Sygn. akt: KIO 1671/20

WYROK
z dnia 14 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2020 r. przez
wykonawce VICTRONIC Machine Vision Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu
przy Placu Wolnosci 6-7 (47-220 Kedzierzyn-Kozle) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Giéwny Inspektorat Transportu Drogowego z siedzibg

w Warszawie przy ul. Alejach Jerozolimskich 94 (00-807 Warszawa)

przy udziale wykonawcy Lifor Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu przy ul. Putaskiego 49 (41-
902 Bytom), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce VICTRONIC Machine Vision Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy VICTRONIC Machine Vision Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Kedzierzynie-Kozlu na rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Gtéwnego Inspektoratu
Transportu Drogowego z siedzibg w Warszawie, kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 1671/20

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Gtowny Inspektorat Transportu Drogowego z siedzibg w Warszawie
zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.].
- Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego,
ktorego przedmiotem jest zawarcie umowy ramowej na Dostawe stacjonarnych urzgdzen
rejestrujgcych w ramach projektu pn.: Zwigkszenie skutecznoSci i efektywnoSci systemu
automatycznego nadzoru nad ruchem drogowym wspotfinansowanego ze Srodkow Unii
Europejskiej w famach Programu Operacyjnego infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-
2020 (numer postepowania: BDG.ZPB.072.4.2020), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 kwietnia 2020 r., pod numerem 2020/S 079-186055.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 20 lipca 2020 r. wykonawca VICTRONIC Machine Vision Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie od czynnosci
podjetej przez zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty z uwagi na jej
niezabezpieczenie wadium w wysokosciach wymaganych przez zamawiajgcego, podczas
gdy ztozone przez niego gwarancje wadialne na czes¢ | i Il zamdwienia opiewajg na kwoty
okreslone przez zamawiajgcego oraz czynig zado$¢ wszystkim innym wymaganiom
okreslonym w SIWZ.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art 89 ust. 1 pkt 7b Pzp w zw. z art. 45 ust. 1 i 4 Pzp przez bezzasadne odrzucenie jego
oferty ze wzgledu na to, ze w opinii zamawiajgcego kwoty gwarancji wadialnych wniesionych
przez odwotujgcego w ramach | i lll czesci zamodwienia sg nizsze od kwot wadium
okreslonych przez zamawiajgcego, a tym samym — zdaniem zamawiajgcego — nie zostaty
one wniesione lub zostaty wniesione w sposéb nieprawidtowej;

- art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasade proporcjonalnosci ze wzgledu
na naruszenie wyzej wymienionych przepisow Pzp.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania w
catosci i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego;



- powtérzenie czynnoséci badania i oceny oferty odwotujgcego;

- uznanie, ze wadium odwotujgcego zostato wniesione w sposéb prawidtowy.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania,
poniewaz jest wykonawcag, ktory ztozyt oferte na dwie z trzech czesci postepowania oraz ma
realne szanse na zawarcie umow ramowych z zamawiajgcym. W ocenie odwotujgcego
ewentualne nieuwzglednienie odwotania pozbawi go mozliwosci zawarcia umoéw ramowych z
zamawiajgcym oraz pozyskania udzielanych na ich podstawie zamdéwien, czego skutkiem
bedzie poniesienie przez odwotujgcego szkody w postaci utraty korzysci, jakie osiggnatby
uzyskujgc te zamowienia. Okolicznosci te wyczerpujg przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp

warunkujgce dopuszczalnosé wniesienia odwotania.

