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WYROK

zdnia 9 lipca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Marek Kolesnikow

Beata Konik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 7 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

7 czerwca 2021 r. r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: F.B.l. TASBUD S.A. z siedziba w Warszawie

w postepowaniu pn. Budowa dworca kolejowego Olsztyn Gtowny (nr postepowania
KFZ/2020/WNP-012168)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedzibag

w Warszawie

przy udziale wykonawcy: TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego,

a nastepnie powtoérzenie czynnosci w postepowaniu z uwzglednieniem tej oferty.

2. Kosztami postepowania obciaza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwolania,

2) zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego kwote 23600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania
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oraz uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej; ,Zamawiajgcy”}
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp”,
,Pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na roboty
budowlane pn. Budowa dworca kolgjowego Olsztyn Gtowny (nr postepowania
KFZ/2020/WNP-012168).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 28 grudnia 2022 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_252 pod poz. 634612.

Warto$¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

28 maja 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o odrzuceniu oferty

ztozonej przez F.B.l. TASBUD S.A. z siedzibg w Warszawie.

7 czerwca 2021 r. F.B.I. TASBUD S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez:
»1asbud” lub ,Odwotujgcy”} wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie

od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy pzp przez odrzucenie oferty Tasbudu, pomimo ze w sposob prawidtowy zostata

ona zabezpieczona wadium.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Tasbudu.
2. Powtdrzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Tasbudu.

3. Wyboru oferty Tasbudu jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowat dodatkowo powyzszy zarzut w szczegolnosci przez podanie

nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

Okolicznosci faktyczne.

Odnosnie tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty

Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu swojej decyzji, ze w wyniku badania ztozonej
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przez Tasbud ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium stwierdzit nieprawidtowe
wystawienie tego dokumentu, ktére polega na tym, ze jego tres¢ nie odpowiada
wymaganiom okreslonym w art. 46 ust. 4a i ust. 5 pzp, przytoczonym réwniez w tresci
specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia {dalej: ,SIWZ” lub ,specyfikacja’}.

W dalszej czesci uzasadnienia Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie postanowienia tej
gwarancji, w ktérym zawarto odestanie do art. 98 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych {dalej: ,nowa ustawa pzp”, nowa ustawa Pzp, ,nowe pzp”,
nowe Pzp”, ,npzp”, ,nPzp”}, zwracajgc uwage, ze postepowanie prowadzone jest
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.

Zmawiajacy stwierdzit, ze z porownania tresci tej gwarancji i art. 46 ust. 4a pzp
wynika, ze:

- ...gwarant warunkuje wypfate naleznoSci z gwarancji w przypadku braku ztoZenia przez
Wykonawce nieprzewidzianych w ustawie Pzp przedmiotowych i podmiotowych $rodkéw
dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1
nowej ustawy Pzp, ktorych nie mozna uznac jednoznacznie za ,0$wiadczenia i dokumenty’,
0 ktérych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

- ...w przedfozonej przez Wykonawce gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium brak jest
mowy o wyptacie nalezno$ci Beneficjentowi w przypadku nieuzupetnienia przez Wykonawce
petnomocnictwa, ktére to jest enumeratywnie wymienione w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.
Przepisy ustawy Pzp rozrézniajg pojecie ,petnomocnictwo” od ,dokumentu’,
czy ,08wiadczenia”, tym samym nie mozna uznac, Ze ,petnomocnictwo” jest tozsame
Z pojeciem ,dokument” lub ,o8wiadczenie”, o ktérych mowa w ustawie, ktérg przywotano ww.

gwarancji.

Odnos$nie tresci dokumentu ustanawiajgcego wadium.

Zgodnie z brzmieniem § 1 gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr
727500103318 z dnia 21 maja 2021 r.. Gwarant udziela gwarancji ubezpieczeniowej
narzecz Beneficijenta tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium przez Zobowigzanego
do wysokosci 1.200.000,- zt (milion dwieScie tysiecy zfotych), w zwigzku z ogftoszonym
przetargiem, ktorego przedmiotem jest ,Budowa dworca kolejowego Olsztyn Gtowny”
nr KFZ12020/WNP-012168".

