaznaczat, ze gwarant w tresci gwarancji wadialnej powotuje sie na
nazwe i nr referencyjny zaméwienia publicznego i na warunki przetargu. Z tego wywodzit, ze
nie moze by¢ watpliwosci, ze jego intencjg byto wystawienie gwarancji wadialnej zgodnej z
ustawag Pzp w jej wersji na dzieh ogtoszenia 0 zamowieniu i zgodnej z postanowieniami IDW
(SIWZ). Skoro gwarant powotat sie w gwarancji na warunki przetargu (t.j. na postanowienia
IDW), to miat swiadomos¢, ze w przypadku niewyrazenia zgody przez odwotujgcego na
poprawienie przez zamawiajgcego omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
wadium zostanie zatrzymane - zamawiajacy wystgpi do gwaranta o zaptate kwoty wadium.

W opinii odwotujgcego - potwierdza ten fakt ppkt 9.9 IDW.

Odwotujgcy przyznat, ze oswiadczenie woli zawarte literalnie w tresci gwarancji
wadialnej pozostaje w sprzecznosci z istniejgcym stanem, ale tez z rzeczywistym zamiarem

gwaranta, jakim byto zabezpieczenie oferty odwotujgcego wadium.

Nadto, zauwazyt, ze w pkt 9 IDW zamawiajgcy wiele napisat o swoich wymaganiach
dotyczacych tresci gwarancji wadialnej, ale nie zazgdat zamieszczenia w tresci gwarancji
informacji o przestankach zatrzymania wadium. Zamawiajgcy w ppkt 9.12 IDW napisat -
,Okoliczno$ci przepadku wadium oraz zasady jego zaliczenia na poczet zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy okres$la Ustawa.”

Odwotujgcy kontynuowat, ze gwarant znajgc warunki przetargu, na ktére powotat sie
w gwarancji, posiadat wiedze, ze nie uchyli sie od zaptaty zamawiajagcemu kwoty wadium,
jezeli zisci sie wzgledem odwotujgcego ktdrakolwiek z okolicznosci wskazanych w ustawie

Pzp, w jej wersji aktualnej na dzien ogtoszenia o zaméwieniu.



Odwotujgcy przywotat tezy z wyroku z dnia 7 czerwca 2016 r. sygn. akt: KIO 856/16 i
KIO 860/16, w ktérych Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita: "Aby gwarancja skutecznie
zabezpieczata interesy zamawiajgcego, dokument gwarancyjny winien Zzawierac
zobowigzanie gwaranta do nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na
pierwsze zgdanie zamawiajgcego uzasadnione o$wiadczeniem, ze w przypadku
ubezpieczajgcego (wykonawcy) zaszty okoliczno$ci, o ktorych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5
p.z.p. Jednak wymdg, by dokument gwarancji zawierat tego rodzaju sformutowania, powinien
by¢ zawarty w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. O "bezwarunkowos$ci" zaptaty
gwarancji powinna rozstrzygac jej tresc¢, ustalona na podstawie przyjetych regut o$wiadczen
woli (art. 65 k.c.).”

Odwotujgcy argumentowat, ze biorgc pod uwage wskazane wyzej aspekty sprawy,
zamawiajacy, korzystajgc z uprawnienia nadanego mu przez art. 65 § 1 K.c. w zwigzku z art.
14 ustawy Pzp, winien dokona¢ wyktadni (ttumaczenia) tresci oswiadczenia woli ztozonego
przez gwaranta, z uwzglednieniem okolicznosci, w ktorych to oswiadczenie zostato ztozone, i
przywotanych wyzej postanowien IDW oraz przepisow ustawy Pzp w wersji aktualnej na

dzien ogtoszenia 0 zamdwieniu.

Z powyzszych wzgledow odwotujgcy przypisywat zamawiajgcemu zaniechanie, ktére
skutkowato bezpodstawnym wykluczeniem odwotujacego z postepowania, czym
zamawiajgcy naruszyt cytowanie wyzej postanowienia IDW oraz art. 65 § 1 K.c. w zwigzku z
art. 14 ustawy Pzp.

Przywotat kolejny wyrok z dnia 14 sierpnia 2012 r., sygn.. akt: KIO 1645/12, w kt6rym
Krajowa Izba Odwotawcza podata: ,Wskazac¢ nalezy, ze p.z.p. nie wymaga przytoczenia w
tresci gwarancji wszystkich przestanek Zzatrzymania wadium. Izba stwierdzita, ze dla
ustalenia tresci gwarancji ubezpieczeniowej (o$wiadczenie woli gwaranta) zastosowanie
znajdujg przepisy kodeksu cywilnego, w tym art. 65 § 1 k.c., zgodnie z ktérym oswiadczenie
woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagaja ze wzgledu na okoliczno$ci, w ktorych ztozone
zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W ocenie Izby, w stanie
faktycznym niniejszej sprawy niewatpliwym jest, ze zamiarem stron (gwaranta
Powszechnego Zaktadu Ubezpieczen S.A. oraz odwotujgcego) byto zawarcie umowy celem
przedfozenia dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej w postepowaniu o0 udzielenie

zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego.”

Odwotujgcy zwrécit nalezy uwage na fakt, ze Zamawiajgcy postanowit w IDW (w ppkt
9.12), ze ,okolicznosci przepadku wadium okre$la Ustawa,” a w fazie badania ofert
niezasadnie wedtug odwotujgcego ocenit, ze brak w tresci gwarancji wadialnej jednej z
okolicznosci przepadku wadium wymienionej w ustawie Pzp, stanowi o istotnej wadzie

gwarancji ze skutkiem uznania, ze wadium nie zostato wniesione w ogéle. Takie dziatanie



zamawiajgce uznat za naruszajgce zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Podtrzymat twierdzenia, ze zamawiajgcy wykluczajgc odwotujgcego z postepowania z
powodu niewniesienia wadium w sytuacji, gdy wadium to zostato prawidtowo wniesione,
naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Podsumowujac, zwrdcit uwage, ze ustawa Pzp, ani
inne przepisy szczegdlne, nie okreslajg, jaka winna by¢ tres¢ ubezpieczeniowej gwarancji
wadialnej. Zamawiajacy w IDW okreslit wprost tylko niektore wazne dla niego informacje,
ktére winny znalez¢ sie w gwarancji, natomiast w zakresie okolicznosci zatrzymania wadium

odwotat sie do ustawy Pzp.