W zakresie dopuszczalnosci wniesienia gwarancji wadialnej w walucie obcej
odwotujgcy wyjasnit, ze podkresla sie w doktrynie i orzecznictwie, zasada rownego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji przejawia sie m.in. tym, ze wszyscy
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego powinni by¢ traktowani na
réwnych prawach przez zamawiajgcego w toku catego postepowania, niezaleznie od tego
czy sg to wykonawcy krajowi, czy zagraniczni, posiadajgcy siedzibe na terenie UE. Na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, a wiec
taki, ktory nie bedzie eliminowac z udziatu w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcow
badz nie bedzie stwarzaé okreslonej grupie wykonawcow uprzywilejowanej pozyciji.
Obowigzek rownego traktowania oznacza réwniez, by wszystkie wymagania, ktére
zamawiajgcy bierze pod uwage na etapie badania oraz oceny ztozonych ofert, byty znane
wykonawcom w chwili przygotowywania ofert i dotrzymywane w trakcie prowadzenia
postepowania. Odwotujgcy zauwazyt przy tym, ze potwierdzona w orzecznictwie mozliwos¢
wniesienia wadium w walucie obcej stanowi przejaw réwnego traktowania wykonawcow.
Podejscie to motywowane bylo przede wszystkim wyréwnaniem szans dla wykonawcéw
zagranicznych, dla ktérych uzyskanie wadium w polskiej walucie stanowito utrudnienie i
czesto generowato dodatkowe koszty, ktorych wykonawcy krajowi nie musieli ponosic. Jako,
ze w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty zamawiajgcy nie kwestionowat mozliwosci
wniesienia wadium w walucie obcej, w tym przypadku w formie gwarancji bankowej
opiewajgcej na okreslong kwote wyrazong w euro, a nawet przytacza orzecznictwo na jej
potwierdzenie, nalezy uznac, ze taka mozliwo$¢ byta w niniejszym postepowaniu bezsporna.
Istotne byto jednak przy tym dla odwotujgcego to, ze wniesienie wadium w walucie obcej (np.
w euro) nie moze prowadzi¢ do gorszego traktowania danego wykonawcy w stosunku do

wykonawcow, ktorzy wniesli wadium w walucie krajowej (w ztotdwkach).



Jesli chodzi o brak postanowieh SIWZ dotyczacych przeliczania gwarancji wadialnej
w walucie obcej odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy publikujgc ogtoszenie o postepowaniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej miat zapewne sSwiadomos¢ tego, ze w
postepowaniu mogg wzigé wykonawcy zagraniczni. Tym samym, biorgc pod uwage zasade
rownego traktowania wykonawcow, powinien przewidzie¢, ze niektorzy wykonawcy ztozg
wadium w walucie obcej. Niemniej jednak, zamawiajgcy nie ustanowit w SIWZ Zzadnych regut
dot. przeliczania wadium w obcej walucie. Takie reguly zostaly ustanowione jedynie dla
warunku udziatu w postepowaniu, tj. w pkt 3.4 SIWZ: W przypadku, gdy warunki udziatu w
postepowaniu okreSlone w Czesci Ill SIWZ odnoszg sie do kwot podanych w ztotych polskich
(PLN), a Wykonawca wykazujgc spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu wskaze kwoty
w innej walucie niz zifoty polski, dla potrzeb oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu kwoty te zostang przez Zamawiajgcego przeliczone na ztoty polski po srednim
kursie NBP z dnia publikacji ogfoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. Jesli w dniu publikacji tego ogftoszenia o zamodwieniu nie zostanie
opublikowana tabela Srednich kursow NBP; zastosowany zostanie kurs z ostatniej tabeli
kurséw Srednich opublikowanej przed dniem publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu. Odwotujgcy
podkreslit, ze powyzsza reguta odnoszgca sie do warunkéw udziatu w postepowaniu nie ma
bezposredniego zastosowania do wadium. Gdyby tak byto, zamawiajgcy wyrazitby to wprost
w cytowanym postanowieniu SIWZ lub w kolejnych. Brak jakichkolwiek postanowieh w tym
zakresie prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy nie uregulowat wprost kwestii przeliczania
wartosci wadium wyrazonej w walucie obcej w dokumentacji przetargowej. W dalszej
kolejnosci odwotujacy zauwazyt, ze Pzp nie reguluje kwestii przeliczania wartosci wadium
wyrazonej w euro na ztotowki. W Pzp nie zostat wskazany przelicznik, ktéry powinien byé
stosowany w takich przypadkach. Wskazéwek w tym zakresie nie ma rowniez w ustawie z
dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo Bankowe, regulujgcej m.in. kwestie gwarancji bankowej. Jak
wynika z ugruntowanego stanowiska prezentowanego zaréwno w orzecznictwie, jak i
doktrynie, niejednoznacznosé zapiséw w tresci SIWZ nie moze wywotywaé negatywnych
skutkow w sferze interesow prawnych wykonawcow. Btedy w sformutowaniu SIWZ nie
powinny co do zasady obcigza¢ odbiorcy oswiadczenia woli zawartego w tym dokumencie,
oferenta. Zamawiajgcy wyjasnit, ze spodziewajgc sig, iz w postepowaniu wykonawcy mogq
ztozy¢ gwarancje wadialne w walutach innych niz PLN (ze wzgledu na ,unijny” charakter
postepowania oraz mozliwos¢ sktadania ofert przez wykonawcow zagranicznych), winien byt
jednoznacznie uregulowa¢ te kwestie w SIWZ. Negatywne skutki brakéow Ilub
niejednoznacznosci tresci SIWZ w tymi zakresie nie mogg wiec obcigza¢ wykonawcow.