Zamawiajgcy nie prowadzi zadnego innego postepowania, ktére miatoby ten sam
przedmiot zaméwienia i ten sam numer.

Odwotujgcy wraz ze wnioskiem o wystawienie gwarancji przekazat gwarantowi SIWZ

obowigzujgcg w tym postepowaniu.
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Wedtug Odwotujgcego w tych okolicznosciach z tresci gwarancji wynika, ze celem
gwaranta bylo zabezpieczenie oferty Odwotujgcego w tym konkretnym postepowaniu
o udzielenie zamdwienia, czyli niezaleznie od wskazania w tresci gwarancji nowych
przepiséw pzp, gwarant miat na mysli podstawy do zatrzymania wadium istniejgce w ramach

wiasnie tego konkretnego postepowania.

Okolicznosci prawne

Zestawienie brzmienia art. 98 ust. 6 npzp z art. 46 ust. 4a i 5 pzp z prowadzi
do wniosku, ze opisujg one doktadnie te same okolicznosci uprawniajgce zamawiajgcego
do zatrzymania wadium. Przestanki okreslone w art. 98 ust. 6 pkt 2 i 3 npzp w petni
odpowiadajg przestankom okreslonym w art. 46 ust. 5 pzp. Z kolei okreslone w art. 98 ust. 6
pkt 1 npzp przestanki, pomimo postuzenia sie inng terminologig oraz odestaniami
do przepisbw npzp, odpowiadajg merytorycznie przestankom zatrzymania wadium
okreslonym w art. 46 ust. 4a pzp.

Zgodnie z art. 7 pkt 17 npzp przez podmiotowe srodki dowodowe nalezy rozumieé
srodku stuzgce potwierdzeniu braku podstaw do wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteridéw selekcji, z wyjatkiem oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 npzp. Z kolej przez przedmiotowe srodki dowodowe nalezy rozumie¢ srodki stuzgce
potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z wymaganiami,
cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia lub opisie kryteriéw
ocen ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamoéwienia (art. 7 pkt 20 npzp).

Z kolei art. 25 ust. 1 pzp stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wytgcznie os$wiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia Iub  dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji (pkt 1),
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego (pkt 2) oraz brak lub podstaw do wykluczenia (pkt 3) — zamawiajacy
wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow zamédwienia
lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Poréwnanie zakresow sformutowania ,przedmiotowe i podmiotowe $rodki dowodowe”
oraz sformutowania ,oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1" prowadzi do wniosku, ze w przypadku obu tych regulacji chodzi
dokfadnie o ten sam zakres dokumentéw lub os$wiadczen i ten sam zakres okolicznosci,
ktore majg one potwierdzac¢. Innymi stowy pomimo odmiennej terminologii cel i zakres
sktadanych oswiadczen lub dokumentow jest dokfadnie taki sam.

PowyZzsze potwierdza rowniez poréwnanie brzmienie przepiséw obowigzujgcego na
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gruncie ustawy pzp rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia oraz przepiséw stanowigcego jego odpowiednik na gruncie ustawy
nPzp przepiséw rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow
lub oswiadczeh, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od wykonawcy {dalej: ,rozporzgdzenie
w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych”}, gdyz wymieniony w obu tych aktach
prawnych katalog dokumentéw i oswiadczenh jest tozsamy.

Z kolei zawarte w tredci art. 98 ust. 6 pkt 1 nPzp sformutowanie ,innych dokumentéw
lub oswiadczen” stanowi de facto powtérzenie brzmienia § 1 rozporzadzenia w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych [rozporzgdzenie okre$la rodzaje podmiotowych
Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw Ilub oS$wiadczen, jakich moze Zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, okres ich waznosci oraz formy, w jakich mogg byc one
skfadane] i wigze sie z tym, ze o ile kazdy podmiotowy $rodek dowodowy jest
oswiadczeniem lub dokumentem, o tyle nie kazdy dokument lub o$wiadczenie, jakich moze
zgdac zamawiajgcy, jest podmiotowym srodkiem dowodowym.

