Sygn. akt: KIO 530/21

WYROK

z dnia 25 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 22 marca 2021r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2021 r. przez
odwotujacego: Berger Bau Polska sp. z 0.0. ul. Szczecinska 11, 54-517 Wroctaw w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Zarzad Inwestycji Miejskich w
Krakowie ul. Reymonta 20, 30-059 Krakéw

przy udziale przystepujacych po stronie zamawiajacego:

A. COLAS Polska Sp. z 0. 0. ul. Nowa 49, 62-070 Paledzie
B. SARIVO INFRASTRUKTURA sp. z 0.0. ul. Christo Botewa 14, 30-798 Krakow

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Inwestycji Miejskich w Krakowie ul.
Reymonta 20, 30-059 Krakow



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Berger Bau
Polska sp. z o0.0. ul. Szczecinska 11, 54-517 Wroctaw tytutem wpisu od
odwofania

2.2. zasadza od Zarzad Inwestycji Miejskich w Krakowie ul. Reymonta 20, 30-059
Krakow kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) na rzecz Berger Bau Polska sp. z 0.0. ul. Szczecinska 11,
54-517 Wroctaw stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...



Uzasadnienie

Odwotanie

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu przy
ul. Szczecinskiej 11, 54-517 Wroctaw, KRS 0000133056, dalej jako: ,Odwotujgcy”, w
oparciu o petnomocnictwo (w zatgczeniu), na podstawie art. 513 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (,nowe Pzp”) w zwigzku z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwienh
publicznych, wniesiono odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego

dokonanych w Postepowaniu.
Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucono:

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (dalej jako: ,ustawa Pzp”) w zw. z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 7 ustawy Pzp poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego w przypadku, gdy Odwotujgcy w sposéb prawidiowy
wniést wadium w postepowaniu i gwarancja wadialna Odwotujgcego w swej tresci zawiera
wszystkie przestanki i okolicznosci wynikajgce z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, w zwigzku z
czym w przedmiotowej sprawie nie zachodzg podstawy do odrzucenia oferty

Odwotujacego,

- naruszenie art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 65 ust. 1 i 2 k.c. poprzez zaniechanie
wyktadni tresci gwarancji wadialnej uwzgledniajgcej wskazane w jej tresci okolicznosci,
przestanki kryjace sie za konkretnie wskazanymi numerami artykutdw, ktére wprost
odpowiadajg okolicznosciom, przestankom kryjagcym sie za art. 46 ust 4a i ust. 5 ustawy

Pzp,

- naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie
uzasadnienia do czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z postepowania w sposob lakoniczny i ogdlny, nie odnoszgcy sie do
poszczegodlnych przestanek, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp i w art.

89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp,

- naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastosowanie surowszych wymagan w

stosunku do gwarancji wadialnej Odwotujgcego anizeli jest to wskazane w SIWZ oraz Pzp



oraz nierzetelng ocene gwarancji wadialnej Odwotujgcego, a tym samym naruszenie

zasad konkurencji.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wniesiono o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:
— uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego;
Interes we wniesieniu odwotania

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych wyzej przepisow ustawy Pzp
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznaje uszczerbku. Skutkiem
zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie Odwotujgcego —
poprzez odrzucenie jego oferty- mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia w

sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego stanowita dla Zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg”.

Dokonanie odrzucenia oferty Odwotujgcego w tym postepowaniu wprost godzi w interes
Odwotujgcego polegajgcy na mozliwosci uzyskania zamdéwienia oraz powoduje mozliwosc¢
poniesienia przez Odwotujgcego szkody w postaci utraty zysku, jaki Odwotujgcy zamierzat

uzyskac w zwigzku z wykonaniem umowy.
Termin do wniesienia odwofania

Odwotujgcy dowiedziat sie o odrzuceniu oferty z pisma Zamawiajgcego w dniu 8 luty 2021
r. W zwigzku z tym termin na wniesienie odwofania zostat zachowany zgodnie z art. 515

nowego Pzp.
uzasadnienie odwotania
Stan faktyczny:

Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniami pkt 3 sekcji X SIWZ wymagat od wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, aby zlozona przez nich oferta zostala

zabezpieczona wadium, na nastepujgcych warunkach:
, Wadium wnoszone w formie gwarancji i poreczen musi spetnia¢ nastepujgce wymogi:

3.1 musi by¢ wystawione na: Zarzad Inwestycji Miejskich w Krakowie, ul. Reymonta 20,
30-059 Krakow;

3.2 musi zawiera¢ w swej tresci oswiadczenie gwaranta (poreczyciela), w ktérym

zobowigzuje sie on do bezwarunkowej wyptaty kwoty wadium na pierwsze zadanie



Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, iz zaszta jedna z przestanek wymienionych w

art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp;
3.3 okres waznosci wadium nie moze by¢ krétszy niz okres zwigzania ofertg. "

Odwotujacy ztozyt oferte, do ktérej zatgczyt gwarancje wadialng nr 50342 z dnia 1 lutego
2021 r. wystawiong przez Towarzystwo Ubezpieczen Euler Hermes S.A. z siedzibg w

Warszawie. W tresci w/w gwarancji czytamy:

,Na podstawie niniejszej gwarancji, stanowigcej zabezpieczenie okreslone w art. 97
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z
2019 r., poz. 2019), zwanej dalej ,Ustawg”, Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i
bezwarunkowo do zaptaty na rzecz Beneficjenta kazdej kwoty do maksymalnej wysokosci
sumy gwarancyjnej po otrzymaniu oryginatu pierwszego pisemnego zgdania zapfaty
zawierajgcego oswiadczenie, ze zgdana kwota jest nalezna i ze zaistniato przynajmniej

jedno z opisanych ponizej zdarzen.
2. Roszczenie z tytutu niniejszej gwarancji powstaje gdy:

2.1 Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 107 ust. 2 Ustawy lub
art. 128 ust. 1 Ustawy, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych
Srodkow dowodowych lub przedmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 Ustawy lub art. 106 ust. 1 Ustawy, o$wiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy, innych dokumentow lub o$dwiadczen lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ziozonej przez Wykonawce jako

najkorzystniejsze;j.
2.2 Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie; lub
b) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

2.3. Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana

3. Gwarant zobowigzuje sie zaptaci¢ na rzecz Beneficjenta kwote roszczenia, w terminie
14 (czternastu) dni od dnia otrzymania oryginatu pierwszego pisemnego zgdania zaptaty

wystanego na adres siedziby Gwaranta, podpisanego przez osoby wtasciwie umocowane



do sktadania oswiadczen w imieniu Beneficjenta i otrzymanego przez Gwaranta w

terminie obowigzywania niniejszej gwaranc;ji.”

Zamawiajacy w dniu 8 luty 2021 r. uznat, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poniewaz Zamawiajgcy uznat, ze ,wniesione
wadium jest nieprawidtowe, gdyz z tresci dokumentu nie wynika bezwarunkowa zaptata
kwoty wadium w przypadku zaistnienia okolicznosci okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy Pzp. (...) nie jest mozliwe aby Zamawiajgcy powotujgc sie na tres¢ przedtozonej
gwarancji mogt sie zaspokoi¢ w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek

okreslonych w art. 46 ust. 4ai ust. 5 ustawy Pzp”.

W dniu 11 luty 2021 r. Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego pismo z wezwaniem do
uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty. Do tego pisma Odwotujgcy zatgczyt
oswiadczenie Towarzystwa Ubezpieczen Euler Hermes S.A. dot. tresci gwarancji
wadialnej nr 50342 z dnia 1 lutego 2021 r. Pismo Odwotlujgcego pozostato do dnia

whniesienia odwotania bez odpowiedzi ze strony Zamawiajgcego.

Nie sposob zgodzi¢ sie z dokonaniem przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty

Odwotujgcego z postepowania wobec przedstawionych nizej argumentéw.

Z tresci uzasadnienia Zamawiajgcego dot. czynnosci odrzucenia oferty z dnia 8 lutego
2021 r. wynika, ze Zamawiajgcy w sposob pobiezny, powierzchowny dokonat oceny
dokumentu gwarancji wadialnej nr 50342 z dnia 1 lutego 2021 r. i nie dostrzegt, ze
wskazane w tresci tej konkretnej gwarancji artykuty ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku
Prawo zaméwien publicznych opisujg doktadnie te same okoliczno$ci, przestanki, ktore
opisane sa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat
nieprawidtowej oceny tresci dokumentu gwarancji wadialnej i btednie przyjat, ze: ,nie jest
mozliwe aby Zamawiajgcy powotujgc sie na tres¢ przedtozonej gwarancji mogt sie
zaspokoi¢ w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w art. 46 ust.
4a i ust. 5 ustawy Pzp”. Prawidtowa wyktadnia tresci gwarancji powinna doprowadzi¢
Zamawiajgcego do wniosku, ze gwarancja wadialna nr 50342 z dnia 1 lutego 2021 r. w
sposob prawidtowy zabezpiecza wniesienie wadium i Zamawiajgcy powotujgc sie na jej
tres¢ uzyska zaspokojenie roszczen w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek

okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp.