Odwotujgcy utrzymywat, ze najistotniejszg informacjg ptyngcg z przepiséw ustawy
Pzp jest, ze gwarancja wadialna winna zabezpieczy¢ oferte w taki sposéb, aby umozliwi¢
zamawiajgcemu zatrzymanie wadium w przypadku wystgpienia wzgledem wykonawcy

okolicznosci okreslonych tg ustawa, a za takg uznawat zatgczong do swojej oferty.

Za wazng informacje przyjat, iz sporna gwarancja wadialna zabezpiecza oferte
odwotujgcego tylko w 1/3 czesci kwoty wadium. Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt jeszcze dwie
inne gwarancje wadialne, razem na kwote wadium 5 100 000 PLN.

Odwotujgcy wyjasniat, ze zamawiajagcy pismem z dnia 5 pazdziernika 2016 r. wezwat
go do ztozenia wyjasnien w zwigzku z podejrzeniem wystepowania w ofercie razgco niskiej
ceny. Takie wyjasnienia we wskazanym terminie zostaty ztoZzone. Z powyzszej okolicznosci
odwotujgcy wywodzit, iz dziatanie zamawiajgcego potwierdza, ze uznat gwarancje wadialne
zatgczone do oferty odwotujgcego, jako zabezpieczajagce jego interesy, bowiem gdyby byto
inaczej nie wzywatby do sktadania wyjasnien ceny. Zamawiajgcy pézniej jednak zmienit
zdanie. W opinii odwotujgcego - zamawiajgcy zastosowat w sprawie daleko idgcy formalizm.
Wykluczyt odwotujgcego, ktéry ztozyt oferte na najlepszych warunkach cenowych, i wybrat
oferte konsorcjum BUDIMEX o ok. 700 000 PLN drozsza, bo niby niepewny byt uzyskania
1/3 kwoty wadium w przypadku mato prawdopodobnym zatrzymania wadium.

Ponowit argumentacje, ze sporna gwarancja wadialna zabezpiecza interes
zamawiajgcego, a celem postepowan przetargowych, prowadzonych na podstawie ustawy
Pzp, jest wybor najkorzystniejszej oferty. Podtrzymat, ze zamawiajacy wskutek nadmiernego
formalizmu dokonat wyboru oferty, ktéra w tym postepowaniu nie jest najkorzystniejsza.
Zaznaczat, ze formalizm w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego winien byc¢
stosowany jedynie w zakresie niezbednym dla zachowania réwnego traktowania

wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie do protokotu rozprawy podat, ze
bezspornym jest, iz dokument gwarancji wadialnej wystawiony przez Sopockie Towarzystwo



Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A. w dniu 25.08.2016 r. nr 280000119182 na kwote 1 700
000,00 na zlecenie INTOP Warszawa Sp. z 0.0. byt wadliwy. Wynika to wprost z tresci
zatgczonego pisma odwotujgcego z 10 pazdziernika 2016, stanowiska ubezpieczyciela z
dnia 4.10.2016, ktéry oswiadczyt, ze w tresci ww. gwarancji zostata popetniona omytka
pisarska, i w dalszej konsekwencji w dacie sktadania ofert 5.10.2016 r. odwotujgcy nie ztozyt
wadium, gdyz czes¢ ryzyk wymienionych w ustawie Pzp - art. 46 ust.4a, nie zostata objeta
przedtozong gwarancjg. Gwarancja taka, ktéra obejmowata wszystkie ryzyka wymienione w
art. 46 ust. 4a zostata ztozona dopiero w dniu 10.10.2016r. Zamawiajacy powotat sie na
orzecznictwo KIO i SO, a zwtaszcza Sgdu Okregowego w Warszawie, np.: wyrok z 16.maja
2013 sygn. XXIIIGA584/13, Sad ten stwierdzit, ze w postepowaniach o zaméwienie
publiczne nie ma mozliwosci uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium.
Jest to regulacja szczegdlna, w ramach ustawy Pzp, ktéra mimo, ze przewiduje szereg
przypadkow sanowania nieprawidtowych dokumentéw, jednak nie odnosi si¢ to do wadium.
W zwigzku z powyzszym art. 65 K. c. nie moze by¢ stosowany do tresci dokumentu
wadialnego, gdyz ocenie podlega dokument - gwarancje bankowe, czy ubezpieczeniowe.
Sytuacje, gdy wadium tzn. dokument nie zawiera jednego z koniecznie wymaganych
elementow, nalezy traktowac jako wadium niewniesione. To stanowisko potwierdza caty
szereg orzeczen KIO oraz SO w Warszawie. Przywotat wyrok z dnia 2.06.2015, sygn. akt:
KIO 1050/15 oraz uchwate SN z 1 marca 2007r. sygn. IICZP96/06 z ktérej wynika, ze
~Wyktadnia celowosciowa nie powinna negowac¢ jednoznacznego wyniku doktadnie
dokonanej wyktadni jezykowej.” W przypadku dokumentéw wymaganych w postepowaniu o
zamoOwienie publiczne, nie mozna ich uznawa¢ w drodze dokonywania wyktadni, a jedynie
poprzez ziozenie uzupetnionego prawidtowego dokumentu. W niniejszej sprawie
zamawiajgcy uznat za istote, ze tres¢ zakwestionowanej gwarancji ubezpieczeniowej, w
ust.3 obejmowata niekompletny zakres okoliczno$ci uzasadniajgcych wystapienie o wyptate
wadium, z kolei ust. 4 upowazniat beneficienta do wystgpienie o zaptate wadium w
sytuacjach, jak w ustepie 3. Przywotat wyrok SO w Warszawie z dnia 10.09.2015 o sygn.
XXNIGA1041/15, w ktérym Sad ten stwierdzit, ze tres¢ gwarancji bankowej powinna
wymienia¢ wszystkie wypadki, ktérych zamawiajgcy ma prawo zatrzymac¢ wadium, w tym
okreslone w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy podtrzymat,
ze prawidtowo wykluczyt odwotujgcego z postepowania i nie naruszyt dyspozycji art. 24 ust.
2 pkt. 2 ustawy Pzp.