W szczegodlnosci zgodnie z § 13 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych
srodkéw dowodowych, jezeli w imieniu wykonawcy dziata osoba, ktorej umocowanie do jego
reprezentowania nie wynika z odpisu lub informacji z KRS, CEIDG lub innego wiasciwego
rejestru, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy petnomocnictwa lub innego dokumentu
potwierdzajgcego umocowanie do reprezentowania wykonawcy.

Nieuznanie petnomocnictwa za mieszczace sie w tej kategorii ,innych dokumentow
lub o$wiadczen” prowadzitoby do nieuprawnionego wniosku, ze na gruncie przepiséw npzp,
Z uwagi na niewymienienie wprost ,petnomocnictwa” w art. 98 ust. 6 pzp, zamawiajgcy nie
jest uprawniony do zatrzymania wadium w przypadku, gdy wykonawca nie uzupetni

petnomocnictwa.

W tych okoliczno$ciach faktycznych i prawnych Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu,
ze zaniechat dokonania wyktadni otrzymanej gwarancji wadialnej, poprzestajgc jedynie
na literalnym odczytaniu jej tresci i porownaniu brzmienia art. 98 ust. 6 npzp z art. 46 ust. 5
iust. 4a pzp, bez uwzglednienia celu, okolicznosci i skutkdw oswiadczenia woli,

co w konsekwencji doprowadzito do podjecia btednej decyz;ji.

W odpowiedzi na odwotanie z 27 maja 2021 r. Zamawiajgcy wniost o oddalenie

odwotania, w szczegdlnosci wskazujgc na nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.



Sygn. akt KIO 1700/21

Okolicznosci faktyczne odnosnie przebiegu prowadzonego postepowania.

28.12.2020 r. Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Budowa dworca kolejowego Olsztyn Gtowny”, pod nr postepowania
KFZ/2020/WNP-012168, ktérego wartos¢ szacunkowa przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

W rozdziale XIV ust. 2 i ust. 7 pkt 5 specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia
{dalej: ,SIWZ” lub ,specyfikacja”} Zamawiajgcy okre$lit wymagania dotyczgce wadium,
wskazujgc m. in., co nastepuje:

2. Wadium musi by¢ skutecznie wniesione przed uptywem terminu do skfadania ofert.

(...)

7. W przypadku sktadania przez Wykonawce wadium w formie gwarancji (...), zaleca sie aby
dokument gwarancji zawierat miedzy innymi nastepujace elementy:

(...)

5) zobowigzanie gwaranta do nieodwofalnego | bezwarunkowego zapfacenia kwoty
gwarancji, na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego, w przypadkach okre$lonych w art.
46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Jednoczesnie w rozdziale XIV ust. 13 pkt 1 i 2 SIWZ Zamawiajgcy okreslit,
co nastepuje:

13. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, zatrzymuje wadium wraz
Z odsetkami jezeli:

1) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp,
z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen Ilub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, oswiadczenia,
0 ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw Ilub nie wyrazit zgody
na poprawienie omytki, o ktorejf mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co spowodowato
brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej;

2) Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania Umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

b) nie wnibést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy,

¢) zawarcie Umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy.

F.B.I. TASBUD S.A. do uptywu terminu skifadania ofert (fj. do 24.05.2021 r.)
za posrednictwem platformy zakupowej ztozyt oferte, do ktérej dotgczyt plik o nazwie:

,2021.05.21 Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium Nr 727500103318”, ktéry miat
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stanowi¢ potwierdzenie wniesienia wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej.

W tresci tej gwarancji ubezpieczeniowej, wskazano m.in. co nastepuje:
Gwarant dokona zaptaty z tytutu niniejszej gwarancji w terminie 14 dni od dnia otrzymania
pierwszego pisemnego wezwania do zapfaty, spetniajgcego wymogi formalne okreslone
wé§3 ust. 1 oraz zawierajgcego oS$wiadczenie Beneficjenta, ze wystgpita jedna
z nastepujgcych sytuacji okresSlonych w art. 98 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych
z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz. U. z 2019, poz. 2019) z pdzn. zmianami (zwanej dalej
LSUstawg”):
1) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128
ust. 1 Ustawy, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych Srodkéw
dowodowych lub przedmiotowych Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci,
0 ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1 Ustawy, o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 Ustawy, innych dokumentow lub oSwiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co spowodowato brak mozliwoSci
wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej,
2) Zobowigzany, ktérego oferta zostata wybrana:
a) odmowit podpisania umowy w Ssprawie zamoOwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie Zobowigzanego, ktérego oferta zostata wybrana.