W tym miejscu zauwazyC nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat oceny tresci gwarancji
wadialnej nr 50342 z dnia 1 lutego 2021 r. w spos6b sprzeczny z wlasnym zatozeniem

wyrazonym wprost w tresci uzasadnienia do odrzucenia oferty Odwotujgcego, a



polegajagcym na stwierdzeniu, ze: ,tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej wnoszonej jako
wadium w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego nie musi zawieraé
literalnego brzmienia art.46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, natomiast musi w swej tresci
obejmowaé wszystkie sytuacje uregulowane w tych przepisach". Zatem idgc wskazanym
powyzej tokiem rozumowania Zamawiajgcego, w przypadku, gdy tres¢ gwarancji
wadialnej nr 50342 z dnia 1 lutego 2021 r. obejmuje wszystkie sytuacje uregulowane w
przepisach art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. to Zamawiajgcy powinien uzna¢, ze wadium
zostato wniesione w sposéb prawidiowy przez Odwotujgcego i jego oferta nie podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Zgodnie z komentarzem do art. 98 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych, autorstwa Andzeli Gawronskiej-Baran, Adama Wiktorowski, Pawla Wdjcika:
Zatrzymanie wadium pomimo zmiany redakcji przepisu wynikajgcej z odmiennej
nomenklatury (nr artykutu) stosowanej w nowej ustawie Pzp nastepowac bedzie w tych
samych okolicznosciach co w przypadku dotychczasowego art. 46 ust. 4 a Pzp. W
przypadku gdy wadium wniesiono w formie gwaranciji, jego zatrzymanie nastepuje przez

wystgpienie do gwaranta z zgdaniem zaptaty wadium”.

Zestawienie przestanek do zatrzymania wadium z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp z
przestankami do zatrzymania wadium opisanymi w art. 98 ust. 6 nowej ustawy Pzp
prowadzi do jednoznacznych i oczywistych wnioskdw, mianowicie, ze opisujg one
doktadnie te same sytuacje, okolicznosci, przestanki. Tres¢ wskazanych przepiséw nie

budzi watpliwosci, jedyne co je rézni to numeracja artykutow.

Zgodnie z komentarzem do ustawy Prawo zamodwiehn publicznych autorstwa Ireny
Skubiszak- Kalinowskiej i Ewy Wiktorowskiej: ,Dokument gwarancji nie musi zawiera¢
literalnego powtérzenia przestanek wskazanych w SIWZ lub przepisach Prawa zamowien
publicznych (zob. wyr. KIO: z 17.08.2012 r., KIO 1655/12, LEK nr 1216075; z 13.03.2012
r, KIO 401/12, LEX nr 1129939; z 11.03.2011 r,, KIO 385/11, KIO 386/11, KIO 393/11, KIO

406/11, LEX nr 786298). Na potwierdzenie stusznosci tego twierdzenia wskazuje sie, ze:

- Prawo zamoéwien publicznych nie zawiera w art. 45 ust. 6 pkt 3 i 4 szczegdlnych
wymagan co do sposobu okreslenia w tresci gwarancji bankowej zdarzenia

uzasadniajgcego wystgpienie z zgdaniem zaptaty kwoty wadium,

- wskazanie w art. 46 ust. 4a przestanek zatrzymania wadium nie wprowadza

dodatkowych, szczegdlnych wymagan co do tresci gwarangciji,



- przy ocenie dokumentu gwarancji nie mozna pomija¢ znaczenia, jakie nadaje temu
dokumentowi oswiadczenie o bezwarunkowym i nieodwotalnym zobowigzaniu banku do

zaptaty na pierwsze zgdanie zamawiajgcego kwoty wadium.

Podkresla sie, ze istotne jest, aby w tresci gwarancji nie byto zadnych ograniczen co do
zdarzen, ktorych wystgpienie wytgczatoby mozliwosci zgdania zaptaty wadium. Zitozenie
dokumentu, ktéry nie zawiera literalnego brzmienia przestanek ustawowych, czy tez nie
wymienia konkretnych przepiséw, nie swiadczy o tym, ze jest on nieprawidtowy, a oferta

nie jest zabezpieczona wadium”.

Zaprezentowane w przedmiotowym pismie stanowisko Odwotujgcego potwierdza
utrwalona linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,KIO”). Dla przykfadu
Odwotujacy wskazuje na orzeczenie KIO z dnia 30 kwietnia 2019 r. w sprawie o
sygnaturze 709/19, gdzie lzba podaje: ,Tres¢ gwarancji nie musi wiernie odtwarzac
brzmienia przepisu ustawy z 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, wystarczajgce jest
opisanie sytuacji, w ktorych gwarant bedzie zobowigzany do zaptaty lub odestanie do
przepisow ustawy z 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych. W konsekwencji co do zasady
w tresci dokumentu gwarancji nie muszg by¢é wymienione wprost wszystkie przestanki
okreslone w art. 46 ust. 4ai 5 p.z.p., pod warunkiem, ze z treSci dokumentu gwaranciji (np.
poprzez bezposrednie odwotanie sie do ww. przepisow), da sie wywies¢, ze obejmuje ona
swoim zakresem wszystkie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. (...)
Gwarancja musi wyraznie, jasno i konkretnie okreslaé przypadki uprawniajgce
zamawiajgcego do zatrzymania wadium, tak by nie wystepowaty zadne watpliwosci co do
zakresu odpowiedzialnosci gwaranta i zadne ryzyka mogagce czyni¢ niemozliwym
zrealizowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa zatrzymania wadium.

Dopiero wéwczas mozna méwi¢ o wadium, ktére skutecznie zabezpiecza oferte”.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 3 wrzesnia 2018 r. w sprawie o sygnaturze 1674/18: ,Nie
ulega watpliwosci - co wielokrotnie zostato wyrazone w orzecznictwie Izby - iz w tresci
dokumentu gwarancji wadialnej nie muszg by¢ wymienione wszystkie przestanki
zatrzymania wadium, okreslone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, poniewaz tres¢
gwarancji moze np. zawiera¢ wytgcznie odwotanie sie do tych przepiséw, bez powtarzania
ich tresci, czy tez ogdlne odestanie do okolicznosci opisanych w ustawie Pzp (por. wyrok
KIO z dnia 14 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2016/14, czy wyrok KIO z dnia 1
pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2227/13 i 2229/13). Tres¢ gwarancji moze zawierac tez
odmienne (od tych ustawowych) sformutowania. Jednakze kazdorazowo, gwarancja

wadialna, powinna swoim zakresem obejmowac¢ wszystkie przestanki (okolicznosci), o



ktorych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Tre$§¢ gwarancji powinna by¢ tak
sformutowana, aby takze przy pomocy wyktadni, mozna byto ustali¢ w sposéb nie budzgcy
watpliwosci, iz obejmuje ona wszystkie przestanki wyrazone w ww. przepisach. Nie budzi
tez watpliwosci, ze gwarancja czy to bankowa, czy ubezpieczeniowa, moze i podlega

wyktadni”.

Przenoszgc powyzsze rozwazania KIO na grunt przedmiotowej sprawy, nie ulega
watpliwosci, ze z tresci gwarancji wadialnej nr 50342 z dnia 1 lutego 2021 r. wynika, iz
obejmuje ona swoim zakresem wszystkie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i
5 ustawy Pzp, zatem zalgczona do oferty gwarancja wadialna jest prawidtowa.
Odwotujgcy podkresla, ze tres¢ gwarancji nalezy ocenia¢ funkcjonalnie. Podstawa prawna
jest tu kwestig wtérng, poniewaz kluczowe jest to, ze w tym konkretnym przypadku oferta
Odwotujgcego jest zabezpieczona tak, ze Zamawiajgcy ma pewnosé, ze w danych
okolicznosciach faktycznych — takich jak opisane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp,
bedzie mogt skutecznie zgdaé wyptaty wadium. Podsumowujgc powyzsze, u podstaw o
podjeciu przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie zachodzg
przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy Pzp, dlatego ta czynnos¢ Zamawiajgcego jest
nieprawidtowa i narusza przepisy ustawy Pzp. Wskazana powyzej czynnos¢ odrzucenia
oferty zostata dokonana przez Zamawiajacego z naruszeniem przepisow art. 89 ust. 1 pkt
7b) ustawy Pzp w zwigzku art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp i w zwigzku z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp i jako taka nie moze sie ostac.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, ze sam wystawca gwarancji wadialnej Towarzystwo
Ubezpieczen Euler Hermes S.A. potwierdzita w oswiadczeniu z dnia 10 lutego 2021 r., Zze
wystawiona gwarancja w petni odpowiada przestankom i okoliczno$ciom wynikajacym z

art. 46 ust. 4ai ust. 5 ustawy Pzp.

