Sygn. akt: KIO 1204/21

WYROK

zdnia4 czerwca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu: 4 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 22 kwietnia 2021 r. przez wykonawce Zaktady Pomiarowo-Badawcze
Energetyki ENERGOPOMIAR Sp. z o0.0. z siedzibg w Gliwicach w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: TAURON Ciepto Sp. z o0.0. z siedzibg w
Katowicach

przy udziale wykonawcy ANTEA POLSKA S.A. z siedzibg w Katowicach zgtaszajgcego

przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Zaktady Pomiarowo-Badawcze
Energetyki ENERGOPOMIAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki ENERGOPOMIAR Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gliwicach tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Odwotujagcego: Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki
ENERGOPOMIAR Sp. z o.0. z siedzibg w Gliwicach kwote 3 600 zt 00 gr.



(stownie: trzy tysigce szescset zilotych zero groszy) na rzecz Zamawiajgcego:
TAURON Ciepto Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
Z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1204/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — TAURON Ciepto Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego, w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach realizacji projektu pn.
,Budowa kottowni szczytowo-rezerwowej w TAURON Ciepto Sp. z 0.0., Zaktad Wytwarzania
Bielsko-Biata Elektrocieptownia Bielsko - Pétnoc EC-2”

W dniu 22 kwietnia 2021 roku wykonawca Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki
ENERGOPOMIAR sp. z o0.0. z siedzibg w Gliwicach (dalej jako ,Odwotujgcy”)
w prowadzonym postepowaniu wniést odwotanie w oparciu o art. 513 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej jako: nPzp”) w zwigzku z przekazaniem
w dniu 12 kwietnia 2021 r. informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7b) Pzp.

Odwotujgcy wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego,

3. przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze legitymuje sie interesem w uzyskaniu zamowienia, gdyz,
gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie zgodnie z przepisami Pzp, to oferta
Odwotujgcego nie zostataby odrzucona i podlegataby dalszej ocenie. Cena oferty
Odwotujgcego byta najnizsza sposrod wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert.
Uwzglednienie odwotania spowoduje, iz Odwotujgcy bedzie miat realng szanse na uzyskanie

Odwotanie wniesiono w ustawowym terminie. Kopia odwotania zostata prawidtowo
przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy wskazat, ze wymagania dotyczgce
wadium Zamawiajgcy okreslit w pkt 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej
jako: ,SIWZ").

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
wadium zostato wniesione w sposob nieprawidtowy. Odwotujgcy nie zgadza sie z dokonang
przez Zamawiajgcego czynnoscig. Zamawiajgcy uzasadnit swojg decyzje w nastepujgcy
sposob:

,Oferta  Wykonawcy ZAKtADY POMIAROWO-BADAWCZE ENERGETYKI
ENERGOPOMIAR sp. z 0.0. podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7b) PZP,
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zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium zostato wniesione w sposob
nieprawidfowy.

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest zgodnie przepisami ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z pdézn. zm.)
i zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz na stronie internetowej
Zamawiajgcego w dniu 22.12.2020r.

Zgodnie z art. 90 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamoéwien publicznych, do postepowar o udzielenie zamdowienia wszczetych
i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Zgodnie z zapisami punktu 4.3.2.2. Specyfikacji istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej SIWZ), w przypadku sktadania przez Wykonawce wadium w formie gwarancji lub
poreczenia, gwarancja lub poreczenie powinno by¢ sporzgdzone zgodnie z obowigzujgcym
prawem | powinno zawiera¢ m.in. zobowigzanie gwaranta lub poreczyciela do zapfacenia
kwoty gwarancji lub poreczenia na pierwsze pisemne Zgdanie Zamawiajgcego
w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 PZP.

Wykonawca - ZAKLADY POMIAROWO-BADAWCZE ENERGETYKI
ENERGOPOMIAR sp. z o.0. wniést wadium w postepowaniu w formie Gwarancji
Ubezpieczeniowej nr PO/00962244/2021 z dnia 01 marca 2021 r. wraz z Aneksem nr 1 do
tej Gwarancji z dnia 04 marca 2021 r.