Okolicznosci prawne
W odpowiedzi na odwotanie zacytowano brzmienie art. 98 ust. 6 npzp oraz art. 46

ust. 4ai5 pzp

W tych okolicznosciach faktycznych i prawnych Zamawiajgcy wywiodt, ze gwarant
warunkuje wyptate naleznosci z gwarancji w przypadku braku ztozenia przez wykonawce
nieprzewidzianych w ustawie pzp przedmiotowych i podmiotowych srodkéw dowodowych
potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1 nowej ustawy
pzp, ktérych nie mozna uznaé za ,08wiadczenia i dokumenty”, o ktérych mowa w art. 46 ust.
4a ustawy pzp.

Ponadto w przediozonej gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nie
wspomniano o wypfacie beneficjentowi naleznosci w przypadku nieuzupetnienia przez
wykonawce petnomocnictwa, ktére to jest enumeratywnie wymienione w art. 46 ust. 4a

ustawy pzp, a przepisy ustawy Pzp rozrozniajg pojecie ,petnomocnictwa” od ,dokumentu”,
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czy ,oSwiadczenia”. W konsekwencji nie mozna uznaé, ze pojecie ,dokument” lub

,o$wiadczenie”, o ktérych mowa w ww. gwarancji oznacza rowniez petnomocnictwo.

W piSmie obejmujgcym zgtoszenie przystgpienia Przystepujacy uznat decyzje
Zamawiajacego za prawidtowo podjetg i wyartykutowana.

Przystepujgcy wywiodl, ze procedury zamdwien publicznych  stanowig
sformalizowany spos6b zawierania umow, ktéry wymaga profesjonalizmu zaréwno
od zamawiajgcych, jak i wykonawcow. Jako profesjonalista wykonawca powinien miec
Swiadomos¢, ze niedopuszczalne sg jakiekolwiek btedy dokumentach sktadanych przez
niego w ofercie, gdyz po uptywie terminu sktadania ofert oferta wraz z zatgczonymi
dokumentami (w tym dokumentem wadium), poza wyjatkami przewidzianymi art. 87 ust. 2
pzp, nie moze ulec zmianie. Stad wszelkie btedy wykonawcow we wniesieniu wadium wigzg
sie z sankcjg odrzucenia oferty.

Wedtug Przystepujgcego skoro przedmiotowe postepowanie prowadzone jest na
gruncie przepiséw starej pzp, kazdy dokument pochodzgcy od wykonawcéw powinien
wtasnie te przepisy przywotywac.

Przystepujgcy stwierdzit, ze wniesienie wadium nalezy uznac¢ za prawidtowe, jezeli
daje ono zamawiajgcemu mozliwo$s¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen
w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, gdyz wtedy
spetnia ono swojg zabezpieczajgcg role. Ponadto dokument gwarancyjny powinien byé
sformutowany jasno i nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych.

Zdaniem Przystepujgcego w tym postepowaniu Zamawiajgcy, ktory otrzymat
dokument wadium z trescig nowych przepisow pzp, takiej gwarancji zaptaty nie uzyskat.
Dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium bytoby w tej sytuacji niemozliwe lub co
najmniej mocno utrudnione, gdyz wymagatoby interpretacji tresci dokumentu wadium.

Weditug Przystepujgcego wszelkie proby wskrzeszenia ztozonego przez
Odwotujgcego wadium sg bezcelowe, gdyz uchybienia w treéci dokumentu nie mogg zostaé

sanowane w toku postepowania odwotawczego.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Strony i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
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zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazylta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwotania
do postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —

Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129).