Odnoszgc sie do braku podstaw do przyjecia Sredniego kursu NBP z dnia ztozenia

oferty odwotujgcy wskazal, ze zamawiajgcy, w celu ustalenia czy gwarancje bankowe



przediozone przez odwotujgcego opiewajg na kwoty okreslone w SIWZ, dokonat przeliczenia
ich wartosci z euro na zi, przyjmujgc kurs sredni euro wg NBP z dnia sktadania ofert, tj. z 3
czerwca 2020 r. Jak zostato to wykazane powyzej, dziatanie takie nie znajduje zadnego
oparcia w postanowieniach SIWZ oraz w przepisach obowigzujgcego prawa. Nadto,
podstawg przyjecia takiego przelicznika nie moze by¢ réwniez orzecznictwo, na ktére w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty positkowo powotat sie zamawiajgcy. W wyrokach tych nie
ma bowiem mowy o tym, aby zamawiajgcy byt uprawniony do przejecia przelicznika w
postaci sredniego kursu NBP z dnia sktadania ofert, bez wczesniejszego zastrzezenia tego w
SIWZ. Decyzja o przyjeciu takiego sposobu przeliczania euro na zt byta wiec arbitralng
decyzjg zamawiajgcego. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze nie mozna przy tym pomingc¢ faktu,
ze sredni kurs euro wg NBP z dnia 3 czerwca 2020 r., ktéry przyjgt zamawiajgcy, byt
najnizszym srednim kursem euro na przestrzeni ostatnich 4 miesiecy. W dniu tym nastgpito
bowiem swoiste ,zatamanie” kursu euro. Juz nastepnego dnia po zilozeniu oferty (ij. 4
czerwca 2020 r.) kurs ten osiagnat wartos¢ 4,4347 co po przeliczeniu kwot wadium na z
dawato kwoty wymagane przez zamawiajacego w SIWZ (tj. odpowiednio 603 119,20 z oraz
301 559,60 zt). Nadto, od 4 czerwca 2020 r. do dnia sporzgdzenia odwotania kurs ten
niezmiennie utrzymywat sie na odpowiednio wysokim poziomie, co oznacza, ze wartosci
gwarancji wadialnych nie spadty ponizej wartosci wymaganych przez zamawiajgcego. W tym
kontekscie odwotujgcy zauwazyt, ze wymagania zamawiajgcego zostatyby spetnione w
przypadku, gdyby zamawiajgcy — analogicznie, jak uregulowat to w odniesieniu do warunkow
udziatu w postepowaniu — przyjat sredni kurs euro wg NBP z dnia publikacji ogtoszenia, tj. z
22 kwietnia 2020 r. Wynosit on bowiem wtedy 4,5329 co daje odpowiednio kwoty 616 474,40
zt oraz 308 237,20 zt, wobec 600 000,00 zt i 300 000,00 zt wymaganych przez
zamawiajgcego. Z powyzszego wynika zatem, ze zamawiajgcy nie miat zadnej podstawy, by
przyjac jako kurs przeliczeniowy Sredni kurs NBP z dnia sktadania ofert.