Oswiadczenie to zostato przedstawione Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego w dniu 11
lutego 2021 r. wraz z wezwaniem do uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty

Odwotujgcego z Postepowania.
Dowdd:

— oswiadczenie Towarzystwa Ubezpieczen Euler Hermes S.A. dot. tre$ci gwarancji
wadialnej nr 50342 z dnia 1 lutego 2021 r.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy zaniechat wyktadni tresci
gwarancji wadialnej nr 50342 z dnia 1 lutego 2021 r. poprzestajgc jedynie na jej literalnym

odczycie, co jest sprzeczne z ustawg Pzp. Gwarancja wadialna zawiera oswiadczenie



woli, ktére podlega ogdinym regutom wyktadni wskazanym w art. 65 ust. 1 i 2 k.c.
Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, tj. wyroki o sygn. akt: KIO
150/12, KIO 54/2011, KIO 401/12, KIO 333/11, KIO 2593/17, KIO 150/12, KIO 1645/12,
KIO 1413/13, KIO 765/13, KIO 784/13, a takze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21
czerwca 2007 r. (sygn. akt IV CSK 95/07) oraz wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego
2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17). W opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie dokonat
wyktadni oswiadczenia woli w mys$l art. 65 k.c., a poprzestat wylgcznie na bezrefleksyjnym
poréwnaniu tekstu gwarancji z tekstem SIWZ, bez uwzglednienia celu, okolicznosci,
skutkéw danego oswiadczenia woli i tym samym naruszyt art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
zart. 65 ust. 1i 2 k.c.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
Odwotujgcy podnosi, ze poinformowanie przez Zamawiajgcego o jego decyzji poprzez
przekazanie lakonicznego uzasadnienia i powielenie tresci art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP, a
takze przywofanie tresci ztozonej przez Wykonawce gwarancji ubezpieczeniowej, nalezy
uznaé za niewystarczajgce. Jest to o tyle istotne, ze to wiasnie tre$¢ zawiadomienia i jego
podstawy, majg bezposrednie znaczenie dla umozliwienia Wykonawcy realizacji jego praw
w Postepowaniu, a takze warunkujg zakres sktadanych srodkéw ochrony prawnej i ich

uzasadnienie.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy nie sprostat obowigzkowi przedstawienia
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla odrzucenia oferty Odwotujgcego z

Postepowania, w tym zwtaszcza Zamawiajgcy:

1. nie wyjasnit, na jakiej podstawie doszedt do wniosku, Zze ,wniesione wadium jest
nieprawidtowe, gdyz z tresci dokumentu nie wynika bezwarunkowa zatata kwoty
wadium w przypadku zaistnienia okolicznosci okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy Pzp. (...) nie jest mozliwe aby Zamawiajgcy powotujgc sie na tres¢
przedtozonej gwarancji mogt sie zaspokoi¢ w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z

przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp”

2. nie wykazat, ze tres¢ gwarancji bankowej w jakikolwiek sposob utrudnia lub
catkowicie uniemozliwia Zamawiajgcemu zatrzymanie wadium;

3. nie udzielit wyczerpujgcych wyjasnien co do tego, ze gwarancja bankowa ztozona
w Postepowaniu przez Odwotujgcego nie gwarantuje mu takiej samej ptynnosci jak

wadium wniesione w pienigdzu;
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Uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego jest nie tylko ogolnikowe i lakoniczne, ale zawiera
réwniez szereg niescistosci. W uzasadnieniu Zamawiajgcy przyznat wprost, ze uznaje, iz
LtreS¢ gwarancji ubezpieczeniowej wnoszonej jako wadium w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie musi zawieracC literalnego brzmienia art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy Pzv, natomiast musi w swej tre$ci obejmowac wszystkie sytuacje uregulowane w
tych przepisach”, natomiast dokonat oceny gwarancji wadialnej nr 50342 z dnia 1 lutego

2021 r. zatgczonej do oferty przez Odwotujgcego w sposob przeciwny.

Powyzej opisane twierdzenia Odwotujgcego byty przedmiotem rozwazan KIO i zgodnie z
Wyrokiem KIO z dnia 1 pazdziernika 2019 r. w sprawie o sygnaturze 1810/19, gdzie Izba
uznata wprost, ze: ,Wymagane w przepisie art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp podanie uzasadnienia
faktycznego, po pierwsze, nie moze ogranicza¢ sie do wyrazenia watpliwosci
zamawiajgcego (w tym wypadku w zakresie istnienia formy pisemnej gwarancji), ale
powinno zawiera¢ wskazanie faktow i konkretnych argumentéw udowadniajgcych
ziszczenie sie przestanki odrzucenia. Po drugie, uzasadnienie faktyczne nie moze
ograniczaC sie w przypadku przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp do przytoczenia
postanowienia gwarancji wadialnej i konkluzji, ze postanowienie to uniemozliwi
zatrzymanie wadium. Konieczne jest przedstawienie przez zamawiajgcego sytuacji, w
ktérych zastosowanie kwestionowanego postanowienia rzeczywiscie prowadzi¢ bedzie do
utrudnienia lub zablokowania mozliwosci zatrzymania wadium. Odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 Pzp (nie tylko z pkt 7b) moze nastgpi¢ wytgcznie wtedy, gdy
zamawiajgcy jest w stanie wykazaé, Zze zachodzi jedna z przestanek odrzucenia.
Podstawg odrzucenia oferty nie mogg by¢ jedynie domniemania, czy watpliwosci
zamawiajgcego. Tym samym juz sam "brak pewnos$ci® zamawiajgcego co do istnienia
gwarancji w formie pisemnej, czyli brak wykazania powyzszego przez zamawiajgcego,
powoduje, ze odrzucenie ofert nalezy uznac za niezasadne”.

Zasada rownego traktowania okresSlona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi jedng z
fundamentalnych zasad prawa zamowien publicznych. Jest ona kierowana przede
wszystkim do Zamawiajgcego, ktory jako organizator postepowania powinien sta¢ na jej
strazy, stwarzajgc wszystkim zainteresowanym podmiotom mozliwos¢ rownego dostepu
do uzyskania zamoéwienia publicznego. Jest takze bezposrednio zwigzana z zasadg
poszanowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci i przejrzystosci. Poszanowanie
uczciwej konkurencji zobowigzuje Zamawiajgcego do traktowania wszystkich
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie w sposob jednakowy, a proporcjonalnosc i
przejrzystos¢ do transparentnego stosowania srodkow adekwatnych do zamierzonego

celu. W konsekwencji powyzszego zastosowanie surowszych wymagan w stosunku do
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gwarancji wadialnej Odwotujgcego anizeli jest to wskazane w SIWZ oraz przepisach Pzp
poprzez nierzetelng ocene gwarancji wadialnej Odwotujgcego i w sposéb razgcy stanowi

naruszenie zasad konkurenc;ji i rownego traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego odwotujgcy, wnosi o uwzglednienie odwotania.

ODPOWIEDZ NA ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego, na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 1 1
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.
- zwanej dalej ,nowa Pzp”) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 1 1 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2020 z pozn. zm.), ztozyt odpowiedz na odwotanie ztozone w dniu 17.02.2021 r. przez

Odwotujgcego - Berger Bau Polska sp. z 0.0. i wnidst o:

1. oddalenie odwotania w catosci,

2. obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.
Uzasadnienie odpowiedzi na odwotanie

Uwagi ogdlne i tto sprawy:

18.12.2020 r. Zamawiajgcy przestat ogtoszenie o zamowieniu do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej, ktore nastepnie zostato opublikowane 23.12.2020 r. Rowniez
23.12.2021 r. Zamawiajgcy zamiescit opublikowane ogtoszenie o niniejszym zamowieniu
na stronie internetowej Zamawiajgcego wraz z catoscig dokumentacji dotyczacej tego
postepowania, tj. Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (zwang dalej ,SIWZ”) i z

zatgcznikami stanowigcymi integralng czesé SIWZ.

Zgodnie z sekcjg Il pkt 2 SIWZ do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pézn. zm. — zwanej dalej ,dawnym Pzp").

Majac na wzgledzie powyzsze oraz ustosunkowujgc sie do odwotania, Zamawiajgcy

wskazuje jak nizej:

Ad. 1
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Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 46 ust. 4ai 5 w zw. z art.
7 dawnego Pzp poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego w przypadku, gdy Odwotujgcy w sposdb prawidtowy wnidst wadium w
postepowaniu i gwarancja wadialna Odwotujgcego w swej tresci zawiera wszystkie
przestanki i okolicznosci wynikajgce z art. 46 ust. 4a dawnego Pzp, w zwigzku z czym w

przedmiotowej sprawie nie zachodzg podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy podtrzymuje w catosci swoje rozstrzygniecie w niniejszym zakresie i
wyjasnia jak nizej
Zgodnie z sekcjg X pkt 3 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby wadium wnoszone w formie

gwarancji spetniato nastepujgce wymagania:

3.1 ,musi by¢é wystawione na: Zarzad Inwestycji Miejskich w Krakowie, ul. Reymonta 20,
30-059

Krakow;

3.2 musi zawiera¢ w swej tresci oswiadczenie gwaranta (poreczyciela), w ktérym
zobowigzuje sie on do bezwarunkowej wyptaty kwoty wadium na pierwsze Zzgdanie
Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, iz zaszta jedna z przestanek wymienionych w

art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp;
3.3 okres waznosci wadium nie moze byc¢ krétszy niz okres zwigzania ofertg”

Natomiast z tresci dokumentu o nazwie ,gwarancja przetargowa zaptaty wadium” z
01.02.2021 r. (zwanego dalej ,gwarancjg wadialng”), przedtozonego Zamawiajgcemu

przez Odwotujgcego wynika, ze roszczenie z tytutu tej gwarancji wadialnej powstaje, gdy:

»2.1. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 Ustawy lub
art. 128 ust. 1 Ustawy, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych
Srodkow dowodowych lub przedmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 Ustawy lub art. 106 ust. 7 Ustawy, oswiadczenia, o
ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy, innych dokumentéw lub oswiadczen lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omyiki, o ktorej mowa w art. 233 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez wykonawce jako

najkorzystniejszej.
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2.2. Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: a) odmowit podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, b) nie wniost

wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

2.3. Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana”.