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednoczesnie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zaméwienia, na co moégtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Niesporne bylo, ze w przedtozonej Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium prawidtowo okreslono, ze zostata ona wystawiona przez
towarzystwo ubezpieczeniowe jako gwaranta tytutem zabezpieczenia zaptaty przez Tasbud
jako zobowigzanego wadium w zwigzku z uczestnictwem w tym konkretnym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego jako beneficjenta z tej
gwarancji. Ponadto gwarant zobowigzat sie nieodwotalnie, bezwarunkowo i na pierwsze
pisemne wezwanie do zaptacenia kwoty do wysokosci, ktéra odpowiada ustalonej przez
Zamawiajgcego jako wadium w tym postepowaniu.

Poza wszelkim sporem jest rowniez okolicznosé, ze cho¢ przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone jest na podstawie poprzedniej ustawy
pzp, przestanki zatrzymania wadium odpowiadajg brzmieniu art. 98 ust. 6 nowej ustawy pzp.

W orzecznictwie Izby nie budzi watpliwosci, ze tres¢ oswiadczenia woli gwaranta
zawartego w tego rodzaju dokumencie jak wadialna gwarancja ubezpieczeniowa czy
bankowa podlega wyktadni — jak kazde inne oswiadczenie woli — zgodnie z art. 65 Kodeksu

cywilnego {dalej: ,kc” lub ,k.c.”}.
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Art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalno$ci ubezpieczeniowej (t.].
Dz. U. z 2015 r. poz. 1206 ze zm.) stanowi, ze czynnosciami ubezpieczeniowymi, o ktérych
mowa w ust. 1 (tj. zwigzanych z oferowaniem i udzielaniem ochrony na wypadek ryzyka
wystgpienia skutkow zdarzen losowych), jest zawieranie umow ubezpieczenia, uméw
gwarancji ubezpieczeniowych lub zlecanie ich zawierania uprawnionym posrednikom
ubezpieczeniowym w rozumieniu ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o posrednictwie
ubezpieczeniowym (Dz. U. Nr 124, poz. 1154 ze zm.), a takze wykonywanie tych umow. Tym
samym ustawa o dziatalnosci ubezpieczeniowej =zalicza gwarancje ubezpieczeniowg
do kategorii uméw. Jest to jedynie uprawnienie pozwalajgce zakladom ubezpieczen
na udzielanie gwarancji, nie przesgdza jednak o jej tredci, ktéra ksztaltowana jest
na zasadzie swobody umoéw wynikajgcej z art. 353* kc. Oznacza to, ze strony mogg same
wedtug swojej woli uksztattowaé tres¢ tgczacego je stosunku prawnego, przy czym tresc
ta nie moze by¢ sprzeczna z obowigzujgcym prawem, wiasciwoscig stosunku prawnego
i zasadami wspétzycia spotecznego. Co do zasady przyjmuje sie, iz gwarancja
ubezpieczeniowa jest umowg trojstronng, w kidrej zaklad ubezpieczen (gwarant) zacigga
wlasne zobowigzanie do zaptaty na rzecz podmiotu uprawnionego (beneficjenta) okreslonej
w tresci gwarancji kwoty w przypadku, gdyby osoba trzecia (zleceniodawca) nie spetnita
swojego $wiadczenia. Gwarancja jest wiec samoistnym zobowigzaniem gwaranta, jednak nie
oznacza to, ze gwarancja ubezpieczeniowa zmienia swoOj umowny charakter i staje sie
jednostronnym oswiadczeniem woli.

Przede wszystkim charakter prawny gwarancji pozostaje w ocenie Izby bez wptywu
na dopuszczalnos¢ jej wyktadni jako oswiadczenia woli, gdyz réwniez jednostronne o$
Dopuszczalnos¢ wyktadni oswiadczen woli jednostronnych nie jest bowiem przez kodeks
cywilny wytgczona. Zgodnie z art. 65 § 1 kc oSwiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Natomiast wedtug art. 65 § 2 kc w umowach nalezy
raczej badag, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac sie na jej dostownym
brzmieniu.