W zakresie koniecznosci przyjecia sredniego kursu banku, ktéry wystawit gwarancje —
gwaranta odwotujgcy wyjasnit, ze wobec braku uregulowania tej kwesti w SIWZ,
zamawiajgcy powinien przyjac, ze jezeli istnieje taka mozliwos¢ przeliczenia kwoty wyrazone;j
w euro, ktora pozwala na przyjecie, ze kwota ta odpowiada zgdanej wartosci w ztotych, to
wadium ziozone w euro wystarczajgco zabezpiecza interes zamawiajgcego. W
szczegoblnosci, w ocenie odwotujgcego przeliczenie wartosci gwarancji wadialnych z euro na
zt powinno w przedmiotowej sytuacji nastgpi¢ wedtug sredniego kursu euro stosowanego
przez gwaranta, ktéry wystawit gwarancje wadialne na rzecz odwotujgcego — tj. mBank S.A.
z siedzibg w Warszawie (dalej jako: ,mBank”). Przyjecie takiej optyki prowadzito
odwotujgcego do wniosku, ze oferta jego w czesci | i Ill postepowania byta zabezpieczona

gwarancjami wadialnymi w wymaganych przez zamawiajgcego wysokosciach, przez caty



okres zwigzania ofertg. Podobnie jak w przypadku sredniego kursu euro wg NBP, takze
Sredni kurs euro wg mBanku doznat swoistego ,,zatamania” w dniu 3 czerwca 2020 r., jednak
jego warto$¢ byta wyzsza niz warto$¢ sredniego kursu NBP, poniewaz wyniosta 4,4134 co
po przeliczeniu kwot gwarancji wadialnych odwotujgcego na dzieh 3 czerwca 2020 r. dato:
- 68.000 euro x 4,4134 = 300 111,2 zt wobec 300 000 zt wymaganych przez zamawiajgcego;
- 136.000 euro x 4,4134 = 600 222,4 zt wobec 600 000 zt wymaganych przez
zamawiajgcego.
Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze od 3 czerwca 2020 r. do dnia sporzgdzenia odwotania
kurs ten niezmiennie utrzymuje sie na odpowiednio wysokim poziomie, co oznacza, ze
wartoéci gwarancji wadialnych nie spadly ponizej wartosci wymaganych przez
zamawiajgcego. Z powyzszego wynikato zatem dla odwotujgcego, ze przez caty okres
zwigzania ofertg, jego oferta byta zabezpieczona gwarancjami wadialnymi opiewajgcymi na
kwoty przewyzszajgce kwoty minimalne okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ. Tym
samym brak byto podstaw do uznania, ze kwoty gwarancji wadialnych wniesionych przez
odwotujgcego sg nizsze od kwot wadium okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ, a w
konsekwenciji, ze nie zostaty one wniesione lub zostaty wniesione w sposdb nieprawidiowy.
Co do mozliwosci stosowania wyktadni per analogiam odwotujgcy stwierdzit, ze jak
juz zaznaczono, zamawiajgcy wprawdzie nie uregulowat wprost kwestii przeliczania kursu
walut, w ktérych wystawione byty gwarancje wadialne, jednak przewidziat takg mozliwo$é w
odniesieniu do kwot wskazanych w warunkach udziatu w postepowaniu. Zgodnie z pkt 3.4.
SIWZ, dla potrzeb oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu kwoty te zostang przez
Zamawiajgcego przeliczone na zfoty polski po Srednim kursie NBP z dnia publikacji
ogfoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Nalezy pamietaé, ze
podobnie, jak wartos¢ wadium, sg to kwoty wyrazone w ztotdwkach, natomiast celem ich
okreslenia jest zdefiniowanie okreslonego poziomu zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamoéwienia. Kwoty te sg wynikiem przyjecia przez zamawiajgcego przyblizonego poziomu
wielkosci zaméwien, ktérych realizacja uzasadnia teze, ze wykonawca sktadajgcy oferte w
przedmiotowym postepowaniu, bedzie zdolny do wykonania zaméwienia. Podobnie kwota
wadium jest skonkretyzowang wartosciag, ktorg zamawiajacy przewiduje jako mieszczgcg sie
w ustawowym limicie kwote, ktéra wedtug jego szacunkdéw powinna gwarantowacC zawarcie
umowy przez wykonawce. Oba te narzedzia (warunki udziatu w postepowaniu oraz wadium),
majg wiec charakter swoistych zabezpieczen zamawiajgcego i ich celem jest doprowadzenie
do sytuacji, w ktérej w wyniku przeprowadzonego postepowania, zawarta zostanie umowa z
wykonawcg, ktéry jest zdolny ponies¢ ciezar wadium oraz jest zdolny do wykonania
zamowienia. W zwigzku z powyzszym nie byto racjonalnego powodu, by kurs wskazany