Powyzsze niewatpliwie potwierdza, ze przedtozona przez Odwotujgcego wraz z ofertg
gwarancja wadialna nie zawiera w swej tresci wymagan Zamawiajgcego, o ktérych mowa
w SIWZ. Brak jest w niej bowiem os$wiadczenia gwaranta (poreczyciela), w ktorym
zobowigzuje sie on do bezwarunkowej wyptaty kwoty wadium na pierwsze zgdanie
Zamawiajgcego zawierajgcego oswiadczenie, iz zaszta jedna z przestanek wymienionych

w art. 46 ust. 4.a i 5 dawnego Pzp.

Odwotujgcy wskazuje w odwotaniu na merytoryczng tozsamos$¢ art. 46 ust. 4-a i 5
dawnego Pzp oraz art. 98 ust. 6 nowego Pzp. Na pierwszy rzut oka brzmienie art. 46 ust.
4a i 5 dawnego Pzp wydaje sie byé merytorycznie tozsame z art. 98 ust. 6 nowego Pzp,

lecz podobienstwo to — zdaniem Zamawiajgcego — jest iluzoryczne.
Art. 46 ust. 4a i 5 dawnego Pzp brzmi:

4a. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
ztozyt odwiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, odwiadczenia, o ktéorym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak

mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;j.

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

zostata wybrana:

7) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

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

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

lezgcych po stronie wykonawcy.”
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Natomiast art. 98 ust. 6 nowego Pzp brzmi:

,6. 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,

wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktéorym mowa w art. 107 ust. 2 lub art.
128 ust. 1, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych Srodkow
dowodowych lub przedmiotowych $rodkow dowodowych potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 7, oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentéw lub odwiadczen lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej; 2)

wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie,

b) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego "wykonania umowy;

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

lezgcych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.”
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Nowe Pzp postuguje sie wiec nieznanymi w stosunku do poprzedniego stanu prawnego

pojeciami. Celem przyktadu:
1 . wprowadzono pojecie ,przedmiotowych srodkéw dowodowych”;

2. wprowadzono sformutowanie odnoszace sie do poprawienia w ofercie innej omyiki
polegajagcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia niepowodujgcej istotnych
zmian w tresci oferty, podczas gdy w starym Pzp mowa byta o niezgodnosci oferty z trescig

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

3. wprowadzono pojecie specyfikacji warunkéw zamoéwienia, brak jest zas pojecia

specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia;

4. wprowadzono nowy katalog okolicznosci skutkujgcych zatrzymaniem wadium, tj.
wprowadzono inne dokumenty lub oswiadczenia, ktérych nieztozenie skutkuje zatrzymaniem

wadium;

5. nowy katalog dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 97 ust. 6 pkt 1 nowego Pzp, jest
katalogiem otwartym, w przeciwienstwie do katalogu dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26

ust. 3 i 3a dawnego Pzp, ktory jest katalogiem zamknietym.

Tym samym przedstawione powyzej rozbieznosci juz na wstepie potwierdzajg, ze brak jest
mozliwosci uznania, ze przedtozona w toku postepowania gwarancja wadialna jest

prawidtowa.

Zamawiajgcy zwraca rowniez uwage na fakt, ze formutujgc wezwanie do Wykonawcy, ma
obowigzek przywota¢ podstawe prawng, w oparciu o ktorg dziata, jak réwniez opisa¢ stan
faktyczny oraz przedstawi¢ swoje oczekiwania lub zgdania w tym zakresie. Dopiero na tak
sformutowane wezwanie, w momencie, gdyby Wykonawca nie zados¢uczynit wezwaniu
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy ma nie tylko mozliwos¢, ale i obowigzek, zatrzymania

przedtozonego mu zabezpieczenia - wadium.

Zatrzymanie wadium nalezy wiec do bezwzglednych obowigzkéw natozonych na
Zamawiajgcego przez ustawodawce, ktéry nie wprowadzit w tym wzgledzie Zzadnej

uznaniowosci, w sytuacji gdy przepisy prawa tego wymagaja.

W niniejszej sytuacji Zamawiajgcy nie mogtby skorzysta¢ z przediozonej przez
Odwotujgcego gwarancji wadialnej, skoro wezwania nigdy nie moégtby skierowa¢ do
Odwotujgcego w oparciu o podstawe prawng, o ktérej mowa w tresci gwarancji wadialnej,

bowiem przedmiotowe postepowanie nie jest prowadzone w oparciu o nowe Pzp.

Odnoszac sie natomiast do dodatkowego oswiadczenia Towarzystwa Ubezpieczen Euler

Hermes S.A., dotyczacego tresci gwarancji wadialnej, ktére to oswiadczenie przedtozyt
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Zamawiajgcemu Odwotujgcy, Zamawiajgcy potwierdza, ze 11.02.2021 r. otrzymat ww.
oswiadczenie, jednakze w ocenie Zamawiajgcego stanowi ono niedopuszczalne
uzupetnienie gwarancji wadialnej. Na fakt ten wskazuje tak data sporzgadzenia tego
oswiadczenia, jak tez jego tres¢. W tym stanie rzeczy oraz biorgc pod uwage fakt, ze
gwarancji wadialnej nie mozna uzupetnic¢, jak tez wyjasni¢ w postepowaniu przetargowym,
Zamawiajgcy nie moze przychyli¢ sie do twierdzenn Odwotujgcego, ze ww. oswiadczenie
stanowi potwierdzenie tresci gwarancji wadialnej i w tym 2znaczeniu winno by¢
interpretowane. Z tresci ww. oswiadczenia jednoznacznie wynika, ze jest to dodatkowe

oswiadczenie gwaranta dotyczgce gwarancji wadialnej numer 50342.

Ponadto, analiza orzecznictwa, ktére ma zastosowanie w niniejszej sytuacji, jednoznacznie
potwierdza, ze gwarancji wadialnej wniesionej przez Odwotujgcego nie mozna uznac¢ za

prawidtowa.

Dokument gwarancji obejmuje jednostronne oswiadczenie woli Gwaranta, ktore dotyczy
abstrakcyjnego zobowigzania niezaleznego od umowy fgczacej Gwaranta z podmiotem,
ktory wnioskowat o wystawienie gwarancji. Tym samym, (...), nie majg znaczenia i
Zamawiajgcy nie moze badacC okoliczno$ci zawarcia umowy pomiedzy Gwarantem a
podmiotem wnioskujgcym na podstawie, kitorej pdzniej Gwarant sktada zobowigzanie do
zaptaty gwarancji. Ponadto (..) w celu ustalenia rzeczywistej woli Gwaranta, ktéra w
przedmiotowe] sprawie stataby w oczywistej sprzecznosci z trescig Gwaranciji, niezbednym
bytoby jej ustalenie w sposdb zgodny z przepisami ustawy Pzp, a ustawa Pzp nie przewiduje
takiego trybu." (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27.12.2016, KIO 2332/16).

Tym samym gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w
przypadku zaistnienia zdarzen objetych samg trescig gwarancji, tak w granicach jej
przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z 7
stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96), istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci
przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu gtdwnego, przesgdza, Zze wylgcznie
rozstrzygajagcymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte w tresci
oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjenta gwarancji.” (wyrok Sadu
Okregowego w Gdansku z 27.02.201 9r., Xl Ga 555/18).

Gwarancja wadialna, jako os$wiadczenie jednostronne, kreuje po stronie gwaranta
zobowigzanie tylko w zakresie zdarzen i okolicznosci okreslonych literalnie w tresci tej
gwarancji. Wskazanie w tresci takiej gwarancji przepiséw, ktére nie majg w ogole
zastosowania w niniejszej sprawie, do okreslenia tresci zobowigzania gwaranta catkowicie

takg gwarancje dyskwalifikuje. Wobec powyzszego Zamawiajgcy stusznie ocenit przedtozong
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wraz z ofertg gwarancje wadialng jako nieprawidtowg oraz dokonat odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

Podkreslenia wymaga poza tym fakt, ze wszyscy pozostali uczestnicy postepowania
przetargowego (fgcznie 6 podmiotow) , z wylgczeniem Odwotujgcego, wniesli wadium

zgodnie z trescig SIWZ.
Ad. 2

Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 14 ust. 1 dawnego Pzp w zw. z art. 65 ust. 1 i 2 k.c.
poprzez zaniechanie wyktadni tresci gwarancji wadialnej uwzgledniajgcej wskazane w jej
tresci okolicznosci, przestanki kryjgce sie za konkretnie wskazanymi nr artykutéw, ktore
wprost odpowiadajg okolicznosciom, przestankom kryjgcym sie za art. 46 ust 4a i ust. 5
dawnego Pzp — Zamawiajgcy podtrzymuje w catosci swoje rozstrzygniecie w niniejszym

zakresie i wyjasnia jak nizej.

Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko, ktore wyrazit w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego - tj. waznosé wadium (gwarancji wadialnej) zalezy od jego tresci, a nie od
przywotanych konkretnych przepiséw. Tres¢ gwarancji nie musi cytowac brzmienia przepisu
dawnego Pzp, wystarczajgce jest opisanie sytuacji, w ktérych gwarant bedzie zobowigzany
do zaptaty lub odestanie do przepisow dawnego Pzp. W konsekwencji, co do zasady, w
tresci dokumentu gwarancji nie muszg by¢ wymienione wprost wszystkie przestanki
okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 dawnego Pzp, pod warunkiem, ze z tresci dokumentu
gwarancji (np. poprzez bezposrednie odwotanie sie do ww. przepiséw), da sie wywies¢, ze
obejmuje ona swoim zakresem wszystkie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4ai 5

dawnego Pzp.