Powyzsze dyrektywy interpretacyjne jednoznacznie potwierdzajg koniecznosc
uwzglednienia kontekstu sytuacyjnego skiadanego oswiadczenia woli, a zatem
uwzglednienia wszystkich elementéw istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru
sktadajgcego oswiadczenie woli. Jak to trafnie wskazano w uzasadnieniu wyroku lzby z 10
maja 2011 r. sygn. akt KIO 883/11, art. 65 kc daje podstawy do przyjecia tzw. kombinowanej
metody wykfadni oswiadczen woli, zmierzajgcej do uwzglednienia w odpowiednim zakresie
zarowno rzeczywistej woli podmiotu skfadajgcego oswiadczenie woli, jak i wzbudzonego

przez to o$wiadczenie zaufania innych oséb. Z jednej wiec strony okreslone znaczenie
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przypisuje sie woli podmiotu skfadajgcego oswiadczenie, z drugiej zas strony dazy sie
do ochrony intereséw osoby, kidéra dziata w zaufaniu do ustalonego przez siebie sensu
otrzymanego oswiadczenia woli, jezeli przy jego interpretacji dotozyta nalezytej starannosci.
Jest to miedzy innymi efekt spostrzezenia, ze osoba sktadajgca oswiadczenie woli powinna
zadbac¢ o poprawnos¢ jego sformutowania i odpowiada (w znaczeniu ponoszenia prawnych
konsekwencji) za niestaranne, a w konsekwencji nieprecyzyjne jego uksztattowanie.
Powstaje jednak pytanie, kiedy sens o$wiadczenia woli nadany mu przez odbiorce bedzie
mozna uznaé¢ za wtasciwy i miarodajny dla oceny skutkdw prawnych oswiadczenia. Przepis
art. 65 § 1 kc nakazuje uwzgledniaé przy wyktadni oswiadczenia woli okolicznosci, w ktérych
zostato ono zlozone, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Natomiast
w umowach nalezy przede wszystkim badaé zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli
opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. Przy czym, jesli oswiadczenie woli (umowa)
sformutowana jest w jezyku, w postaci méwionej lub pisanej, niezbedne jest odwotanie sie do
dyrektyw wykfadni jezykowej, tzn. nalezy uwzgledni¢ kontekst jezykowy i sytuacyjny.
Przedstawione rozwazania prowadzg do wniosku, iz odkodowanie sensu gwarancji
ubezpieczeniowej nie moze opiera¢ sie wylgcznie na jej literalnym brzmieniu, a konieczne
jest odwotanie sie do metod wykfadni oswiadczen woli.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 21 czerwca 2007 r. sygn. akt IV CSK 95/07 Sad
Najwyzszy stwierdzit, co nastepuje. Ustalajgc znaczenie oswiadczenia woli nalezy zaczgc
od sensu wynikajgcego z regut jezykowych, z tym, ze przede wszystkim nalezy uwzgledni¢
zasady, zwroty | zwyczaje jezykowe uzywane w Srodowisku, do ktérego nalezg strony,
a dopiero potem ogodlne requty jezykowe. Trzeba jednak przy tym miec¢ na uwadze nie tylko
interpretowany zwrot, ale takze jego kontekst. Dlatego nie mozna przyjg¢ takiego znaczenia
interpretowanego zwrotu, ktéry pozostawatby w sprzecznosSci z pozostatymi sktadnikami
wypowiedzi. Ktocitoby sie to bowiem z zatozeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikow
obrotu prawnego. Przy wykfadni oSwiadczenia woli nalezy — poza kontekstem jezykowym —
brac pod uwage takze okolicznosci ztozenia oswiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny
(art. 65 § 1 k.c.). Obejmuje on w szczegdlnosci przebieg negocjacji, dotychczasowe
do$wiadczenie stron, ich status (wyrazajgcy sie np. prowadzeniem dziatalno$ci
gospodarczej). Niezaleznie od tego z art. 65 § 2 k.c. wynika nakaz kierowania sie przy
wyktadni umowy jej celem. Nie jest konieczne, aby byt to cel uzgodniony przez strony,
wystarczy — przez analogie do art. 491 § 2, art. 492 i 493 k,c. — cel zamierzony przez jedng
strone, ktory jest wiadomy drugiej. Nalezy podzielic poglad, ze takze na gruncie prawa
polskiego, i to nie tylko w zakresie stosunkéw z udziatem konsumentéw (art. 385 § 2 k.c.),
watpliwosSci nalezy ttumaczy¢ na niekorzyS¢ strony, ktéra zredagowata umowe. Ryzyko