Podczas badania tresci w/w dokumentu wadialnego stwierdzono, ze gwarancja
wadialna Wykonawcy zawiera przesfanki zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego
odnoszgce sie do nowego stanu prawnego obowigzujgcego od dnia 01.01.2021r. czyli
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019
z pézn. zm.) m.in. o tresci:

,5. Zadanie zaptaty z Gwarancji winno zawiera¢ o$wiadczenie, iz:

1) Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

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

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub;

2) zawarcie umowy w sSprawie zamowienia publicznego stato sie niemoZliwe
Z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana lub;

3) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 107 ust. 2 lub
art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. Prawo zamoéwien publicznych
(ti. Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, z p6zn. zm.) (dalej Ustawa), z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt podmiotowych Srodkéw dowodowych Ilub przedmiotowych Srodkéw
dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1

Ustawy, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy, innych dokumentéw lub
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o$wiadczen 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 Wykonawce jako
najkorzystniejszej", natomiast niniejsze postepowanie prowadzone jest wg ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.).

Dla oceny roszczenia Zamawiajgcego przez Gwaranta nie jest wystarczajgce
okreSlenie wartosci Zgdania, ale Zamawiajgcy musi podac takze jakie zdarzenie
doprowadzito do powstania zgdania, czyli jaka czynno$c¢ zostata zaniechana i przez kogo.
Gwarant moze zatem analizowac, czy zgtaszane zgdanie dotyczy tak zaniechan opisanych
w gwarancji, jak i podmiotu, ktéry tego zaniechania miat sie dopuscic, a za ktérego Gwarant
zobowigzat sie S$wiadczy¢. W przypadku, gdy zdarzenia opisane w zgtoszeniu i objete
gwarancjg nie sg tozsame lub oparte sg na innej podstawie prawnej niz wskazanej w tresci
gwarancji, Gwarant moze uznac, ze nie ma podstaw do wyptaty Swiadczenia. Nie mozna
wiec uznac, ze gwarancja, ktéra w swojej treSci nie obejmuje wszystkich przypadkéw
wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i 5 PZP spetnia funkcje zabezpieczajgcg, co dla
Zamawiajgcego rodzi ryzyka w postaci mozliwoSci braku wyptaty wadium, w razie
skierowania do wystawcy gwarancji stosownego zgdania.

Przedtozona przez Wykonawce gwarancja nie spetnia swego celu, albowiem
w kazdym przypadku niezaistnienia przestanek wynikajgcych ze wskazanych w nigj
warunkow wypftaty Zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do zgdania wypfaty Swiadczenia,
gdyz zgodnie z przepisami wedftug ktérych procedowane jest postepowanie ma obowigzek
wezwac¢ Wykonawce do ztozenia Ilub uzupetnienia dokumentow lub oSwiadczen na
podstawie art. 26 ust. 3 i 3a ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.), za$ zgodnie z zapisami dokumentu wadialnego
(gwarancji ubezpieczeniowej) musiatby wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia na podstawie
w art. 107 ust. 2 lub art. 128ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zamoéwien
publicznych.

Powyzsze wskazuje na to, Zze wadium zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, co
skutkuje odrzuceniem oferty."

Odwotujgcy zaznaczyt, ze podstawowg funkcjg wadium w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest zabezpieczenie oferty danego wykonawcy. Na wypadek
zaistnienia okolicznoéci okreslonych w ustawie, czy to nPzp, czy Pzp, zamawiajgcy jest
uprawniony do zatrzymania wadium. Kazdy przypadek mozliwosci realizacji
zabezpieczajgcej funkcji wadium nalezy ocenia¢ indywidualnie, a przepisom dotyczgcym
wadium nalezy nadawa¢ wyktadnie celowosciowg, sprowadzajgcg sie do ustalenia, czy
wykonawca wypetnit swoje obowigzki zabezpieczenia oferty oraz czy zamawiajgcy ma

faktyczng mozliwos¢ wykorzystania zabezpieczajgcej funkcji wadium. Najwazniejsze dla



oceny prawidtowos$ci wniesienia wadium jest ustalenie mozliwosci skutecznego zaspokojenia
roszczen Zamawiajgcego w sposob bezwarunkowy.

Najistotniejsza z punktu widzenia postepowania i czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego jest tres¢ § 4 Gwarancji wadium
nr PO/00962244/2021 z dnia 01 marca 2021 r. wraz z Aneksem nr 1 do przedmiotowej
gwarancji (zwana dalej ,Gwarancjg”) ztozonej przez Odwotujgcego wraz z jego oferta,
zgodnie z ktorg

»1. Wierzytelnos¢ z tytutu gwarancji jest nieodwofalna i ptatna na pierwsze
pisemne zgdanie Beneficjenta.