przez zamawiajgcego w pkt 3.4. SIWZ nie moégt by¢ w drodze wyktadni per analogiam



stosowany takze dla innych kwot wyrazonych w euro, dla ktérych nie przewidziano innego

przelicznika.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Lifor Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu. W piSmie z dnia 24 lipca 2020 r.
zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia, ww. wykonawca podat uzasadnienie na okolicznos¢

oddalenia odwotania.

Zamawiajacy w dniu 11 sierpnia 2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnidést o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie

przedstawit uzasadnienie na okolicznos¢ wniosku o oddalenie odwotania

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
bioragc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, 1zba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie lzba uznata, ze odwotujacy spetnit okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez zamawiajgcego przepisOw Pzp moze spowodowacl poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamodwienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp,

skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:
1) dokumentacji przekazanej w postaci papierowej, przestanej do akt sprawy w dniu 24 lipca
2020 r. przez zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci z tresci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- oferty odwotujgcego wraz ze ztozonymi gwarancjami wadialnymi w zakresie | i Il czesci
zamowienia;
- zawiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujgcego z dnia 8 lipca 2020 r.
2) zatgczonych od odwotania:
- wykresu sredniego kursu euro wg NBP z ostatnich 6 miesiecy;
- oSwiadczenia mBank;
- wykres sredniego kursu euro wg mBank za ostatnie 3 miesigce;
3) zatgczonych do pisma zawierajgcego zgtoszenie przystgpienia
- wydruku $redniego kursu euro w mBank S.A. w dniu 23 lipca 2020 r.;
- wydruku $redniego kursu euro w NBP w dniu 23 lipca 2020 r.;

4) ztozonych przez zamawiajgcego na posiedzeniu i rozprawie:



- wydruku korespondencji z poczty elektronicznej z dnia 10 sierpnia 2020 r.;
- obwieszczenia Prezesa NBP z dnia 21 lutego 2019 r.;
- wydruku tabeli aktualnych kurséw walut mBank z dnia 4, 5 i 6 sierpnia 2020 r.

Izba ustalita co nastepuje

Umowa ramowa bedgca przedmiotem postepowania realizowana miata byé w trzech
czesciach:

- czesc¢ | — stacjonarne urzadzenia rejestrujgce do punktowego pomiaru predkosci;

- czesc Il — stacjonarne urzadzenia rejestrujgce stuzgce do pomiaru $redniej predkosci na
okreslonym odcinku drogi,

- czesc Il — stacjonarne urzgdzenia rejestrujgce naruszenie przepiséw ruchu drogowego w
zakresie niestosowania sie do sygnatéw swietlinych.