Przystepujacy konsorcjum, ktérego liderem jest BUDIMEX S.A. popierat stanowisko
zamawiajgcego, zaznaczyt ze pismo na ktoére powotywat sie odwotujgcy z 7.10.2016r.
ztozone 10.10.2016r. miato potwierdzaé, ze odwotujgcy byt w posiadaniu aneksu nr 4 juz w
dniu 4.10.2016 r. dopiero aneks nr 4 w p-kcie 3 wymienia kompletne podstawy zatrzymania



wadium, obowigzujgce w dacie jego wystawienia. Dokument ten ani w kopii, ani w oryginale
nie zostat dotgczony do oferty w dniu 5.10.2016. Te dokumenty, ktére zostaty zatgczonego
do zbioru oferty, nie stawity o prawidtowym wniesieniu wadium. Odwotujgcy usitowat
przekonac, ze byly one prawidtowe - poprzez wyktadnie na podstawie art. 65 K.c., podczas
gdy nawet sam gwarant nie poprzestat jedynie na tym, ze dokonat wykfadni swoich
o$wiadczen opartych na pierwotnej tresci gwarancji i na aneksach 1-3, tylko sam sporzadzit
aneks nr 4, w ktérym zamiescit zmiane warunkéw w stosunku od pierwotnie wyznaczonych.
Sam gwarant uznat, ze w przypadku omyiki, ktéra przyznat - potrzebna jest wymiana
dokumentdéw. Przystepujacy podnosit, ze nie zachodzi sytuacja, ze gwarant wpisat jedynie
nieprawidtowe oznaczenia dziennika ustaw, ale w slad za tym w pkcie 3 dokumentu
gwarancji, zostaty okreslone przypadki, w ktérych beneficijent moze ubiegac sie o zaptate
wadium i zostaty one okreslone nieprawidtowo w sposdb zawezony w odniesieniu do
obowigzujacych przepiséw. Przystepujacy nie zgadzat sie z interpretacjg odwotujgcego, ze
skoro w p-kcie 9.12 SIWZ jest mowa o tym, ze sytuacje przypadku wadium okresla ustawa,
to nie mialy znaczenie zapisy zawarte w dokumentach gwarancji. W punkcie 9.6
zamawiajgcy wskazat jakie elementy powinny znalez¢ sie w dokumencie gwarancji w tym
wskazywat na elementy wiasciwe dla danej formy wynikajgce z ustawy. Gwarancje
ubezpieczeniowe nie majg witasnych odrebnych warunkéw, tak jak art. 81 ust 1 Prawa
bankowego, aby gwarancja bankowa okres$lata warunki zaptaty. Warunki zaptaty zostaty w
omawianych gwarancjach podane w p-kcie 3 i sg one okreslone zbyt wasko w stosunku do
przestanek, ktére okresla ustawa Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z postanowien ogtoszenia o zaméwieniu,
SIWZ -IDW 2z wyjasnieniami; oferty odwotujgcego i przystepujgcego, korespondencji

zamawiajgcego z wykonawcami, z protokotu postepowania.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron oraz przystepujacego, przedstawione w
ztozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego na
wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej - wynikat nastepujacy stan faktyczny, ktérego

strony i uczestnik nie kwestionowali, ani nie wnosili 0 jego uzupetnienie.

W sekgji 111.1.1) ogtoszenia w Dz. Urz. UE 2015/S 209-378862 z 28.10.2015 r. Wymagane
wadia i gwarancje, podano - Zamawiajgcy bedzie wymagat wniesienia wadium w wysokosci
5100 000 PLN.

Przestana wykonawcom specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ -IDW) zawiera
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w zakresie odnoszgcym sie do zarzutow odwotania nastepujgce postanowienia.
1. Informacje wprowadzajgce.

1.2. Postepowanie jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), przepisow wykonawczych wydanych

na jej podstawie oraz niniejszej specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
1.3. Uzyte w SIWZ terminy majag nastepujgce znaczenie:

,<Ustawa” - ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z
2015 r. poz. 2164),

Pkt 9 SIWZ -IDW Wadium.

9.1. Kazdy Wykonawca zobowigzany jest zabezpieczy¢ swojg oferte wadium w wysokosci
5100 000 PLN.

9.2. Wadium musi by¢ wniesione w formie zgodnej z art. 45 ust. 6 ustawy Pzp.

9.3. Wadium musi by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert, okreslonym w pkt
15.1 IDW.

9.4. Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium w postaci:
9.4.1. Oryginatu lub kopii polecenia przelewu (...)
9.4.2. Oryginatu dokumentu bedacego kazdg inng formag wadium (...)

9.5. W przypadku wnoszenia przez Wykonawce wadium w formie gwarancji, gwarancja ma
by¢, co najmniej gwarancjg bezwarunkowg, nieodwotalng i ptatng na pierwsze pisemne

zgdanie Zamawiajagcego, do ktérej zastosowanie bedzie miato prawo polskie.

9.6. Gwarancje i poreczenia muszg zawiera¢ (oprécz elementow wiasciwych dla kazdej
formy, okreslonych przepisami prawa): nazwe i adres Zamawiajgcego, oznaczenie (numer)
i nazwa postepowania, termin waznosci wadium - odpowiadajgcy terminowi zwigzania

ofertg, zgodnie z pkt 14.1 IDW.

9.9 Zamawiajgcy zwroci wadium wszystkim Wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjgtkiem Wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem pkt 9.10 IDW oraz tresci art. 46 ust.
4a Ustawy.

9.12. Okolicznosci przepadku wadium oraz zasady jego zaliczenia na poczet zabezpieczenia

nalezytego wykonania umowy okresla Ustawa.