2. Gwarant zapfaci kazdg kwote do wysokosci sumy gwarancyjnej na pierwsze
pisemne zgdanie zapftaty, przedfozone przez Beneficjenta w okresie waznos$ci Gwarancji,
okreslonym w § 3, w terminie 30 dni od dnia ztoZenia tego Zgdania.

3. Zgdanie zaptaty powinno byé podpisane przez osoby uprawnione do
Sktadania oswiadczen w imieniu Beneficjenta.

4, Zgdanie zaptaty musi by¢ sporzgdzone:

1) w formie pisemnej i doreczone w oryginale na adres siedziby Generali T. U.
S.A. w Warszawie, lub

2) w formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym

0SOb, o ktérych mowa w ust. 2 i przestane na adres: szkody.korporacja@generaii.pl.

5. Zadanie zaptaty z Gwarancji winno zawiera¢ o$wiadczenie, iz:
1) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:
a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie lub

b) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub;

2) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana lub;

3) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 107 ust. 2 lub
art. 128 ust 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zamowien publicznych
(ti. Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, z p6zn. zm.) (dalej Ustawa), z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt podmiotowych Srodkéw dowodowych Ilub przedmiotowych Srodkéw
dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1
Ustawy, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy, innych dokumentow lub
o$wiadczen 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 Wykonawce jako
najkorzystniejszej.”

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podkreslit, ze Gwarancja odpowiada co do

zakresu wymogom wynikajgcym z Pzp oraz SIWZ. W § 4 ust. 5 pkt 1) i 2) Gwarancji,
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Gwarant wskazat warunki skorzystania z Gwarancji przez Beneficjenta, stanowigce
merytoryczne (opisowe) przeniesienie wymagan z art. 46 ust. 5 Pzp, aw § 4 ust. 5 pkt 3
wskazat warunki skorzystania z Gwaranciji przez Beneficjenta Gwarancji okreslone w art. 98
ust. 6 pkt 1) nPzp, ktére zakresowo odpowiadajg przypadkom zatrzymania wadium opisanym
w art. 46 ust. 4a Pzp.

Zgodnie z art. 98 ust. 6 nPzp Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
a w przypadku wadium wniesionego w formie gwaranc;ji lub poreczenia, o ktérych mowa w
art. 97 ust. 7 pkt 2-4 nPzp (odpowiednik art. 45 ust. 6 pkt 2-4 Pzp), wystepuje odpowiednio
do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zapfaty wadium, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust 2 nPzp
lub art. 128 ust 1 nPzp (odpowiedniki art. 26 ust. 3 i 3a Pzp) , z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt podmiotowych $rodkéw dowodowych lub przedmiotowych $rodkéw
dowodowych potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 57 nPzp lub art. 106 ust.
1 nPzp (odpowiednik art. 25 ust. 1 Pzp), odwiadczenia, o ktérym mowa wart. 125 ust. 1 nPzp
(odpowiednik art. 25a ust. 1 Pzp), innych dokumentéw lub o$wiadczen lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 nPzp (odpowiednik art. 87 ust. 2
pkt 3) Pzp), co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce
jako najkorzystniejszej;

2) wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie (odpowiednik art. 46 ust. 5 pkt 1) Pzp),

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
(odpowiednik art. 46 ust. 5 pkt 2) Pzp);
3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe

z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ktdrego oferta zostata wybrana (odpowiednik art.
46 ust. 5 pkt 3) Pzp).

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze réznice miedzy (1) art. 46 ust. 4a i 5 Pzp
a (2) art. 98 ust. 6 pkt 1) nPzp, majg charakter redakcyjny, a nie merytoryczny, tj. opisujg
analogiczne stany faktyczne uprawniajgce Zamawiajgcego do zatrzymania wadium,
w przedmiotowym przypadku Beneficjenta Gwarancji do zgdania odpowiedniej kwoty
wadium, a Gwaranta do jej wyptaty.

W zwigzku z powyzszym, niezaleznie od odwotania w § 4 ust. 5 pkt 3 Gwarancji do
przepisow nPzp, w przypadku otrzymania od Beneficjenta oswiadczenia, ze: Wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Pzp, z przyczyn lezacych po
jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp,

petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2

7



pkt 3 Pzp, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako
najkorzystniejszej, w ocenie Odwotujgcego Gwarant zobowigzany bedzie zrealizowac
zadanie zaptaty ztozone przez Beneficjenta, na warunkach opisanych w Gwarancji.