Powyzsze powoduje, ze niezaleznie od formy (sposobu) okreslenia zobowigzania gwaranta,
tozsamy musi by¢ zakres tego zobowigzania, ktéry obejmowaé ma wszystkie przypadki
okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 dawnego Pzp. W przypadku wadium wnoszonego w formie
gwarancji (czy to bankowej, czy ubezpieczeniowej) konieczne jest precyzyjne wskazanie
przez gwaranta zabezpieczonego rezultatu, czyli okolicznosci, w ktérych zisci sie gwarancja,
ktorych zaistnienie bedzie uprawniato beneficjenta do zgdania zaptaty okreslonej w gwaranc;ji
sumy pienieznej, dlatego tez gwarancja wadialna musi wyraznie, jasno i konkretnie okreslac
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 przystugujacego mu prawa zatrzymania

wadium.
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Dopiero wowczas mozna méwié¢ o wadium, ktére skutecznie zabezpiecza oferte.

Spetnienie powyzszych wymogow 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 dziatan i zaniechan wykonawcy, ktore zostaly

uznane przez ustawodawce za uprawniajgce do zatrzymania wadium.

Wobec powyzszego, odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczgcej koniecznosci
dokonywania wyktadni tresci gwarancji wadialnej stosownie do art. 65 ust. 1i 2 k.c. w zw. z
art. 14 ust. 1 dawnego Pzp, nalezy w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢, ze tre$¢ ztozonej
gwarancji wadialnej jest jasna i czytelna oraz nie budzi watpliwosci, ktére nakazywatyby

przejscie do kolejnych, po wykfadni jezykowej, regut wyktadni.

Przede wszystkim oczywiste jest, ze tres¢ ta nie zawiera przestanek zatrzymania wadium
dawnego Pzp, lecz przestanki zatrzymania wadium wynikajgce z nowego Pzp, co zresztg
Odwotujgcy sam przyznaje. Po drugie, zakres odpowiedzialnosci gwaranta zostat wyrazony
wprost i brak jest podstaw, by poprzez wyktadnie oswiadczen woli nadawac okreslonej tresci
szerszy zakres i znaczenie lub tez inny zakres i znaczenie. Takie podejscie Zamawiajgcego
ma szczegodlne znaczenie w konteks$cie charakteru gwarancji wadialnej, ktora stanowi
zobowigzanie o charakterze abstrakcyjnym, kreujgce roszczenie dla beneficjenta w zakresie
Scisle okreslonym w tresci tego dokumentu. Wykfadnia oswiadczen woli nie moze stuzyé
uzupetnianiu dokumentu gwarancji wadialnej o elementy, ktorych gwarant w niej nie zawart.
Podmioty uczestniczace w stosunku gwarancji to profesjonalisci, szczegodlnie po stronie
ubezpieczyciela nalezy przyjmowaé, ze podmiot ten okresla precyzyjnie zakres swojej
odpowiedzialno$ci i nie ma tu miejsca na pozniejszg rozszerzajgcg wyktadnie, a szczegodlnie
wykfadnie, ze przez przepisy nowego PZP nalezy w istocie rozumie¢ przepisy starego Pzp.
Abstrahujgc od tego, nie mozna straci¢ z pola widzenia, ze odnosne przepisy dawnego i
nowego PZP réznig sie co do swojej tresci (normy z nich wynikajgcej), co wykazano juz

powyzej (uzasadnienie Ad. 1).

Wobec powyzszego zarzut ten nalezy uznaé w ocenie Zamawiajgcego w cafosci za

chybiony.
Ad. 3

Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 dawnego PZP
poprzez sporzgdzenie uzasadnienia do czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu

oferty Odwotujgcego z postepowania w sposéb lakoniczny i ogdlny, nie odnoszacy sie do
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poszczegoélnych przestanek, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5i w art. 89 ust. 1 pkt 7b

dawnego Pzp.
Zamawiajgcy podtrzymuje w catosci swoje rozstrzygniecie w niniejszym zakresie.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego opisat stan faktyczny i prawny
oraz podat konkretne powody odrzucenia oferty Odwotujgcego. Tym samym Zamawiajgcy
sprostat wymogom dawnego Pzp w tym zakresie. Powyzsze potwierdza rowniez fakt, ze z
tresci odwotania nie wynika, aby Odwotujacy nie zrozumiat podstawy odrzucenia jego oferty,
a wrecz przeciwnie. Kwestionowane przez Odwotujgcego uzasadnienie — majgc na uwadze

okolicznosci sprawy — w zadnym wypadku nie byto lakoniczne ani ogdlne.

Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 dawnego Pzp poprzez zastosowanie
surowszych wymagan w stosunku do gwarancji wadialnej Odwotujgcego, anizeli jest to
wskazane w SIWZ oraz Pzp oraz nierzetelng ocene gwarancji wadialnej Odwotujgcego, a
tym samym naruszenie zasad konkurencji Zamawiajgcy podtrzymuje w catosci swoje

rozstrzygniecie w niniejszym zakresie i uznaje ten zarzut za catkowicie chybiony.

Twierdzenie, jakoby Zamawiajgcy zastosowat wobec Odwotujgcego surowsze wymagania,
anizeli jest to wskazane w SIWZ oraz Pzp, jest catkowicie pozbawione racji i nie zostato
nawet przez Odwotujgcego uzasadnione. Nie wiadomo jakie to konkretnie ,surowsze"
wymagania zarzuca Zamawiajgcemu Odwotujgcy. Wydaje sie, ze sformutowanie to jest tylko
zabiegiem polemicznym czy erystycznym. Tak samo rzecz ma sie, jesli chodzi o zarzut

naruszenia zasad konkurencji czy nierzetelnej oceny gwarancji wadialnej.

W przekonaniu Zamawiajgcego zasada rownego traktowania nakazuje mu zachowanie
jednakowego podejscia do wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania
przywilejow i Srodkéw dyskryminujgcych. Tak tez wiasnie postepowat Zamawiajgcy w
niniejszej sprawie, dziatajgc rzetelnie i obiektywnie. Ocena gwarancji wadialnej
Odwotujgcego opierata sie na warunkach okreslonych w SIWZ i nastgpita wedtug regut, jakie
zastosowano wobec wszystkich wykonawcow. Gdyby Zamawiajgcy nie odrzucit oferty
Odwotujgcego, to jego zachowanie naruszytoby art. 7 ust. 1 dawnego Pzp, bowiem doszioby
do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy — ktéry (co wymaga podkreslenia) jako jedyny ziozyt
nieprawidiowg gwarancje wadialng — zostatby potraktowany w sposob uprzywilejowany
wzgledem pozostatych wykonawcow. Uprzywilejowanie Odwotujgcego polegatoby wéwczas
na tym, ze pomimo, iz nie przedtozyt on gwarancji wadialnej zgodnej z SIWZ, jego oferta

zostataby uznana za najkorzystniejsza.

W ocenie Zamawiajgcego podejmowane przez niego czynnosci byly prawidtowe i zgodne z

prawem.
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Stanowisko z dnia 22 lutego 2021r. przystepujacego

SARIVO INFRASTRUKTURA sp. z 0.0. ul. Christo Botewa 14; 30-798 Krakow

Dotyczy: postepowania o zamowienie publiczne prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego w celu zawarcia umowy na ,Budowe uktadu komunikacyjnego dla obstugi
Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie — Prokocimiu — rozbudowa ul. Jakubowskiego”, Nr
referencyjny: ZIM.ZP.262.2.29.2020, Ogtoszenie o zamdwieniu: z dnia 23 grudnia 2020 r.,
pod numerem 2020/S 250-623148.

na podstawie art. 525 Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. poz. 2019 z pézn. zm.) (dalej zwang ,Nowe PZP”) w zw. z art. 93 ust. 2 Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.

poz. 2020 z pézn. zm.):

l. w zwigzku z odwotaniem wniesionym przez Berger Bau Polska Sp. z 0.0., z siedzibg
we Wroctawiu (dalej zwanym ,Odwotujgcym") zgtaszam przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Il. Przystepujgcy posiada interes w uzyskaniu orzeczenia na korzy$¢ Zamawiajgcego,
polegajagcy na tym, ze w zwigzku z odrzuceniem oferty Odwotujgcego, Przystepujgcy jako
wykonawca, ktory ztozyt drugg najkorzystniejsza oferte, ktéra nie podlegata odrzuceniu przez
Zamawiajgcego w przypadku uwzglednienia odwofania, Przystepujgcemu zostanie
powierzona realizacja zadania objetego Postepowaniem. Przystepujgcy spetnit wszystkie
warunki udziatu w postepowaniu przeciwnie niz Odwotujgcy, ktérego oferta zostata w sposob

prawidtowy odrzucona przez Zamawiajgcego.

IIl. wobec powyzszego Przystepujgcy przytgcza sie do zarzutédw i wnioskéw Zamawiajgcego i

wnosi o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy pismem z dnia 08 lutego 2021 r. zawiadomit wykonawcow o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pézn. zm.) (dalej zwang ,PZP") z

uwagi na to, ze Odwotujgcy w sposéb nieprawidtowy ztozyt wadium w postepowaniu.

Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie na podstawie przepiséw Ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.)
zgodnie z postanowieniem SIWZ w Sekcji Ill pkt 2 Specyfikacja Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej zwana ,SIWZ”), co byto wtasciwe z uwagi na fakt, ze postepowanie o

udzielenie zamowienia zostato wszczete przed dniem 01 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy
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zgodnie z postanowieniami Sekcji X SIWZ oraz zgodnie z trescig ogtoszenia o zamodwieniu

wymagat wniesienia wadium.

Wykonawca ztozyt wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, jednakze Zamawiajgcy
uznat, ze Przedmiotowa gwarancja jest ztozona w spos6b nieprawidtowy. Zgodnie z trescig
Sekcji X pkt 3 ppkt 3.2. gwarancja powinna zawiera¢ zapis, w ktérym gwarant zobowigzuje
sie do bezwarunkowej wyptaty kwoty wadium na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego
zawierajgce oswiadczenie, ze zaszla jedna z przestanek wymienionych w art. 46 ust. 4ai 5
ustawy PZP. Natomiast w gwarancji przetargowej zaptaty wadium nr 50342 ztozonej wraz z

ofertg Odwotujacego znalazt sie zapis:

.Na podstawie niniejszej gwarancji, stanowigcej zabezpieczenie okreslone w art. 97 ustawy z
dnia 11 wrzeénia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2019 r., poz.

2019), zwanej dalej ,Ustawg” oraz roszczenie z tytutu niniejszej gwarancji powstaje, gdy:

2.1. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 107 ust. 2 Ustawy lub
art. 128 ust. 1 Ustawy z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkow
dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 57 Ustawy lub art. 106 ust. 1 Ustawy, oswiadczenia, o ktorym mowa w
art. 125 ust. 1 Ustawy, innych dokumentéw lub o$wiadczen lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyitki o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co spowodowato brak

mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej(...).

W zwigzku z powyzszym wniesione wadium zostalo przez Odwotujgcego w sposob
nieprawidtowy, niezgodny z postanowieniami SIWZ, gdyz z tresci dokumentu nie wynika
bezwarunkowa =zaptata wadium na rzecz Zamawiajgcego w przypadku zaistnienia

okolicznoséci okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 PZP.

Odwotujgcy w odwotaniu podnosi, ze przedmiotowa gwarancja zostata ztozona w sposob
prawidlowy z uwagi, na fakt, ze prawidtowa wyktadania tresci gwarancji powinna
doprowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, ze gwarancja wadialna nr 50342 z dnia 1 lutego
2021 r. w sposob prawidtowy zabezpiecza wniesienie wadium i zamawiajgcy powotujac sie
na jej tres¢ uzyska zaspokojenie roszczen w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek przestanki
okreslonych w art. 46 ust 4a i ust. 5 PZP.

Przystepujacy nie zgadza sie z argumentacjg wskazang przez Odwotujgcego w odwotaniu.

Nalezy wskazaC przede wszystkim, ze w przypadku, kiedy wadium wniesione przez
wykonawce w postepowaniu przetargowym zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy to
Zamawiajgcy ma obowigzek na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) PZP odrzuci¢ oferte

wykonawcy. Przepis art. 89 PZP nie wskazuje na fakultatywne przestanki odrzucenia oferty
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przez Zamawiajgcego tylko obligatoryjne w zwigzku z tym, wystgpienie ktérejkolwiek z
przestanek wskazanych w ww. przepisie obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty

wykonawcy.

Zgodnie z art. 70* § 1 k.c. w warunkach przetargu mozna zastrzec, ze przystepujacy do
przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do niego, wptaci¢ organizatorowi
okreslong sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty (wadium). Celem
wniesienia wadium jest zatem zagwarantowanie zamawiajgcemu, aby wykonawca przez
okres zwigzania ofertg, wypefnit w stosunku do niego okreslone zobowigzania - na gruncie
ustawy PZP, a konsekwencje ich niedopetnienia okresla przepis art. 46 ust. 4a i 5 PZP
wskazujgc na okolicznosci, w ktérych Zamawiajacy zatrzymuje wadium. Zatrzymanie wadium
oznhacza przejecie wadium przez Zamawiajgcego na swojg rzecz. Jedng z dopuszczonych w
art. 45 ust. 6 PZP form wadium stanowi gwarancja ubezpieczeniowa, a przepis art. 4 ust. 1
pkt 7 ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej wsrdd czynnosci ubezpieczeniowych wymienia
zawieranie umoéw gwarancji ubezpieczeniowej. Odwotujgcy wprawdzie wnidst wadium,
jednak dokonat tego w sposob nieprawidiowy. Wskazac nalezy, ze za wadium wniesione w
sposob prawidtowy nalezy uznaé jedynie takie, ktére odpowiada petnej tresci SIWZ.
Zamawiajgcy w sekcji X pkt 3.2 przewidziat, ze wadium musi zawiera¢ w swojej tresci
oswiadczenie gwaranta (poreczyciela), w ktérym zobowigzuje sie on do bezwarunkowej
wyptaty kwoty wadium na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego zawierajgce o$wiadczenie, iz
zaszta jedna z przestanek wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 PZP. W zwigzku z tym sytuacja
ta nie wymagata odwotania sie do zasad wykfadni oswiadczen woli, o ktérych mowa w art. 65
kodeksu cywilnego, bowiem Odwotujgcy me spetnit warunku SIWZ w powyzszym zakresie.
Jednoczesnie uzna¢ nalezy, ze niedopuszczalna jest jakakolwiek dodatkowo wyktadania
gwaranta dot. tresci gwarancji z uwagi na to, ze nie ma ona zadnej mocy wigzgcej, a za takg
mozna uznac jedynie tresci dokumentu gwarancji, ktory ma za zadanie wskazywac jasno i
konkretnie warunki wyptaty sumy gwarancyjnej na rzecz Zamawiajgcego. Przystepujgcy
zaznacza, ze btedna tre$¢ gwarancji, w ktorej Gwarant wskazuje jako podstawe wyptaty
zapisy nowej ustawy PZP mogg prowadzi¢ do odmowy wypfaty sumy gwarancyjnej w
przypadku wystgpienia w postepowaniu przestanek wyptaty wadium na podstawie przepiséw
PZP obowigzujgcych do dnia 31.12.2020 r., pomimo bezwarunkowosci gwaranciji,
Ubezpieczyciel jako Gwarant mogtby uchyli¢ sie od takiej wyptaty, co w zaden sposéb nie
zabezpiecza interesow Zamawiajgcego. Jezeli Odwotujgcy zdecydowat sie ztozy¢ wadium w
postaci gwarancji to powinna ona odpowiada¢ postanowieniom SIWZ z uwagi na fakt, ze
Zamawiajgcy w innym przypadku nie mogtby dysponowaé tym zabezpieczeniem w sposéb
réwny zabezpieczeniu wadium w formie pienieznej i narazatby sie na odmowe wyptaty sumy

gwarancyjnej przez Gwaranta. Przyjecie innej argumentacji oznaczatoby, ze wykonawcy w
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sposob zupetnie dowolny mogliby ksztattowaé tres¢ wadium zabezpieczajgcego oferte, co
pozostawatoby w sprzecznosci z w art. 7 ust. 1 PZP zasadg rownego traktowania
wykonawcow. Z powyzszych wzgledow nalezato uznaé, ze Zamawiajgcy miat dostateczng
podstawe prawng wynikajgcg z tresci art. 89 ust. 7b PZP do odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

Dodatkowo Przystepujgcy zaznacza, ze ztozona gwarancja przez Odwotujgcego nie spetnia

réwniez przestanek zatrzymania wadium wskazanych
w sekcji X pkt 5 SIWZ, zgodnie z ktorym

,<Zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, oswiadczenia, o ktérym mowa w art.25 a ust. 1 ustawy
Pzp, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
Wykonawce jako najkorzystniejszej oraz w przypadku, gdy zajdzie jedna z okolicznosci

wymienionych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.”,
natomiast w tresci pkt 2 przedmiotowej gwarancji wskazane jest
»,Roszczenie z tytutu niniejszej gwarancji powstaje gdy:

2.1 Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 Ustawy lub art.
128 ust. 1 Ustawy, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych $rodkéw
dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okoliczno$ci, o
ktérych mowa w art. 57 Ustawy lub art. 106 ust. 1 Ustawy, oswiadczenia, o ktérym mowa w
art. 125 ust. 1 Ustawy, Innych dokumentéw lub oswiadczen lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co spowodowato brak

mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej.
2.2 Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

a) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie; lub
b) nie wnidést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

2.3. Zawarcie umowy w sprawie znarowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezagcych po stronie Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana”.
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W zwigzku z powyzszym gwarancja zabezpieczenia wadium nie spetnia wymagan SIWZ.
Podkredli¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie sama wyktadania oswiadczenia woli
gwaranta, na ktérg powotuje sie Odwotujacy w uzasadnieniu odwotania, jest bez znaczenia z

uwagi na nieprawidtowos$¢ tresci samej gwarancji, ktora jest niezgodna z SIWZ.