watpliwosci wynikajgcych z niejasnych postanowien umowy, nie dajgcych usungc sie
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w drodze wyktfadni, powinna bowiem ponieS¢ strona, ktora zredagowata umowe.
Potwierdzenie stanowiska o mozliwosci zastosowania art. 65 kc w odniesieniu
gwarancji ubezpieczeniowej wynika réwniez z uzasadnienia wyroku z 17 stycznia 2013 r.
Sadu Apelacyjnego w Szczecinie sygn. akt | ACa 728/12, gdzie szeroko odniesiono sie do tej
problematyki. (...) Sgd Odwofawczy nie ma watpliwosci, ze przy wyktadni postanowien
gwarancji znajdujg zastosowanie reguty interpretacyjne wynikajgce z art. 65§ 1i 2 k.c., cho¢
Jjednoczes$nie koniecznym jest uwzglednienie szczegdlnego charakteru tej instytucji, na co
zwrocit uwage juz Sgd Okregowy. Specyfika gwarancji ubezpieczeniowej przejawia sie m.in.
w tym, Ze strony nie uzgadniajg postanowienn umowy gwarancyjnej, gdyz to gwarant
wystawia dokument gwarancyjny, ktéry w niniejszym przypadku zostat dotgczony do oferty
uczestnika przetargu. Oczywiste jest, ze skoro treS¢ gwarancji nie byta negocjowana
pomiedzy beneficientem a gwarantem, to nie sposob jest sie kierowac sie przy ustaleniu
tresci umowy Kryterium zgodnego zamiaru stron. Tym samym zwfaszcza istota i cel takiego
zobowigzania gwarancyjnego, jak stusznie zauwazyt Sgd pierwszej instancji, powinna byc¢
uwzgledniana przy wyktadni tresci postanowien gwarancji, czego nie moze niweczyc¢ tylko
wzglgd na zaostrzong odpowiedzialnos¢ gwaranta ,na pierwsze zgdanie”. Sgd Apelacyjny
podnosi, ze roztozenie akcentow w art. 65 § 2 k.c. oznacza, ze argumenty jezykowe
(gramatyczne) majg znaczenie drugorzedne i ustepujg argumentom odnoszgcym sie do woli
stron, ich zamiaru i celu umowy, cho¢ jednoczesnie nie sposob zupetnie pomijac literalnego
brzmienia tresci oswiadczen wyrazonej na pismie. Opierajgc sie wiec li tylko na dostownym
brzmieniu § 2 ust. 2 przedmiotowej gwarancji, jak sugeruje to apelujgcy, mozna bytoby
rzeczywiscie dojS¢ do wniosku, Zze wytgcznie wezwanie obejmujgce w swej treSci
o$wiadczenie beneficjenta dotyczgce przyczyn zatrzymania wadium zobowigzuje gwaranta
do wypftaty sumy gwarancyjnej. Takie rozumienie treSci gwarancji nie pozostawatoby jednak
w zgodzie z istotg i celem zobowigzania gwarancyjnego, a te nakazujg bra¢ pod rozwage
dyrektywy wynikajgce z art. 65 k.c. Podkresli¢ trzeba, Ze takie stanowisko pozostaje w
zgodzie z linig pogladéw prezentowang w judykaturze na tle odpowiedzialnosci gwarancyjnej
(zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2005 r., Il CK 155/04, LEX nr 371487;
por. uchwata Sagdu Najwyzszego z dnia 24 czerwca 1992 r., Ill CZP 78/92, OSNC
1992/12/228), pomimo akcentowanego przez pozwanego dos$¢ $cistego i rygorystycznego
ujmowania jej przestanek. Nie sposob jest sie wiec zgodzic z oceng apelujgcego
i powotanym przez niego poglgdem wyrazonym przez przedstawicieli literatury przedmiotu,
albowiem pomijajg one zupetnie dyrektywy wyktadni oswiadczenia woli z art. 65 k.c. ktore
nakazujg ttumaczyc jego tresc nie tylko Scisle przez pryzmat jego literalnego brzmienia, lecz
uwzgledniac takze wskazane w tym przepisie argumenty pozajezykowe. Przepis art. 65 § 2