9.13. Beneficjentem gwarancji wadialnej jest PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa
74, 03-734 Warszawa.
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Kryteriami oceny ofert byty:

Cena - waga 65
Termin realizacji - waga 25
Okres gwarancji - waga 10

Termin skfadania ofert wyznaczono do dnia 5 pazdziernika 2016 r.
Wykonawcy zaoferowali ceny:

. Konsorcjum BUDIMEX S.A.- 196 431 000, 00

. Torpol S.A. (oferta uznana za odrzucong)

. Konsorcjum Trakcja PRKII S.A. - 260 874 390,00

. Konsorcjum PORR Polska Construction S.A. - 205 850 340,00

. Konsorcjum ASTALDI S.p.A. - 270 970 154,97

. Konsorcjum PUT INTERCOR Sp. z 0.0. - 209 100 000,00

. Konsorcjum odwotujgcego - 195 739 304,35 (oferta uznana za odrzucona)
. Konsorcjum Vias y Construcciones S.A. - 231 862 946,71

0 N o o A WON =

Wszyscy wykonawcy zaoferowali 72 miesiecy gwarancji oraz 26 miesiecy termin realizacji

zamowienia.

Na stronach od 27 do 37 oferty odwotujgcego zamieszczone zostaty gwarancje wadialne,

wystawione przez:

a) MBank na kwote 1 700 000,00
b) Raiffeisen Bank Polska S.A. na kwote 1 700 000,00

- ktére w swej tresci wymieniajg wszystkie przypadki uprawniajgce beneficjenta do
wystgpienia o zaptate sumy gwarancyjnej, okreslone art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp oraz
wymagajgce w celu wyptaty z tytutu gwarancji oryginalu wezwania do zaptaty przez
beneficjenta, zawierajacego kwote roszczenia i oswiadczenia wskazujgcego okolicznosé

sposrod wymienionych w tresci gwarancji, stanowigcg podstawe roszczenia beneficjenta.

Ztozona wraz z ofertg gwarancja wadialna z aneksami nr 1-3, wystawiona na zlecenie
uczestnika konsorcjum INTOP WARSZAWA Sp. z o0.0. przez Sopockie Towarzystwo
Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A. w dniu 25.08.2016 r. nr 280000119182 na kwote 1 700
000,00 stanowi: pkt 3. Roszczenie o wyptate z niniejszej Gwarancji powstaje, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2007 r., Nr 223, poz.
1655 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,Ustawg” nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy lub petnomocnictw, chyba, ze udowodni, ze
wynika z przyczyn nielezgcych po jego stronie;
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2) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

C) zawarcie umowy w sprawie zamodwienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

Zgodnie z punktem 4 wyptata z tytutu Gwarancji nastgpi w ciggu 21 dni od daty doreczenia
Gwarantowi w terminie waznosci gwarancji oryginatu wezwania do zaptaty zawierajgcego

(...) odwiadczenie wskazujgce okoliczno$¢ sposrod wymienionych w ust. 3, stanowiaca

podstawe roszczenia Beneficjenta.

Pismem z dnia 7 pazdziernika 2016 r., ztozonym 10 pazdziernika 2016 r. odwotujgcy
wyjasniat zamawiajgcemu: wobec zauwazenia, ze omytkowo nie zostat zatgczony do oferty
oryginat aneksu nr 4 z dnia 4 pazdziernika 2016 r. do gwarancji nr 280000119182 z dnia 25
sierpnia 2016 r. wystawionej przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A.
- przekazuje wymieniony aneks. Jednoczesnie wyjasniat, ze: ,w/w aneks nr 4 z dnia 4
pazdziernika 2016 roku do gwarancji 280000119182 z dnia 25 sierpnia 2016 roku zostat
wystawiony przez gwaranta w zwigzku z zauwazong omytkg pisarskg w oznaczeniu numeru
dziennika ustaw dla ustawy prawo zamdwien publicznych przywotanego w tre$ci gwarancji
przetargowej nr 280000119182 z dnia 25 sierpnia 2016 roku i w aneksie nr 3 z dnia 3
pazdziernika 2016 roku do tej gwarancji. Omytka pisarska zostata niezwtocznie zauwazona i
od razu usunigta.

Jednocze$nie wskazac nalezy, ze gwarancja jest wazna, a zaistniata omytka pisarska nie
wplywa w Zzaden sposob na prawidfowe zabezpieczenie oferty. Podkreslic nalezy, ze
gwarancja ubezpieczeniowa przetargowa zobowigzuje gwaranta do nieodwotalnego i
bezwarunkowego zaptacenia naleznoSci na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego, jako
Beneficjenta z gwarancji w przypadku wystagpienia okolicznosci wynikajgcych z ustawy
Prawo Zamowien Publicznych. Niekwestionowang okoliczno$cig jest to, ze strony
zobowigzane sg do stosowania ustawy Prawo Zamowien Publicznych w tresci obowigzujgcej
w danej chwili, a zatem tak w chwili sktadania wniosku, jak i sktadania oferty oraz innych
czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Istotne jest takze to,
Ze nie istniat zaden obowigzek przywolywania w tresci gwarancji numeru dziennika
urzedowego - Dziennika Ustaw, w ktérym publikowane sg ustawy, bowiem wiadomym jest,
ze stnigje jedna tres¢, konkretna tre$¢ ustawy, ktérg uczestnicy postepowania
przetargowego zobowigzani sg stosowac. Zatem fakt przywotania numeru Dziennika Ustaw
bgdz jego brak nie moze w zaden sposob wplywac na tre$¢ zobowigzania, gdyz nie jest

mozliwe stosowanie innej tresci ustawy, niz ta ktdra obowigzuje w chwili dokonywania danej
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czynno$ci - w tym przypadku w chwili zabezpieczenia oferty.

Niemniej jednak w celu unikniecia ewentualnych watpliwosci lub niejasno$ci Gwarant usunat
swojg omytke pisarskg i precyzyjnie wskazat w powyzej wskazanym aneksie nr 4 do
gwarancji nr 280000119182, ze oferta zostata zabezpieczona zgodnie z aktualng i
obowigzujgca trescig ustawy Prawo Zamdwien Publicznych, co oznacza, ze Zamawiajgcy
uprawniony jest do wystgpienia z roszczeniem o zaptate m.in. w przypadku wystapienia
jednej z okoliczno$ci wymienionych w art. 46 ust. 5 badz art. 46 ust 4a tej ustawy. Podkreslic
takze nalezy, ze taka tre$¢ gwarancji odpowiada i jest zgodna z wnioskiem ztozonym do
Gwaranta przez cztonka konsorcjum - spotke INTOP Warszawa Sp. z 0.0. oraz jest zgodna z
wymogiem Zamawiajgcego.