Gwarancja przediozona przez Odwolujgcego spetnia zatem swojg funkcje
zabezpieczajgcg, skoro obejmuje zakresem wszystkie przypadki okreslone w art. 46 ust. 4a
i ust. 5 Pzp.

Zamawiajgcy w tresci informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jako przyczyne
niemozliwosci skorzystania z Gwarancji wskazat jedynie na inne numery jednostek
redakcyjnych dotyczgcych wezwania wykonawcy do przedtozenia lub uzupetnienia
stosownych oswiadczen lub dokumentéw. Jednak jak Odwotujgcy wskazywat, zakres
pojeciowy przepisow nowej i dotychczasowej ustawy Prawo zamowien publicznych
w odniesieniu do wezwania wykonawcy do uzupetnienia lub przedtozenia btednych lub
brakujgcych os$wiadczen lub dokumentow, jest tozsamy. Bez wzgledu na podstawe
wezwania, wykonawca bedzie musiat dokonaé takich samych czynnoéci, czy to
w postepowaniu prowadzonym wedtug przepiséw dotychczasowego Prawa zamowien
publicznych, czy prowadzonego juz na nowym stanie prawnym obowigzujagcym od dnia 1
stycznia 2021 r. Tym samym, zaniechanie wykonania wezwania bedzie uprawniato
Zamawiajgcego do wystgpienia z roszczeniem wyptaty wadium z Gwarancji.

Z tego tez wzgledu, skoro zakres Gwarancji obejmuje w catosci stany faktyczne
wskazane w dotychczasowych przepisach Prawa zaméwien publicznych jako podstawy
zatrzymania wadium, w szczegdélnosci co do podstaw wezwania do uzupetnienia lub
poprawienia oswiadczen lub dokumentoéw, nie bylo podstaw ku temu, aby Zamawiajgcy
uznat wadium wniesione przez Odwotujgcego za wniesione w sposob nieprawidiowy
i odrzucit na tej podstawie oferte Odwotujgcego.

Dlatego tez, majac na wzgledzie catos¢ wskazanych powyzej okolicznosci

Odwotujgcy uwaza, ze odwotanie uznac¢ za zasadne.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, odpowiedz na odwotlanie, inne stanowiska pisemne, jak réwniez
oswiadczenia i stanowiska stron ziozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy lzby

ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajgc.



Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do Kkorzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej.

Do niniejszego postepowania odwotawczego w po stronie Zamawiajgcego w terminie
przewidzianym w ustawie Pzp przystgpienie ztozyt wykonawca ANTEA POLSKA S.A.
z siedzibg w Katowicach (dalej jako ,Przystepujacy”). lzba potwierdzita skutecznosé

zgtoszonego przystgpienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie jest

niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Bezspornym jest, ze Odwotujgcy w ztozonej gwarancji wadialnej nie objat przestanki

nieztozenia przez wykonawce dokumentow z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy
Pzp z uwagi na nieprawidtowe wniesienie wadium, stanowigce warunek udziatu
w postepowaniu. Jak wskazat Zamawiajacy ztozony przez Odwotujgcego dokument
gwarancji, w swej tresci zawiera przestanki zatrzymania wadium odnoszace sie do nowego
stanu prawnego obowigzujgcego od dnia 01.01.2021r. czyli do ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.). Gwarancja pomija
zatem w swej tresci przestanki wskazane w ustawie Pzp, na podstawie ktorej prowadzone
jest przedmiotowe postepowanie, mianowicie okolicznosci wskazane w art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp, a Scislej przypadek, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt osSwiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Pominieta w tresci gwaranc;ji tres¢ przepisu, na podstawie ktérego Zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz potwierdzenie dla kryteriéw selekcji, a takze braku podstaw do
wykluczenia stanowi jeden z fundamentéw dokumentu gwarancji. Brak tej tresci lub klauzula
o odmiennej tresci, referujgca do nowych przepiséw Pzp stoi w opozycji do istoty samego
wadium jako zabezpieczenia roszczen Zamawiajgcego.