Zgodnie z jednym z wymogoéw SIWZ, zawartym w czesci lll.C SIWZ (str. 74-75), wykonawcy
byli zobowigzani do wniesienia wadium w wysokosci 600 000,00 zt dla czesci |, w wysokosSci
200 000,00 zt dla czesci Il i 300 000,00 zt dla czesci lll przed uptywem terminu sktadania
ofert, ktéry zostat ostatecznie okreslony na dzieh 3 czerwca 2020 r., na godz. 13:00.
Odwotujgcy wraz z ofertg na czes¢ | i lll zamowienia wnidést wadium w formie gwarancji
bankowych na kwoty odpowiednio: 136 000 euro oraz 68 000 euro, wystawionych w dniu 28
maja 2020 r.

Pismem z dnia 8 lipca 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze
biorgc pod uwage sredni przelicznik euro wg NBP z dnia 3 czerwca 2020 r., ktéry wynosit
4,3859 zt, obie zlozone przez odwotujgcego gwarancje bankowe nie czynity zado$é
postanowieniom SIWZ w zakresie wysokosci wadium. Zamawiajgcy wskazat, ze dokonujgc
przeliczenia wedtug s$redniego kursu NBP obowigzujgcego w dniu sktadania ofert,
odwotujgcy wnidst wadium w wysokosci 596 482,40 zt w ramach czesci | oraz 298 241,20 zt

w ramach czesci lll, co nie spetnito wymogdw zamawiajgcego w zakresie wysoko$ci wadium.

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutéw:

- art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione
lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium;
-art. 45 ust. 1 i 4 Pzp — 1. Zamawiajgcy zgda od wykonawcow wniesienia wadium, jezeli
warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8.

4. Zamawiajgcy okre$la kwote wadium w wysokosci nie wiekszej niz 3% wartoSci

zamowienia;



- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze zamawiajgcy stusznie stanagt na
stanowisku, iz ztozenie wadium w walucie obcej byto dopuszczalne i w zwigzku z tym to na
nim spoczywat obowigzek ustalenia, czy wysokosé wniesionego zabezpieczenia wadialnego
odpowiada jego oczekiwaniom podanym w SIWZ. W tym celu zamawiajacy powinien ustali¢
dzien, na ktory nalezy dokonac przeliczenia wartosci euro na wartos¢ w ztotéwkach. W tym
zakresie w ocenie Izby zamawiajgcy adekwatnie i prawidtowo opart sie na wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 9 kwietnia 2009 r. o sygn. X Ga 81/09, z ktérego wynika, iz
przy badaniu wadium nalezy przyjmowac, dzien sktadania ofert. W powyzej wskazanym
orzeczeniu stwierdzono, ze w ocenie Sgdu, w Swietle powotanej dyrektywy prawa
wspolnotowego, a takze majgc na wzgledzie zmieniony z dniem 24 stycznia 2009 r. przepis
prawa krajowego art. 358.k.c., w wyniku ktoérej uchylona zostata zasada walutowos$ci, nalezy
zrewidowac dotychczasowe poglady o koniecznosci wyrazenia kwoty gwarancji w polskich
ztotych. Za dopuszczalne zatem uznaC nalezy wyrazenie kwoty wadium w walucie obcej,
czyli jak w przedmiotowym wypadku w walucie euro, ktérg, postuguje sie w obrocie
udzielajgcy gwarancji, przeliczanej na polskie ztote. Pojawiajgce sie za$ woéwczas ryzyko
kursowe obcigzac bedzie jednak Wykonawce korzystajgcego z tego rodzaju gwarancji, ktéra
podlega¢ bedzie weryfikacji spetniania warunkéw z art. 45 ust. 1 i 3 P.z.p. na chwile
sktadania ofert i oceny, z punktu widzenia powofanego przepisu oraz spetnienia wymagan
kwotowych okresSlonych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Przedmiotowe
ustalenie zostato przyjete takze we wskazanym w zawiadomieniu wyroku Izby z 26 listopada
2012 r. o sygn. akt KIO 2474/12, KIO 2485/12.