Definiujgc przypadki nieprawidtowos¢ wadium a contrario, wskaza¢ mozna, iz za prawidtowe
wadium nalezy uzna¢ takie, ktore zostato wniesione zgodnie z przepisami ustawy i ktore de
facto i de iure zabezpiecza opisane w ustawie Interesy Zamawiajgcego. Inne formy wadium
niz wadium pieniezne muszg dawa¢ Zamawiajgcemu takg samg pewnos$¢ co do posiadania
zabezpieczenia, jakg daje Zamawiajgcemu wadium pieniezne, a wiec przelanie na wskazany
przez Zamawiajgcego rachunek okreslonej kwoty pienieznej. Formy wadium wskazane w art.
45 ust. 6 PZP uznaje sie za rownowazne z wadium pienieznym, tylko wtedy, gdy kazda z
nich daje Zamawiajgcemu takg samag pewnosé, jakg daje wptata przez wykonawce pieniedzy
na rachunek Zamawiajgcego. Natomiast w niniejszej sprawie tres¢ gwaranciji, ktéra jest
niezgodna z postanowieniami SIWZ takiej pewnosci w ocenie Przystepujgcego nie daje. Z
obligacyjnego punktu widzenia wadium skutkuje w dwodch stosunkach prawnych:
wielostronnym z zatozenia stosunku proceduralnym (przetargowym) oraz wykreowanym w
wyniku wyboru i przyjecia oferty najkorzystniejszej dwustronnym stosunku umowy
przedwstepnej. Odrebna regulacja wadium w prawie zamoéwien publicznych nie zmienita jego
znaczenia prawnego. Uzupetniajgco trzeba zatem siegngé do unormowan przepisu aft. 70*
k.c. wskazujgcych na zabezpieczajgcy, a zatem pienigzno-obligacyjny charakter wadium
oraz swoistg konsekwencje jego zaniedbania, w postaci niedopuszczenia do przetargu.
Zasadnicza rola wadium sprowadza sie do tego, aby wykonawca zawczasu zostat zmuszony
do rozwazenia i realistycznego uksztattowania swojej oferty tak, aby w jej przyjecia liczyt sie

z potrzebg zawarcia, a zatem wykonania, umowy na zaproponowanych warunkach.

Biorgc powyzsze pod uwage wnosze o oddalenie odwotania z uwagi na fakt, ze wniesione
wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej byto wniesione w sposéb nieprawidiowy z
uwagi na to, ze jej tres¢ uniemozliwiataby zatrzymanie wadium w okolicznoéciach, o ktérych

mowa w art. 46 ust. 4ai 5 PZP.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitla i zwazyla

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Na podstawie odwotania i ztozonych w toku postepowania odwotawczego pism stron i
uczestnika, cytowanych powyzej w uzasadnieniu oraz dokumentéw z dokumentacji
przekazanej do akt sprawy przez zamawiajgcego, z ktorych lzba przeprowadzita na

rozprawie dowody w sprawie Izba ustalita i zwazyta jak ponize;j.
Zarzuty odwotania sformutowano jak ponizej.

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych dalej ustawa Pzp2004r. w zw. z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp2004r. w
zwigzku z art. 7 ustawy Pzp2004r. przez dokonanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty
odwotujgcego w sytuacji, gdy odwotujagcy w sposéb prawidtowy wniost wadium w
postepowaniu i gwarancja wadialna odwotujgcego w swej tresci zawiera wszystkie przestanki
i okolicznosci wynikajgce z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp2004r., w zwigzku z czym w

przedmiotowej sprawie nie zachodzg podstawy do odrzucenia jego oferty,

- naruszenie art. 14 ust. 1 ustawy Pzp2004r. w zw. z art. 65 ust. 1 i 2 k.c. przez zaniechanie
wyktadni tresci gwarancji wadialnej uwzgledniajgcej wskazane w jej tresci okolicznosci,
przestanki kryjgce sie za konkretnie wskazanymi numerami artykutow, ktére wprost
odpowiadajg okolicznosciom, przestankom kryjgcym sie za art. 46 ust 4a i ust. 5 ustawy
Pzp2004r.,

- naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004r. przez sporzadzenie
uzasadnienia do czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego z
postepowania w sposéb lakoniczny i ogdlny, nie odnoszgcy sie¢ do poszczegolnych
przestanek, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp2004r. i w art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy Pzp2004r.,

- naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004r. przez zastosowanie surowszych wymagan w
stosunku do gwarancji wadialnej odwotujgcego anizeli jest to wskazane w SIWZ oraz Pzp
oraz nierzetelng ocene gwarancji wadialnej odwotujgcego, a tym samym naruszenie zasad

konkurenciji.

W oparciu o przedstawione powyzej zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie zamawiajgcemu:
— uniewaznienia czynnos$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego;
Co do interesu w uzyskaniu zaméwienia

Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu powotat sie na prawo do ztozenia odwotania wynikajgce z
doznania uszczerbku w jego interesach w zwigzku z oczekiwang realizacjg zamdwienia na

rzecz zamawiajgcego i uzyskaniem z tego tytutu dochodow w tym zysku, w sytuacji gdy jego

26



oferta jest najkorzystniejszg dla zamawiajgcego, co Izba ustalita a zamawiajgcy temu nie

zaprzeczyt.
Termin do wniesienia odwotania

Odwotujgcy powzigt wiadomo$¢ o odrzuceniu jego oferty z pisma zamawiajgcego z dnia 8
lutego 2021 r. W zwigzku z tym termin na wniesienie odwotania zostat zachowany zgodnie z
art. 515 ustawy Pzp2019r. (ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zamoéwien publicznych
— Dz.U. 2019r. poz.2019 z p6zn.zm.).

Bowiem zgodnie z trescig protokotu prowadzonego przez zamawiajgcego, jak i postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) szacowana warto$¢ zamowienia
przekracza kwote okreslong w przepisach wydanych na podstawie art.11 ust.8 ustawy Pzp.
2004r. to jest kwote 5.350.000 euro (Sekcja Il Tryb udzielenia zamoéwienia— siwz).
Postepowanie dotyczy robot budowlanych Budowa ukfadu komunikacyjnego dla obstugi
Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie-Prokocimiu- rozbudowa ul. Jakubowskiego (Sekcja IV

Opis przedmiotu zamoéwienia— siwz).

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem
procedury tzw. odwréconej to jest zgodnej z art.24aa ustawy Pzp2004r.(sekcja Il Tryb

udzielenia zamowienia — siwz).

Rozstrzygany spor zaistniat w zwigzku z czynnoscig zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2021r.,
ktérg to zamawiajgcy na podstawie art.89 ust.1 pkt 7 b ustawy Pzp2004r. odrzucit oferte
odwotujgcego z powodu wniesienia nieprawidtowego wadium w sytuacji wniesienia
ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej przez odwotujgcego wystawionej przez Towarzystwo

Ubezpieczen Euler Hermes S.A. z siedzibg w Warszawie dalej ,gwaranta”.

Zgodnie z postanowieniami pkt 3 sekcji X SIWZ zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia, aby ztozona przez nich oferta zostata

zabezpieczona wadium, na nastepujgcych warunkach:
» Wadium wnoszone w formie gwarancji i poreczen musi spetnia¢ nastepujgce wymogi:

3.1 musi by¢ wystawione na: Zarzad Inwestycji Miejskich w Krakowie, ul. Reymonta 20, 30-
059 Krakéw;

3.2 musi zawiera¢ w swej treSci oswiadczenie gwaranta (poreczyciela), w ktorym
zobowigzuje sie on do bezwarunkowej wyptaty kwoty wadium na pierwsze Zzgdanie
Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, iz zaszta jedna z przestanek wymienionych w art.

46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp;

3.3  okres waznosci wadium nie moze by¢ krotszy niz okres zwigzania ofertg. "
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Odwotujgcy ztozyt oferte, do ktorej zatgczyt gwarancje wadialng nr 50342 z dnia 1 lutego
2021 r. wystawiong przez Towarzystwo Ubezpieczen Euler Hermes S.A. z siedzibg w

Warszawie. o nastepujgcej tresci:

Na podstawie niniejszej gwarancji, stanowigcej zabezpieczenie okreslone w art. 97 ustawy z
dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2019 r., poz.
2019), zwanej dalej ,Ustawg”, Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do
zaptaty na rzecz Beneficjenta kazdej kwoty do maksymalnej wysokosci sumy gwarancyjnej
po otrzymaniu oryginatu pierwszego pisemnego zgdania zaptaty zawierajgcego
oswiadczenie, ze zgdana kwota jest nalezna i ze zaistniato przynajmniej jedno z opisanych

ponizej zdarzen.
2. Roszczenie z tytutu niniejszej gwarancji powstaje gdy:

2.1 Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 Ustawy lub art.
128 ust. 1 Ustawy, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych Srodkow
dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 57 Ustawy lub art. 106 ust. 1 Ustawy, odwiadczenia, o ktorym mowa w
art. 125 ust. 1 Ustawy, innych dokumentow lub os$wiadczen lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co spowodowato brak

mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej.
2.2 Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie; lub
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

2.3. Zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana

3. Gwarant zobowigzuje sie zaptaci¢ na rzecz Beneficjenta kwote roszczenia, w terminie 14
(czternastu) dni od dnia otrzymania oryginatu pierwszego pisemnego zgdania zapfaty
wystanego na adres siedziby Gwaranta, podpisanego przez osoby wiasciwie umocowane do
sktadania oswiadczen w imieniu Beneficjenta i otrzymanego przez Gwaranta w terminie

obowigzywania niniejszej gwaranc;ji.”