Izba podziela zapatrywania, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy juz w chwili otwarcia ofert
musi mie¢ pewnos$¢, ze w razie zaistnienia podstaw do zatrzymania wadium otrzyma on

sume gwarancyjng w catosci. Ponadto gwarancja jest dokumentem, ktéry nie podlega ani
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uzupetnieniu ani wyjasnieniu na podstawie odpowiednich regulacji ustawowych.
W przypadku gwarancji, gwarancja ta musi wyraznie, jasno i konkretne okresla¢ przypadki
uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium - tak, by nie wystepowaty Zadne
watpliwosci, co do zakresu odpowiedzialnosci gwaranta i zadne ryzyka mogace czynic
niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa zatrzymania
wadium. Spetnienie powyzszych wymogéw moze nastgpi¢, czy to poprzez odestanie do
wiasciwych przepiséw, czy opisowo, jednak niezaleznie od przyjetej metodyki sktadana
gwarancja musi jednoznacznie okresla¢ zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ktory to zakres
(wyznaczajgcy jednoczesnie zakres uprawnien zamawiajgcego w relacji beneficjent -
gwarant) musi pokrywac¢ sie z wszystkimi przypadkami dziatanh i zaniechan wykonawcy, ktére
zostaty uznane przez ustawodawce za uprawniajgce do zatrzymania wadium. Zdaniem
skladu orzekajgcego Izby dotyczy to réwniez przepisow ustawy Prawo zamoéwien

publicznych, na podstawie ktérej nastgpi¢c ma zwrot roszczenia Zamawiajgcego.

W ocenie Izby decyzja Zamawiajgcego byta prawidtowa. Zamawiajgcy zasadnie
dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze z treSci gwarancji/poreczenia winno
wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zadanie zgtoszone przez Zamawiajgcego
w terminie zwigzania oferta, zobowigzanie Gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej
kwoty wadium w okoliczno$ciach okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp Zamawiajgcy ma prawo zatrzymania wadium
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a,

z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie zlozyt oswiadczen lub dokumentow

potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym

mowa w art. 25a ust. 1.

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze prawidtowo wniesione wadium musi
obejmowacé wszystkie okolicznosci wskazane we wspomnianym przepisie. Tymczasem,
ztozony przez Odwotujgcego dokument wadialny nie zabezpiecza Zamawiajgcego przed
brakiem ztozenia przez wykonawce o$wiadczen Ilub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Nie odnosi sie on do przedmiotowego stanu
prawnego, wedtug ktérego prowadzone jest postepowanie. Dostrzec nalezy, iz tresci
gwarancji nie mozna domniemywaé, Zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc¢, ze jego interesy sg
w sposob prawidiowy chronione, zabezpieczone zgodnie z przepisami ustawy i w przypadku
ziszczenia sie przestanek zatrzymania wadium, bedzie on moégt swoje roszczenie

zrealizowad.
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W ocenie Izby — przyjecie wyktadni gwarancji przedstawionej przez Odwotujgcego nie
prowadzitoby do zabezpieczenia interesébw Zamawiajgcego, gdyz Zamawiajacy
w okolicznosciach opisanych powyzej nie mogitby skutecznie dochodzi¢ swoich roszczeh
W sytuacji nieuzupetnienia przez wykonawce dokumentéw wynikajgcych z przepisu art. 25
ust. 1 ustawy Pzp. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze w sSwietle ustawy Pzp jak
réowniez orzecznictwa KIO niedopuszczalne jest przyjmowanie wykfadni liberalnej,

elastycznej co do zakresu zobowigzania gwaranta.

Owszem zgodzi¢c mozna sie, ze tres¢ gwarancji nie musi byé wiernym
odwzorowaniem przepiséw ustawy, niemniej musi wyraznie z niej wynikaé, ze swym
zakresem obejmuje wszystkie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy
Pzp, na dodatek ustawy wedtug ktérej prowadzone jest postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Jest to zwlaszcza istotne wobec wprowadzonych zmian regulacji
prawnych w danej dziedzinie prawa, wprowadzenia nowej siatki pojeciowej, z ktérg
dotychczas Gwaranci nie mieli do czynienia, oraz rezygnacji z niektérych instytucji
dotychczas z ustawy Pzp wynikajgcych. W niniejszym stanie faktycznym gwarancja nie
objeta przestanek ujetych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. W konsekwencji wadium, nie
dajace pewnosci zabezpieczenia roszczeh Zamawiajgcego — jest wadium nieskutecznym,
a zatem wniesionym w sposéb nieprawidtowy, co skutkowaé mogto odrzuceniem oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.
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W konsekwencji — lzba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu, o kosztach

postepowania orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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