Sygn. akt: KIO 783/21

WYROK

z dnia 26 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu: 26 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 11 marca 2021 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: Rohde Nielsen A/S, DC Industrial N.V., Przedsiebiorstwo
Robét Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Danii w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Dyrektora Urzedu Morskiego w

Gdyni z siedzibg w Gdyni

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: Rohde Nielsen A/S, DC Industrial N.V., Przedsiebiorstwo
Robét Czerpalnych i Podwodnych Sp. z o.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w

Danii i

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Rohde
Nielsen A/S, DC Industrial N.V., Przedsigebiorstwo Robét Czerpalnych i
Podwodnych Sp. z o.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Danii tytutem

wpisu od odwotania,



2) zasadza od Odwotujacego: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: Rohde Nielsen A/S, DC |Industrial N.V.,
Przedsiebiorstwo Roboét Czerpalnych i Podwodnych Sp. z o0.0. z siedziba dla
lidera konsorcjum w Danii kwote 3 829 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce osiemset
dwadziescia dziewie¢ ztotych zero groszy) na rzecz Zamawiajacego: Dyrektora
Urzedu Morskiego w Gdyni z siedzibg w Gdyni tytutem wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztow dojazdu na rozprawe.

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

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 783/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni z siedzibg w Gdyni prowadzi w
trybie dialogu konkurencyjnego, na podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych (zwanej
dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zaméwienia na: ,Wykonanie robot
budowlanych w ramach projektu pn. Budowa toru podejsciowego wewnetrznego (do Portu w

Gdarnsku) wraz z obrotnicg”.

Wartos¢ zamodwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: Rohde Nielsen A/S,
DC Industrial N.V., Przedsiebiorstwo Robot Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0. z siedzibg
dla lidera konsorcjum w Danii (zwani dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 11 marca 2021 r. (data
wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli odwotanie na czynnos¢ odrzucenia
ich oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp oraz w konsekwencji uniewaznienie

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7 b w zw. z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp polegajgce na bezzasadnym
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 b ustawy Pzp, bedgcym
konsekwencjg uznania, iz gwarancja wadialna ztozona przez Odwotujgcego w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia nie zawierata wszystkich przestanek zatrzymania wadium, o ktorych
mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, albowiem zakresem swym nie objeta przypadku, gdy
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 dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, mimo iz tres¢ gwarancji wniesionej przez
Odwotujgcego zostata sformutowana w sposéb prawidiowy, a przestanki wyptaty sumy
wadialnej w niej okreslonej zostaty zredagowane w taki sposéb, azeby Zamawiajgcy mogt
skutecznie, bezwarunkowo i w petnym zakresie zrealizowac¢ przystugujgce mu uprawnienia;
2) art. 65 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny w zw. z art. 14 ust. 1
ustawy Pzp, polegajgce na zaniechaniu dokonania wyktadni tresci ubezpieczeniowej
gwarancji zaptaty wadium wniesionej przez Odwotujgcego i ograniczeniu badania tresci
gwarancji do Sprawdzenia, czy zacytowano w niej wszystkie przestanki zatrzymania wadium
okreslone w normie art. 46 ust. 4a i ust 5 ustawy Pzp, podczas gdy z okolicznosci, w ktorych

zostata zlozona gwarancja, zasad wspoétzycia spotecznego oraz ustalonych zwyczajow, a
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takze z brzmienia zapisbw analizowanej gwarancji odczytanych zgodnie z zasadami
logicznego rozumowania, wyktadni funkcjonalnej i celowosciowej, wynika, iz zabezpiecza
ona w pei interes Zamawiajgcego, albowiem zakres odpowiedzialnosci gwaranta obejmuje
wszystkie przypadki dziatan i zaniechan wykonawcy, ktére zostaly uznane przez
ustawodawce za uprawniajgce do zatrzymania wadium; wzglednie,

3) art. 65 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny w zw. z art. 14 ust. 1
ustawy Pzp poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego wykfadni tresci gwarancji wadialnej
ztozonej przez Odwotujgcego w sposob niepetny i z naruszeniem dyrektyw wyktadni
oswiadczen woli, co bylo nastepstwem przyjecia zasady, iz skoro gwarancja zawiera
odestanie do przepisu art. 25a ust. 1 ustawy, to a contrario - brak wyszczegodlnienia w jej
tresci przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp - wskazuje, iz w dokumencie gwarancji pominieto
przestanke zatrzymania wadium obejmujgca przypadek, o ktérym mowa w tym przepisie, co
skutkowatlo bezzasadnym przyjeciem, wezszego rozumienia oswiadczeh woli w niegj
zawartych, niz wynika to z rezultatu zabezpieczenia, a nawet z literalnego brzmienia
dokumentu gwaranciji,