W celu potwierdzenia powyzszych okolicznosci, Gwarant poza wystawieniem aneksu nr 4 z
dnia 4 pazdziernika 2016 roku do swojej gwarancji nr 280000119182 z dnia 25 sierpnia 2016
roku, ztozyt takze os$wiadczenie, drogg ktorego wskazat, ze zostata popetniona omytka
pisarska w przywofaniu numeru dziennika urzedowego - Dziennika Ustaw, jednak wolg
Gwaranta byto i jest zabezpieczenie roszczen Zamawiajgcego, PKP Polskie Unie Kolejowe
SA zgodnie z treScig obowigzujgcej ustawy Prawo Zamowienn Publicznych. Gwarant
o$wiadczyt i potwierdzit, Zze gwarancja jest wazna od samego poczatku jej wystawienia i
odpowiada warunkom przetargu, za$ zaistniata omytka nie wptywa w zaden sposob na
prawidtowe zabezpieczenie oferty ztozonej przez Konsorcjum Track Tec Construction,
bowiem Gwarant gwarantuje i potwierdza, ze Zamawiajgcy uprawiony jest wystgpic¢ z
roszczeniami w przypadku wystagpienia jednej z okoliczno$ci wymienionych w tresci ustawy
Prawo Zamdwien Publicznych, w tym w art. 46 ust. 5 bagdz art. 46 ust. 4a tej ustawy, czemu
dat wyraz od razu w tresci aneksu nr 4 z dnia 4 pazdziernika 2016 roku do gwarancji nr
280000119182.

Jednocze$nie Gwarant potwierdza, ze wniosek o udzielenie gwarancji zostat do niego
ztozony prawidfowo, zgodnie z wymogami przedmiotowego przetargu oraz zgodnie z trescig
obowigzujgcej ustawy Prawo Zamowienn Publicznych, co oznacza, ze wolg Gwaranta od
samego poczatku byto zagwarantowanie zaptaty zgodnie z obowigzujgcym prawem. Nie byto
zatem wolg ani Konsorcjum Track Tec Construction, ani samego Gwaranta doprowadzenie
do stanu, w ktorym Zamawiajgcy mogtby obawiac sie o rzeczywiste zabezpieczenie wadialne
ztozonej oferty Konsorcjum Track Tec Construction.

W tym stanie rzeczy, wobec zauwazenia, ze nie zostat do Zamawiajgcego ztozony oryginat
aneksu nr 4 z dnia 4 pazdziernika 2016 roku do gwarancji nr 280000119182 z dnia 25
sierpnia 2016 roku, a jedynie mogta zostac¢ ztozona kopia tego aneksu, niniejszym sktadamy
oryginat w/w dokumentu w oryginale. W celu potwierdzenia woli Gwaranta przedktadamy

takze o$wiadczenie Gwaranta w przedmiotowej sprawie.
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W tym stanie rzeczy wnosimy o traktowanie ztozonych dokumentow zgodnie z treScig
przepisu art. 65 k.c. tak jak wymagajg tego okoliczno$ci, zasady wspoizycia spotecznego i

ustalone zwyczaje.”

Do ww. pisma zostaty dotgczone dwa wyjasnienia wystawione w dniu 4 pazdziernika 2016 r.
przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczeh ERGO HESTIA S.A., omdéwione w cytowanym
wyzej piSmie odwotujacego z dnia 7 pazdziernika 2016 r., z datg ztozenia dnia 10
pazdziernika 2016 r. jednoczesnie uzupetniony aneks nr 4 do przedmiotowej gwarancji w

punkcie 3 i 4 ma nastepujaca tresé:

3. Roszczenie o wyptate z niniejszej Gwarancji powstaje, jezeli wystgpita jedna z
okolicznosci wymienionych w art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. -

Prawo zamdéwien publicznych, w tym:

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

2) Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

b) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

C) zawarcie umowy w sprawie zamodwienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

4. Wyptata z tytutu Gwarancji nastgpi w ciggu 14 dni od daty doreczenia Gwarantowi w
terminie  waznosci Gwarancji oryginalu wezwania do zaptaty zawierajacego (...)

o$wiadczenie wskazujgce okolicznos¢, sposrdod wymienionych w ust. 3, stanowigcyg

podstawe roszczenia Beneficjenta.

W powiadomieniu z dnia 20 pazdziernika 2016 r. zamawiajgcy podat nastepujace
uzasadnienie czynnos$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Ztozona wraz z ofertg
odwotujgcego gwarancja wadialna, wystawiona na zlecenie "INTOP WARSZAWA" Sp. z o.0.
przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A., nie zabezpiecza w petni
interesbw zamawiajgcego, gdyz nie wymienia w swej tresci wszystkich okolicznosci

zatrzymania wadium okreslonych ustawa Pzp, tj.:
1. mozliwosci zatrzymania wadium w przypadku gdy wykonawca po wezwaniu do
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uzupetnienia dokumentéw, trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie uzupetni listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informaciji
o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, i gdy

2. wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy posiadat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, skoro wykazywat ze w wyniku dokonania zaskarzonych czynnosci
wykluczenia go z postepowania - z naruszeniem przepisdOw ustawy Pzp i wyboru jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum BUDIMEX S.A. - zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia, co prowadzi do poniesienia szkody przez
odwotujgcego wskutek utraty szans na zawarcie umowy z zamawiajgcym i uzyskania
wynagrodzenia za zrealizowane zamoéwienie. Gdyby odwotujacy nie zostat wykluczony z

postepowania jego oferta bytaby najkorzystniejsza w oparciu o ustalone w SIWZ kryteria.

Bezsporng okolicznos¢ stanowito, ze postepowanie zostato wszczete w dniu 28
pazdziernika 2015 r., a termin sktadania ofert zostat wyznaczony do dnia 5 pazdziernika
2016 r., zatem zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo
zamoOwien publicznych w brzmieniu opublikowanym w tj. w Dz. U. z 2015 r. poz. 2164.