Zamawiajgcy w pismie skierowanym do wszystkich wykonawcow z dnia 8 lutego 2021 r.
powiadomit, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp2004r., poniewaz zamawiajgcy uznat, ze ,wniesione wadium jest nieprawidtowe,

gdyz z tresci dokumentu nie wynika bezwarunkowa zapfata kwoty wadium w przypadku
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zaistnienia okolicznosci okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. (...) nie jest
mozliwe aby zamawiajgcy powotujgc sie na tres¢ przedtozonej gwarancji mogt sie zaspokoi¢
w przypadku zaistnienia ktoérejkolwiek z przestanek okredlonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5

ustawy Pzp”.

Nastepnie w dniu 11 luty 2021 r. odwotujgcy skierowat do zamawiajgcego wezwanie do
uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty i zalgczyt oswiadczenie Towarzystwa
Ubezpieczen Euler Hermes S.A. odnoszgce sie do tresci gwarancji wadialnej nr 50342 z dnia

1 lutego 2021 r., zatgczonej do oferty odwotujgcego.

Wobec braku reakcji zamawiajgcego na wezwanie odwotujgcego w dniu 18 lutego 2021r.

wniesione zostato odwotanie.

Jak juz Izba powyzej wskazata, podziela stanowisko odwotujgcego co do braku zasadnosci

odrzucenia oferty odwotujgcego, jako nie zabezpieczonej wadium na czas zwigzania oferta.

Owszem zamawiajgcy nie znalazt sie w prostej, fatwej sytuacji otrzymujac oferte
odwotujgcego zabezpieczong przedtozong gwarancjg wadialng wystawiong przez firme
ubezpieczeniowg Euler Hermes. Trudnos¢ sytuacji zamawiajgcego polega na tym, ze
gwarancja wadialna jest wystawiona z powotaniem si¢ na bezwzglednie obowigzujgce w tym
zakresie przepisy prawa ale w rezimie ustawy Pzp 2019 roku. Natomiast przedmiotowe
postepowanie jest prowadzone w oparciu o ustawe Pzp2004r., a co jest bezsporne miedzy
stronami jak i wigzgce dla Izby z racji ogtoszenia o0 zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod po0z.2020/S 250-623148 w dniu 23 grudnia 2020 roku. Zresztg nalezy
czesciowo zgodzi¢ sie ze stanowiskiem dezaprobaty zamawiajgcego co do przedtozonego
dokumentu gwarancji wadialnej, skoro zamawiajgcy jednoznacznie wypowiedziat sie co do
obowigzujgcego prawa, w tym w zakresie wadium. Postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego powadzone jest w rezimie ustawy Pzp2004r. a zwlaszcza, ze w sekcji X.pn.
wymagania dotyczgce wadium - siwz, zamawiajgcy dat wytyczne wykonawcom co do
rezimu prawnego wadium (art.46 ust.4a i ust.5 ustawy Pzp). Izba podziela negowanie przez
zamawiajgcego prawidtowosci co do tresci ztozonej gwarancji wadialnej ale tylko i wytgcznie
na etapie metody formalistycznej oceny ztozonej oferty przez odwotujgcego to jest w spornej
gwarancji wadialnej. Mozna podziela¢ stanowisko zamawiajgcego wyrazone zardbwno w
decyzji z dnia 8 lutego 2021r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego, jak i w odpowiedzi na
odwotanie (zaprezentowanej powyzej w uzasadnieniu wyroku) jak i na rozprawie (protokét z
rozprawy), poniewaz formalistycznie rozpatrujgc zarzuty odwotania trudno zaprzeczyé, ze
odwotujgcy przedstawit gwarancje wadialng w rezimie prawnym, ktéry nie obowigzuje w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Jak juz wyzej lzba ustalita,

postepowanie prowadzone jest w rezimie ustawy Pzp2004r, a gwarancja wadialna
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wystawiona jest w rezimie ustawy Pzp2019rok. Stad z punktu widzenia formalnego
gwarancja wadialna wystawiona jest w innym rezimie prawym ustawy Prawo zaméwienh

publicznych niz postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone.

Niemniej lzba przy ocenie zasadno$ci decyzji zamawiajgcego 0 odrzuceniu oferty
odwotujgcego z powodu gwarancji wadialnej wystawionej w innym rezimie
prawnym/czasowym ustawy Prawo zamowien publicznych, nie moze ograniczy¢ sie tylko do
porzadku formalnego. Tak wiec nie tylko znaczenie ma ustalenie czy wystawiona gwarancja
wadialna odpowiada zapisom/numerom artykutdbw obowigzujgcej ustawy Pzp w czasie
prowadzonego postepowania zaméwieniowego. Bowiem znaczenie ma réwniez badanie
merytoryczne/tresciowe postanowien wystawionej gwarancji wadialnej, to jest czy
przywoftane postanowienia/artykuty z innej ustawy (ustawa Pzp2019r.) odpowiadajg

postanowieniom obowigzujgcej ustawy w prowadzonym postepowaniu (ustawa Pzp2004r.).

Do takiego badania i oceny gwarancji wadialnej zobowigzujg zasady udzielania zamoéwien
objete art.7 ustawy Pzp2004r. o prowadzeniu postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, ktére realizujg sie przez obowigzek zamawiajgcego
wyboru najkorzystniejszej oferty, zgodnie z kryteriami oceny ofert, a na co powoluje sie

odwotujacy w ztozonym odwotaniu.

Zamawiajgcy nie dokonat merytorycznej oceny gwarancji wadialnej podejmujgc czynnosc¢
odrzucenia oferty odwotujgcego w trybie art.89 ust.1 pkt 7 b ustawy Pzp2004r. (zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy). Zamawiajgcy nie twierdzi, ze wadium nie zostato wniesione tylko wniesione
zostato w sposéb nieprawidtowy (gwarancja wadialna przywotuje przepisy ustawy Pzp z
20019r. a nie z ustawy 2004r.). W informacji o odrzuceniu oferty zamawiajgcy stwierdza, ze
tres¢ gwarancji nie musi zawierac literalnego brzmienia art.46 ust.4a i ust5 ustawy
Pzp2004r. Natomiast gwarancja wadialna musi obejmowaé w swej tresci wszystkie sytuacje
uregulowane w tych przepisach. Zamawiajgcy uwaza, ze tres¢ gwarancji wadialnej ztozonej
z ofertg odwotujgcego, ktéra powotuje sie na regulacje ustawy Pzp2019r., nie gwarantuje
zaspokojenia w przypadku zaistnienia ktérejkolwiek z przestanek zatrzymania wadium

okreslonych w art.46 ust.4a i ust.5 ustawy Pzp2004roku.

Z kolei odwotujacy, nie zgadzajac sie z decyzjg zamawiajgcego co do odrzucenia jego oferty,
sktada do zamawiajgcego przed wniesieniem odwotania, o$wiadczenie gwaranta
ubezpieczeniowego Euler Hermes z dnia 10 lutego 2021roku stanowigce wyja$nienie, a nie
uzupetnienie, do oswiadczenia gwarancyjnego z dnia 1 lutego2021r.(zatgczone do oferty
odwotujgcego). Z tresci oswiadczenia wynika, ze gwarancja ubezpieczeniowa z dnia 1 lutego

2021r. obejmuje swym zakresem wszystkie przestanki (okoliczno$ci) dotyczgce zatrzymania
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wadium o ktérych mowa w art.46 ust.4a i ust.5 ustawy Pzp2004r. Na zakonczenie gwarant
wadialny stwierdza, Ze niniejsze o$wiadczenie nie stanowi uzupetnienia gwarancji

przetargowej zaptaty wadium zatgczonego do oferty (Oswiadczenie z 10.02.2021r. w aktach

sprawy).

Izba dokonujgc oceny ziozonego oswiadczenia z dnia 10.02.2021r. Euler Hermes nie
znajduje podstaw do odmiennej kwalifikacji ztozonego dokumentu jak tylko jako wyjasnienie

co do tresci gwarancji wadialnej z dnia 01.02.2021r. zatgczonej do oferty odwotujgcego.

Izba dokonata poréwnania i oceny merytorycznej przestanek i okolicznosci zatrzymania
wadium opisanych w art.98 ust.6 ustawy Pzp2019r. w zwigzku z przywotanymi w niej
dyspozycjami do art.107 ust.2 lub art.128 ust.1, art.57 lub 106 ust.1, art.125 ust.1 oraz
art.223 ust.2 pkt 3, jak i wprost wymienionymi w art.98 ust.6 i stwierdza, ze odpowiadajg
merytorycznie i tresciowo przestankom i okolicznosciom zatrzymania wadium opisanym w
art. 46 ust.4a w zwigzku z dyspozycjami do art.26 ust.3 i ust.3a, art.25 ust.1, art.25 a ust.1,
art.87 ust.2 pkt 3 i ust.5 art.46 ustawy Pzp 2004roku.

W tym stanie rzeczy orzeczono jak w sentencji wyroku.

Na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020
r. poz. 2437) oraz art.557 i art.574 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zasgdzono na rzecz odwotujgcego od
zamawiajgcego kwote 23.600,00 ziotych tytutem zwrotu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, na podstawie ztozonej faktury vat do akt

sprawy.

Przewodniczacy: ...
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