k.c. dopuszcza zatem sytuacje, w ktorej wtasciwy sens o$wiadczenia woli (umowy) ustalony
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przy zastosowaniu wskazanych w nim dyrektyw bedzie odbiegat od "jasnego" znaczenia w
Swietle regut jezykowych. Proces interpretacji moze sie zatem zakonczyc¢ dopiero wtedy, gdy
tres¢ oswiadczenia woli (umowy) jest "jasna" po zastosowaniu kolejnych regut wyktadni
(vide: wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 12 marca 2010 r., Il PK 281/09, LEX nr 602248; z
dnia 17 czerwca 2009 r., IV CSK 90/09, LEX nr 512012).

Trafnie zatem przywotat Odwotujgcy powyzszy wywdd prawny za uzasadnieniem
wyroku Izby z 22 kwietnia 2013 r. sygn. akt: KIO 765, KIO 784.

Tymczasem z uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty wynika, ze Zamawiajacy
w ogole nie dokonat wyktadni ztozonego przez gwaranta oswiadczenia woli, skoro ograniczyt
sie de facto do stwierdzenia, ze ustawa pzp nie zna ,podmiotowych i przedmiotowych
srodkéw dowodowych” wskazanych w treéci gwarancji, w ktérej jednoczesnie nie wskazano
na petnomocnictwo w  kontekécie przestanki zatrzymania wadium zwigzanej
Z niezastosowaniem sie przez wykonawce (zobowigzanego) do wezwania zamawiajacego
do dokonania okreslonych przez niego uzupetnien.

Przede wszystkim istotne jest, ze — jak trafnie wskazano to w odwofaniu —
merytorycznie przestanki zatrzymania wadium w nowej ustawie pzp nie ulegly zmianie
w stosunku do ustawy pzp. W szczegodlnosci art. 98 ust. 6 pkt 1 npzp stanowi odpowiednik
art. 46 ust. 4a pzp, tzn. oba przepisy uprawniajg zamawiajgcego do zatrzymania wadium
w przypadku nieuzupetnienia na jego wezwanie przez wykonawce tych samych kategorii
dokumentow i odwiadczen, w tym petnomocnictwa. Wydaje sie, ze Zamawiajacy, ktéry po
ponad pét roku od wejScia w zycie nowej ustawy pzp prowadzi zapewnie réwniez
postepowania pod jej rzgdami, nie powinien mie¢ co do tego watpliwosci.

Z kolei biorgc pod uwage powyzej ustalone i niesporne okolicznosci towarzyszace
sporzadzeniu gwarancji ubezpieczeniowej oczywiste jest, ze celem wystawienia tej gwarancji
bylo zabezpieczenie oferty sktadanej przez Tasbud tym konkretnym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. W tej sytuacji wskazanie przestanek zatrzymania wadium przez
odwotanie sie do przepisdbw nowej ustawy pzp, nalezy uzna¢ za bez znaczenia dla
odczytania, ze wolg gwaranta byto zabezpieczenie zaptaty przez Tasbud wadium

w przypadku zajscia kazdej z przestanek zatrzymania wadium, o ktérych mowa w ustawie

pZp.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach zarzut odwotania jest zasadny.

Z art. 89 ust. 1 pkt 7b pzp wynika w szczegdlno$ci, ze zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli wykonawca nie wniost wadium, lub wniost w sposéb nieprawidtowy.

Skoro Zamawiajgcy bezpodstawnie ustalit, ze wniesione przez Odwotujgcego
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do uptywu terminu sktadania ofert wadium nie zabezpiecza prawidtowo ziozonej oferty,
odmawiajgc zinterpretowania o$wiadczenia woli gwaranta przy zastosowaniu regut wyktadni
oswiadczen woli wynikajgcych z Kodeksu cywilnego, odrzucenie oferty Tasbudu byto

bezpodstawne.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamdwienia — wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 554 ust.
1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b nowej ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz koszty zastepstwa przez lzbg Odwotujgcego (potwierdzone
ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem), orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jej wyniku na podstawie art. 557 nowej ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbétowych rodzajéow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi

Zamawiajgcego.
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