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji legalnej wadium, wskazujg jedynie formy
jego wnoszenia. Przez wadium nalezy rozumie¢ okreslong sume pieniedzy lub odpowiednie
zabezpieczenie zaptaty tej sumy, od ktérych wniesienia zamawiajgcy uzaleznia
dopuszczenie wykonawcy do udzialu w postepowaniu przetargowym. W zamowieniach
sektorowych zamawiajgcy moze odstgpi¢ od obowigzku zgdania wadium (art. 138c ust. 1 pkt
3 Pzp). O obowigzku wniesienia wadium zamawiajgcy informuje w SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 8

Pzp).
W odniesieniu do wadium przepisy art. 45 i 46 ustawy Pzp w brzmieniu

obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania zawierajg nastepujgce regulacje.

Art. 45 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy zgda od wykonawcOw wniesienia wadium, jezeli
wartos¢ zamdwienie jest robwna, przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Ust. 3. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania
ofert. Ust. 6. Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) w pienigdzu;

2) w poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej,

3) gwarancjach bankowych;
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4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielonych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z
dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z
2007 r. Nr 42 z p6zn. zm.).

Art. 46 ust. 4a ustawy Pzp przewiduje, ze zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, z
przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej.

Dalsze przestanki zatrzymania wadium okresla art. 46 ust. 5 ustawy Pzp stanowigcy,
ze zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie,

2) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Nalezato zauwazy¢, ze regulacja art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w brzmieniu:
.Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentdw lub oswiadczen, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub petnomocnictw, chyba, ze udowodni, ze wynika to z
przyczyn nielezgcych po jego stronie” zostata wprowadzona do ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych nowelizacjg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r., Nr
171, poz. 1058).

Przytaczane wyzej brzmienie omawianego przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania zostato nadane ustawg z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2014, poz. 1232).

Zamawiajgcy w zgodnosci z cytowanymi regulacjami ustawowymi w postanowieniach

SIWZ -IDW danego przetargu postanowit, jak nizej:

pkt 9.5 ,W przypadku wnoszenia przez Wykonawce wadium w formie gwarancji, gwarancja
ma by¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkowg, nieodwotalng i ptatng na pierwsze pisemne

zgdanie Zamawiajgcego, do ktdrej zastosowanie bedzie miato prawo polskie”
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ppkt 9.6 ,Gwarancje i poreczenia muszg zawierac (oprocz elementdow wiasciwych dla kazdej
formy, okreslonych przepisami prawa): nazwe i adres Zamawiajgcego, oznaczenie (numer) i
nazwa postepowania, termin waznosci wadium - odpowiadajgcy terminowi zwigzania oferta,
zgodnie z pkt 14.1 IDW”

ppkt 9.9 ,Zamawiajgcy zwroéci wadium wszystkim Wykonawcom niezwtocznie po wyborze
oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjgtkiem Wykonawcy, ktorego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem pkt 9.10 IDW oraz tresci art.
46 ust. 4a Ustawy”

9.12 zamawiajgcy wskazat: ,Okolicznosci przepadku wadium oraz zasady jego zaliczenia na
poczet zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy okresla Ustawa.”

Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, ze zamawiajgcy w sposob ogolny
powotat sie na ,Ustawe”, gdyz w punkcie 1.3. SIWZ - IDW sprecyzowat, ze uzyte w SIWZ
terminy majg nastepujgce znaczenie: ,Ustawa” - ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164).,

Odwotanie dotyczy postepowania, ktére zostato wszczete w dniu 28 pazdziernika
2015 r. i zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) majg do
niego zastosowanie przepisy dotychczasowe. Tym samym, zamawiajgcy prowadzi
przedmiotowe postepowanie w procedurze okreslonej przepisami ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) i zobowigzany byt do
oceny ofert wykonawcéw w oparciu 0 wigzgce go regulacje ustawy Pzp. Przepisy art. 46
ustawy Pzp majg charakter imperatywny takze wobec wykonawcow, ktérzy zdecydowali sie
na ztozenie oferty w procedurze o udzielenie zamdwienia publicznego, i nie sg dopuszczalne
odstepstwa od ich stosowania. Celem wprowadzenia przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jak
tez dalszym jego rozszerzeniom w kolejnej nowelizacji, byto zapobieganie zmowom
przetargowym wykonawcdw - poprzez zaniechanie uzupetnienia wymaganych dokumentéw,
tylko po to, aby zosta¢ wykluczonym z postepowania, i ustgpi¢ pola dla wyboru oznaczonej
oferty mniej korzystnej (drozszej), a zatem omawiane regulacje majg realizowaé postulaty
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej migedzy nimi konkurencji, w mys$l zasad

okreslonych w art. 7 ust 1 ustawy Pzp.

Izba w petni podziela poglady zamawiajgcego i przystepujacego, ze wadium powinno
spetnia¢ swojg zasadniczg funkcje, tj. zabezpiecza¢ mozliwo$¢ jego zatrzymania we
wszystkich enumeratywnie wskazanych przypadkach, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust.
5 ustawy, dla zapewnienia i zabezpieczenia uprawnien zamawiajgcego, pod grozbag

zatrzymania wadium, w przypadku zaistnienia okreslonych w ww. przepisach sytuaciji.
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Gwarancja wadialna ustanawia zobowigzanie abstrakcyjne i samoistne, niezalezne
od stosunku podstawowego, ktére ma by¢ realizowane zgodnie z jego dostowng trescia.
Zabezpieczenie rezultatu, czyli otrzymania kwoty wadium, stanowi kluczowy sens gwaranciji i
nastepuje poprzez wskazanie dokfadnych okolicznosci umieszczonych w samej tresci
gwarancji wadialnej uprawniajgcych zamawiajgcego do zatrzymania wadium, a w tym
przypadku do wystgpienia do gwaranta o zaptate sumy wadialnej. Tre$¢ zobowigzania do
zaptaty wadium (okreslenie okolicznosci, i warunkéw w ktérych to nastgpi) musi
jednoznacznie wynika¢ z brzmienia dokumentu gwarancji wadialnej, lub przywotania
prawidiowej podstawy prawnej dla okolicznosci skutkujgcych przepadkiem wadium.
Jakiekolwiek odstepstwa od przypadkdéw skutkujgcych zatrzymaniem wadium opisanych w
art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp sg niedopuszczalne. Wadium wniesione w formach
niepienieznych, do ktérych nalezy ubezpieczeniowa gwarancja wadialna powinno zawiera¢
zobowigzanie gwaranta do bezwarunkowej, na kazde Zadanie zgtoszone przez
zamawiajgcego, w terminie zwigzania ofertg - wyptaty zamawiajgcemu petnej kwoty wadium
w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy. Przy czym za wniesienie
prawidtowego wadium uwaza sie obejmujgce petng wymagang kwote. W tym przetargu
obowigzywata kwota 5100 00 PLN i okolicznos¢, ze dwie pozostate gwarancje na kwote
3400 000,00 PLN byly prawidtowe, nie miata znaczenia. Brak wniesienia wadium, lub
wadium wniesionego w jednej z form, o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp lub
niezawierajgcego zobowigzan, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp,
(oraz odpowiednio w pkt 9.12 SIWZ), musiat skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z
postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten bowiem ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy i obliguje zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcow, ktérzy
nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg
lub w terminie o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania oferta.

Jednoczesnie nalezato wskaza¢, ze mimo tego, iz przetarg prowadzony jest w
procedurze ograniczonej - dwustopniowej, to art. 46 ust. 4a ustawy Pzp moze znalez¢ petny
praktyczny wymiar, gdyz zamawiajgcy jest uprawniony az do momentu zawarcia umowy,
korygowac¢ swoje wadliwie powziete czynnosci, w tym moze wykluczy¢ z postepowania
wykonawce, w odniesieniu do ktérego ujawnit ziszczenie sie przestanek wykluczenia dopiero
po zaproszeniu do skfadania ofert. Ponadto, sytuacja zwigzana z wezwaniem do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp - dotyczy takze dokumentéow przedmiotowych, a odmowa wyrazenia zgody na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - odnosi sie do fazy
przetargu zwigzanej z oceng oferty.
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Wystawienie ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej jest czynnoscig w ramach
dziatalnosci ubezpieczeniowej wykonywanej przez ubezpieczyciela (gwaranta) na zlecenie
przedsiebiorcy zamierzajgcego ubiega¢ sie o zamowienie publiczne. Tres¢ gwarancji
wadialnej powinna by¢ kazdorazowo dostosowana do aktualnych wymagan prawnych z nig
zwigzanych, ktére znajdujg odzwierciedlenie w postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Nie zostat przez zamawiajgcego zakwestionowany charakter zobowigzania gwaranta
Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A., wedtug gwarancji wystawione;j
na zlecenie INTOP WARSZAWA Sp. z 0.0, tj. jako gwarancji bezwarunkowej, nieodwotalnej
i ptatnej na pierwsze pisemne zgdanie zamawiajgcego, do ktdrej zastosowanie bedzie miato
prawo polskie. Zamawiajgcy zakwestionowat, ze gwarancja nie obejmuje wszystkich
okolicznosci zatrzymania wadium okre$lonych ustawg Pzp, tj. nie obejmuje wszystkich
przypadkow okreslonych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert. Z tego wzgledu
jakiekolwiek uzupetnienie aneksu nr 4 do gwarancji wadialnej wystawionej przez ERGO
HESTIA S.A. przez odwotujgcego przy pismie z dnia 7 pazdziernika 2016 r., ztozonym w
dniu 10 pazdziernika 2016 r. nie mogto odnies¢ zamierzonego skutku. Ustawa Prawo
zamoOwien publicznych nie przewiduje uzupetniania wadium po uptywie terminu sktadania
ofert, ani nie uprawnia wykonawcow do sktadania po tym terminie poprawionych
dokumentdéw np. gwarancji bankowych, czy ubezpieczeniowych, gdyz nie stanowig one
dokumentoéw przedmiotowych, lub podmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp, zatem w przypadku, gdy zawierajg braki nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie byto wiarygodne twierdzenie odwotujgcego - o wystawieniu w dacie
4 pazdziernika 2016 r. aneksu do gwarancji wadialnej nr 280000119182 z dnia 25 sierpnia
2016 r. Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A. Gdyby odwotujgcy tym
aneksem dysponowat we wskazanej dacie, bytby go zamiescit w dokumentach oferty - przed

uptywem terminu sktadania ofert.

Najbardziej istotng kwestig jest mozliwos¢ skorzystania przez zamawiajgcego, jako
beneficjenta gwarancji wadialnej z uprawnienia do zatrzymania wadium w przypadku
zaistnienia wszystkich przestanek wymienionych w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 ustawy Pzp, z
tych tez wzgledéw prawidtowe jest ich wymienienie w samej tresci dokumentu, lub
przynajmniej precyzyjne powotanie sie na konkretne przepisy aktualnego aktu prawnego, o
tym stanowigce.

Omawiana gwarancja zatgczona do oferty wymienia enumeratywnie przestanki

zatrzymania wadium nig objete, i powotuje sie na tre$¢ zgodng z ustawg z dnia 29 stycznia
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2004 r. Prawo zamowien publicznych opublikowanej w Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z
pézn. zm. Nie ulega zadnej watpliwosci, ze przepisy ustawy Pzp w dacie publikacji w Dz. U.
z 2007 r. nie obejmowaty art. 46 ust. 4a, ktory zostat wprowadzony nowelizacjg ustawy Pzp z
dnia 4 wrzesnia 2008 r., nie mowigc o aktualnym brzmieniu tego przepisu, nadanym

nowelizacjg ustawy Pzp z dnia 29 sierpnia 2014 r.

Zobowigzanie Towarzystwa Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A. z ubezpieczeniowej
gwarancji wadialnej wobec beneficjenta tej gwaranciji, jakim jest zamawiajgcy, ogranicza sie
$cisle do warunkdéw okreslonych w tresci samego dokumentu. Gwarant nie jest uprawniony
do weryfikowania ziszczenia sie przestanek wystgpienia o zaptate sumy gwarancyjnej ze
stosunku podstawowego taczacego zamawiajgcego z wykonawca, ktory wnidst wadium w tej
formie. Z tych tez wzgledéw powotywanie sie przez odwotujgcego, na ,zamiar” gwaranta -
nadania wystawionej gwarancji tresci zgodnej z aktualnym na moment wszczecia
postepowania brzmieniem art. 46 ust. 4a ustawy Pzp - nie znajduje usprawiedliwionych racji
w 0golInosci, ani tez nie moze by¢ wywodzony z dyspozycji art. 65 § 1 K.c. w zwigzku z art.
14 ustawy Pzp, stanowigcej, ze oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja
ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato. Przepis art. 14 ustawy Pzp moéwi, ze
do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow stosuje sie przepisy
ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Ustawa Prawo
zamOwien publicznych zawiera wiasne regulacje dotyczace wnoszenia i zatrzymywania

wadium w postepowaniu o zaméwienie publiczne.

Okolicznos¢, ze Towarzystwo Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A. podato podstawe
prawng, i wymienito przypadki nie obejmujgcg petnej i aktualnej na moment wszczecia
postepowania dyspozycji art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, zostata przez ubezpieczyciela
przyznana wprost w jego wyjasnieniu z dnia 4 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie podkreslata, ze wykonawcow, jako
profesjonalistow uczestniczacych w obrocie gospodarczym, obowigzujg podwyzszone normy
starannosci, zgodnie z art. 355 § 2 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp i sprawdzenie
prawidtowosci wszelkich dokumentdéw - mogacych wywotywaé skutki prawne - pochodzgcych
od instytucji i podmiotéw trzecich, ktdérymi postuguje sie wykonawca, jeszcze przed ich
umieszczeniem w zbiorze oferty. Ubezpieczeniowa gwarancja wadialna wystawiana jest
odptatnie na zlecenie wykonawcy w zakresie przez niego zamoéwionym, i to obowigzkiem
wykonawcy byto pilnowanie, aby byta ona odpowiednia do celéw, dla ktérych zostata
wystawiona.

Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A. wyraznie wskazato, ze:
pkt 3. Roszczenie o wyptate z niniejszej Gwarancji powstaje, jezeli:

4) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy z
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dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z po6zn. zm.) zwanej dalej ,Ustawg” nie ztozyt dokumentéw lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika z przyczyn nielezgcych po jego stronie;

5) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3) zawarcie umowy w sprawie zamodwienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

Zgodnie natomiast z punktem 4 gwarancji ztgczonej do oferty wyptata z tytutu
Gwarancji nastgpi w ciggu 21 dni od daty doreczenia Gwarantowi w terminie waznosci
gwarancji oryginatu wezwania do zaptaty zawierajgcego (...) oswiadczenie wskazujgce

okolicznos$é sposrdéd wymienionych w ust. 3, stanowigcg podstawe roszczenia Beneficjenta.

Tym samym, ubezpieczyciel ograniczyt swojg odpowiedzialnos¢, do przypadkow wprost
wymienionych w gwarancji, ktére nie odpowiadajg petnej tresci przepisu art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp.

Gwarant w swoich pismach wyjasniajgcych, datowanych na 4 pazdziernika 2016 r.
przyznat, ze przy wystawieniu gwarancji popetnit omytke, ktérg prébowat naprawi¢ aneksem
nr 4. Przepis art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zezwala wytgcznie na prostowanie omytek w ofertach
wykonawcow, i to przez samego zamawiajgcego, nie dotyczy to natomiast przedktadanych
gwarancji wadialnych. Ubezpieczyciel dodatkowym aneksem nr 4 do udzielonej gwarancji,
zmienit jej zakres, a wiec zmienit swoje pierwotne oswiadczenie woli, a nie poprzestat jedynie

na dokonaniu jego wyktadni.

W tych okolicznosciach lzba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze gwarancja
wadialna, wystawiona na zlecenie INTOP WARSZAWA Sp. z 0.0. przez Sopockie
Towarzystwo Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A. z dnia 26 sierpnia 2016 r. nie zabezpiecza w
petni interesbw zamawiajgcego, gdyz nie wymienia w swej tresci wszystkich okolicznosci

zatrzymania wadium okreslonych ustawa Pzp, tj.:

1) mozliwosci zatrzymania wadium w przypadku gdy wykonawca po wezwaniu do
uzupetnienia dokumentéw, trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie uzupetni listy podmiotéw
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informac;ji
o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, i jezeli
2) wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

W ogélnosci dyspozycja przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp ma charakter
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hipotetyczny, poniewaz przestanki zatrzymania wadium mogag nie zaistnie¢, co nie zwalnia
wykonawcy od ztozenia gwarancji wadialnej obejmujgcej wszystkie ustawowe przypadki
zatrzymania wadium, i to bez dodatkowych nieprzewidzianych w tej normie ograniczen.
Gdyby w praktyce wystgpita sytuacja zobowigzujgca zamawiajgcego do zatrzymania wadium
odwotujgcego w oparciu o art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, zamawiajgcy nie bytby uprawiony do
zlozenia pisemnego ,zapewnienia” wobec ubezpieczyciela, ze zaszty ww. przestanki
wystgpienia przez zamawiajgcego z zgdaniem sumy gwarancyjnej - zgodnie z warunkami
okreslonymi w udzielonej gwarancji. Suma gwarancyjna 5 100 000 PLN stanowi znaczng
wartos¢ majgtkowg i zamawiajgcy nie moze bazowaé¢ na dokumencie nieprawidtowym, ktory
mégtby go naraza¢ na zbedne spory - w przypadku jego uwzglednienia, nawet skutkujgce
pozbawieniem mozliwosci zatrzymania wadium, zatem wymdg, wbrew twierdzeniom

odwotujgcego, nie ma jedynie charakteru formalnego.

Postepowanie dowodowe w sprawie nie potwierdzito zasadno$ci stawianych
zarzutdéw naruszenia przez zamawiajgcego Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015r.
poz. 2164), j.:

1. art. 7ust. 1,

2. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, oraz

3. art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, oraz

- postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ- Instrukcja dla
wykonawcow), tj. pkt 9 IDW, w szczegolnosci ppkt 9.5, 9.6, 9.9 9.12.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 2 b) i 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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