Izba przyjeta ponadto za wlasng argumentacje zawartg w odpowiedzi na odwotanie i
w pierwszej kolejnosci wskazata, ze zgodnie z trescig art. 358 §3 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 Kodeks cywilny (t. j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 zwanej dalej ,kc”), jezeli dtuznik opdznia
sie ze spetnieniem Swiadczenia, wierzyciel moze zgdac spetnienia Swiadczenia w walucie
polskiej wedtug kursu Sredniego ogtaszanego przez Narodowy Bank Polski z dnia, w ktorym
zaptata jest dokonywana. Przepisy Pzp nie regulujg kwestii zwigzanych z zagadnieniem

gwarancji bankowej. Kwestie te regulujg przepisy ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. Prawo
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bankowe (Dz.U. z 2019 r. poz. 2357 — zwang dalej: ,PrBank”) oraz kc. W tym miejscu warto
przypomnie¢ tres¢ art. 14 ust. 1 Pzp, ktory stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
kc jezeli przepisy Pzp nie stanowig inaczej. Gwarancja bankowa nie jest regulowana
przepisami kc wprost, nalezy zatem siegng¢ do przepisow PrBank tj. przepisu art. 80 i nast.
Z tgcznej analizy postanowien przepisow art. 80 oraz 81 PrBank wynika, ze na udzielenie
gwarancji bankowej sktadajg sie dwa stosunki prawne. Wedtug ustawowego okredlenia bank
udziela gwarancji na zlecenie okreslonego podmiotu. Pomiedzy bankiem a tym podmiotem
dochodzi wiec do zawarcia umowy zlecenia, w ktérej bank zobowigzuje sie do zawarcia
umowy gwarancji. Istotg tej umowy jest jednostronne zobowigzanie banku (gwaranta), ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkow
zaptaty, ktére mogg byC stwierdzone okre$lonymi w tym zapewnieniu dokumentami
zatgczonymi przez beneficjenta do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty,
bank ten (gwarant) wykona s$wiadczenie pieniezne na rzecz beneficienta gwarancji
bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Wierzytelno$¢ z gwarancji bankowej
powstaje z chwilg przyjecia przez beneficjenta oswiadczenia gwaranta. Jest to wierzytelnosé
przyszta, a tre$cig zobowigzania gwaranta jest odpowiedzialnos¢ na wypadek, gdyby dtuznik
gtdowny nie speit Swiadczenia.

W niniejszej sprawie w ocenie sktadu orzekajgcego zastosowanie znalazly takze
regulacje zawarte w kc, a szczegolnie w jego art. 358. Jezeli przedmiotem zobowigzania
podlegajacego wykonaniu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej jest suma pieniezna
wyrazona w walucie obcej, dtuznik moze spetni¢ swiadczenie w walucie polskiej, chyba ze
ustawa, orzeczenie sgdowe bedace zrédtem zobowigzania lub czynnosé prawna zastrzega
spetnienie $wiadczenia wytgcznie w walucie obcej (zob. art. 358 §1 kc¢). Natomiast zgodnie z
art. 358 §2 kc — Wartos$¢ waluty obcej okresla sie wedtug kursu Sredniego ogtaszanego przez
Narodowy Bank Polski z dnia wymagalnoSci roszczenia, chyba Ze ustawa, orzeczenie
sgdowe lub czynno$c¢ prawna zastrzega inaczej. W celu zastosowania reguty zawartej w
powyzej wskazanym przepisie nalezato zdefiniowa¢ rozumienie pojecia wymagalnosci
roszczenia na potrzeby rozpoznania przedmiotowej sprawy. Zgodnie z art. 120 § 1 zdanie
drugie kc, jezeli wymagalnos¢ roszczenia zalezy od podjecia okreslonej czynnosci przez
uprawnionego, bieg terminu rozpoczyna sie od dnia, w ktorym roszczenie statoby sie
wymagalne, gdyby uprawniony podjgt czynnos¢ w najwczesniej mozliwym terminie. W tym
rozumieniu nalezy uznac, ze roszczenie wymagalne to takie, na podstawie ktorego wierzyciel
(w tym wypadku zamawiajgcy) moze czego$ ,wymagac”, ,domagac sie”, ,zgdac” od dtuznika

(wykonawcy).
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Izba uznata, ze w tego typu sprawach, nie dochodzi do rozdzielenia terminu
spetnienia $Swiadczenia od jego wymagalnosci. Istotg wniesienia wadium jest przede
wszystkim jego funkcja zabezpieczajgca. Niezaleznie od wskazanej w SIWZ przez
zamawiajgcego formy wniesienia wadium, powinno by¢ ono wniesione w taki sposéb, by
zabezpieczato caly okres zwigzania ofertg i pozostawato wazne w catym tym okresie. Tylko
wtedy bowiem wadium spetnia ww. funkcje. W zwigzku z tym juz od dnia zlozenia oferty (co
nastgpito w dniu 3 czerwca 2020 r.), oferta odwotujgcego powinna by¢ zabezpieczona
wadium w wysokosci wynikajgcej z SIWZ. Termin ztozenia oferty nalezy uznaé, za termin o
ktorym mowa w tresci art. 120 § 1 zdanie drugie kc, tj. za najwczes$niejszy mozliwy termin do
podjecia czynnosci przez uprawnionego (zamawiajgcego), czyli w tym wypadku zatrzymania
wadium.

Wracajgc do okolicznosci przedmiotowej sprawy nalezy wskazacC, Zze wobec
whniesienia wadium w walucie obcej, zamawiajgcy stangt przed koniecznoscia przeliczenia tej
waluty tj. euro, na PLN. Sredni przelicznik euro wg NBP z dnia 3 czerwca 2020 r., wynosit
4,3859 zt, co skutkowato tym, iz obie gwarancje bankowe nie czynity zados¢ postanowieniom
SIWZ w zakresie wysokosci wadium. Dokonujgc przeliczenia wedtug kursu obowigzujgcego
na dzien ztozenia ofert odwotujgcy wniést wadium w wysokosci 596 482,40 zt w ramach
czesci | oraz 298 241 ,20 zt w ramach czesci lll, co nie spetnialo wymogoéw zamawiajgcego
w zakresie wysokosci wadium.

W zwigzku z powyzszym Izba, kierujgc sie przede wszystkim okolicznosciami
wynikajgcymi z tresci art. 358 §2 kc w zw. z art. 120 §1 zdanie drugie kc, art. 14 ust. 1 Pzp,
art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp oraz zasadg ponoszenia ryzyka kursowego przez podmiot
postugujgcy sie walutg obcg, czyli odwotujgcego, uznata, ze zarzuty podniesione w
odwotaniu nie potwierdzity sie zatem, odwotanie nalezato oddalic.

Ponadto I1zba pomineta dowody ztozone przez odwotujgcego w sprawie, zatgczone do
odwotania, poniewaz odnosity sie one do zaproponowanego przez odwotujgcego sposobu
przeliczenia wartosci kwoty wadium na ztotéwki, ktéry nie znalazt uznania w ocenie sktadu
orzekajgcego. Izba uznata, ze dziatanie zamawiajgcego byto prawidtowe w tym zakresie,

zatem dowody ztozone przez odwotujgcego nie miaty znaczenia dla rozpoznania sprawy..

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak
w sentencji. Wobec braku potwierdzenia zarzutow podniesionych w odwotaniu,
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej

wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp, zatem odwotanie zostato przez Izbe oddalone.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp f{j.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego
na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia pethnomocnika zgodnie z
fakturg ztozong na rozprawie.

Przewodniczgcy: ...
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