4) art. 26 ust 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie tj. . zaniechanie wezwania
Konsorcjum do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentu wadialnego, stanowigcego ,inny
dokument niezbedny do przeprowadzenia postepowania”, o ktérym mowa w naruszonym
przepisie, o ktérego wyjasnienia i uzupetnienie Zamawiajgcy musi sie zwroci¢ do
wykonawcy, gdy uzna, ze dokument jest niekompletny lub budzi watpliwosci;

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, polegajgce na zastosowaniu w stosunku do Odwotujgcego
surowszych kryteriéw oceny treéci gwarancji wadialnej anizeli wynika to z przepiséw ustawy
Pzp oraz z wymagan okre$lonych przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, nadto poprzez dokonanie bfednej i nierzetelnej oceny gwarancji wadialnej
wniesionej przez Odwotujgcego; a w konsekwenciji:

6) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie w stanie faktycznym sprawy,
pomimo iz w postepowaniu przetargowym ogtoszonym przez Zamawiajgcego nie zachodzity
przestanki do uniewaznienia postepowania z przyczyn okreslonych w dyspozycji przywofanej
normy prawnej, albowiem gdyby Zamawiajacy w sposob prawidtowy dokonat oceny
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium wniesionej przez Odwotujgcego i nie odrzucit
oferty Konsorcjum z przyczyn wskazanych w art. 89 ust. 1 pkt 7 b ustawy Pzp, oferta
Konsorcjum zostataby najwyzej oceniona przez Zamawiajgcego i podlegataby dalszemu
badaniu na zasadach okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz w
przepisach ustawy Pzp, albowiem cena tej oferty nie przewyzszata kwoty, jakg Zamawiajgcy

zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia publicznego.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy Pzp,
2) uznania, iz wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez Odwotujgcego,
zostalo wniesione w sposéb prawidlowy, lub alternatywnie wezwania wykonawce do
wyjasnien lub uzupetnien dokumentu wadialnego oraz jego ponownej oceny
3) uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia w trybie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
4) powtérzenia czynnosci badania oferty Odwotujgcego i podjecia czynnosci stosownie do
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z uznaniem oferty Odwotujgcego za oferte najwyzej
oceniong.
Ponadto Odwotujgcy wnidst o:
1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia,
2) dopuszczenia i przeprowadzenia dowodow z dokumentéw zatgczonych do odwotania,
3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenia na
rzecz Odwotujgcego kosztéw zwigzanych z uczestnictwem w posiedzeniu i na rozprawie
przed Krajowg Izbg Odwotawczg (koszty zastepstwa przez profesjonalnego petnomocnika
oraz koszty dojazdu na posiedzenie i rozprawe zgodnie z rachunkami, ktére zostang

przedifozone w toku postepowania).

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Rohde Nielsen A/S, DC Industrial N.V., Przedsiebiorstwo Robét
Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Danii jak
rowniez oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy

Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

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

merytorycznie je rozpoznajgc.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do Kkorzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Ponadto ustalono, ze do niniejszego postepowania odwotawczego w po stronie
Zamawiajgcego w terminie przewidzianym w ustawie Pzp nie zgtosit przystgpienia zaden z

wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

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

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

Zamawiajagcy pismem z dnia 2 marca 2021 r. odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. W konsekwencji Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w uzasadnieniu
wskazat, ze przedmiotowa oferta Wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego — Konsorcjum Rohde Nielsen A.S. oraz DC Industrial NM. i Przedsiebiorstwo
Robét Czerpalnych i Podwodnych Sp. z.0.0. (dalej jako ,Wykonawca" lub ,Konsorcjum
Rohde Nielsen A.S.”) - podlegata odrzuceniu w oparciu o tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy
Pzp, z uwagi na nieprawidtowe wniesienie wadium, stanowigce warunek udziatlu w
postepowaniu. Jak wskazat Zamawiajgcy ztozony przez Odwotujgcego dokument gwarancji
ubezpieczeniowej, w swej tredci pomijat przestanke wskazang w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
a Scislej przypadek, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Przepis — jak wskazat
Zamawiajgcy - do ktérego odsyta ta regulacja okresla, ze zamawiajgcy moze zadac¢ od
wykonawcow oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego oraz brak podstaw wykluczenia, a
wiec pominiety fragment stanowi cate clue problemu, a brak ten stoi w opozycji do istoty
samego wadium. Zamawiajgcy dodat, ze juz w chwili otwarcia ofert Zamawiajgcy musi mie¢
pewnos¢, ze w razie zaistnienia podstaw do =zatrzymania wadium otrzyma sume
gwarancyjng w catosci. Ponadto gwarancja jest dokumentem, ktory nie podlega ani
uzupetnieniu ani wyjasnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp lub art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. W przypadku gwarancji ubezpieczeniowej, gwarancja ta musi wyraznie, jasno i

konkretne okresla¢ przypadki uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium - tak, by
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nie wystepowaty zadne watpliwosci, co do zakresu odpowiedzialnosci gwaranta i zadne
ryzyka mogace czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu
prawa zatrzymania wadium. Zamawiajgcy dodat roéwniez, Zze spelnienie powyzszych
wymogow moze nastgpic, czy to poprzez odestanie do wtasciwych przepisow, czy opisowo,
jednak niezaleznie od przyjetej metodyki sktadana gwarancja musi jednoznacznie okreslac
zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ktéry to zakres (wyznaczajacy jednoczednie zakres
uprawnien zamawiajgcego w relacji beneficjent - gwarant) musi pokrywac sie z wszystkimi
przypadkami dziatah i zaniechan wykonawcy, ktdre zostaty uznane przez ustawodawce za
uprawniajgce do zatrzymania wadium. Przytoczone przepisy prawa oraz opisany stan
faktyczny — w ocenie Zamawiajgcego wskazujg, ze oferta Konsorcjum Rohde Nielsen A.S.,
pomimo ztozenia wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, podlega odrzuceniu na

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

W ocenie lIzby decyzja Zamawiajgcego byta prawidiowa. Zamawiajgcy zasadnie

dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze z tresci gwarancji/poreczenia winno
wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne Zzgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w
terminie zwigzania oferta, zobowigzanie Gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu peinej kwoty

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

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

przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt odwiadczen lub dokumentéow potwierdzajgcych

okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust.
1.

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze prawidtowo wniesione wadium musi
obejmowaé wszystkie okolicznosci wskazane we wspomnianym przepisie. Tymczasem,
ztozony przez Odwotujgcego dokument wadialny nie zabezpiecza Zamawiajgcego przed
brakiem ztozenia przez wykonawce os$wiadczen Iub dokumentow potwierdzajgcych

okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze skoro w tresci gwarancji wskazat, ze
chodzi o oswiadczenia i dokumenty to nalezy domniemywac, ze swoim zakresem
wykonawca objat rowniez przypadek wynikajgcy z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby —
zgadzajgc sie z Zamawiajgcym — wskazaé nalezy, Ze treSci gwarancji nie mozna

domniemywaé, a Zamawiajgcy musi mie¢ pewnos$¢, ze jego interesy zostang w sposob
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prawidtowy i zgodny z przepisami ustawy zabezpieczone. Odwotujgcy w tresci gwarancji nie
wskazat, ze chodzi o dokumenty lub oswiadczenia wymienione ogdlnie w ustawie Pzp a

odniost sie do dokumentow i oswiadczen wynikajgcych z art. 25a ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby — przyjecie wyktadni gwarancji przedstawionej przez Odwotujgcego nie
prowadzitoby do zabezpieczenia interesbw Zamawiajgcego, gdyz Zamawiajgcy w
okolicznosciach opisanych powyzej nie mégtby skutecznie dochodzi¢ swoich roszczen w
sytuacji nieuzupetnienia przez wykonawce dokumentow wynikajgcych z przepisu art. 25 ust.
1 ustawy Pzp. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze w swietle ustawy Pzp jak rowniez
orzecznictwa KIO niedopuszczalne jest przyjmowanie wykfadni liberalnej, elastycznej co do

zakresu zobowigzania gwaranta.

Owszem zgodzi¢ nalezato sie, ze tre$¢ gwarancji nie musi by¢é wiernym
odwzorowaniem przepiséw ustawy, niemniej musi wyraznie z niej wynikaé, ze swym
zakresem obejmuje wszystkie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy
Pzp, a w niniejszym stanie faktycznym gwarancja nie objefta przestanki nieztozenia przez
wykonawce dokumentéw z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W konsekwencji wadium, nie dajgce
pewnosci zabezpieczenia roszczen zamawiajgcego — tak jak w niniejszym stanie faktycznym
- jest wadium nieskutecznym, a zatem wniesionym w sposéb nieprawidiowy, co skutkowaé
mogto odrzuceniem oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.
Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie istniejg rowniez podstawy prawne do uzupetniania

gwarancji wadialnej w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji — zasadnym byto rowniez w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wobec nie
potwierdzenia sie zarzutdw odwotania lzba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu, o

kosztach postepowania orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:



