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WYROK

z dnia 1 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Dagmara Galczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrzesnia 2019 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: AECOM Polska Sp. z 0.0.,

ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa oraz R. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg DIM Pracownia Projektowa Drog i Mostéw R. K., ul. Sosnowa 6F, 71-468
Szczecin,

w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Lafrentz Polska Sp. z o.0., ul. Kamiennogorska 22, 60-179
Poznan, zgtaszajgcego przystapienie do postepowan odwotawczych po stronie
zamawiajacego (KIO 1810/19 i KIO 1811/19)

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

odrzucenia ofert odwotujgcego w obu postepowaniach oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem ofert odwoltujgcego,

2. kosztami postepowan odwotawczych obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa
Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowan odwotawczych kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,

tj. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie: AECOM Polska Sp. z o.0.,

ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa oraz R. K. prowadzacy dziatalno$¢

gospodarczg pod firmg DIM Pracownia Projektowa Drég i Mostow R. K., ul.

Sosnowa 6F, 71-468 Szczecin, tytulem wpiséw od odwotan,



2.2. zasgdza od zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa na rzecz odwotujgcego, {j.

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: AECOM Polska Sp. z 0.0.,

ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa oraz R. K. prowadzgcy dziatalno$¢

gospodarczg pod firmg DIM Pracownia Projektowa Drég i Mostow R. K., ul.

Sosnowa 6F, 71-468 Szczecin, kwote 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem
tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw poniesionych z tytutu
uiszczonych wpisow oraz wynagrodzen 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 Warszawa-Praga.

Przewodniczacy: ....cccocveeieeennne.

Sygn. akt KIO 1810/19
Sygn. akt KIO 1811/19

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia
53, 00-874 Warszawa, w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych

i Autostrad Oddziat w Szczecinie, ul. Bohaterow Warszawy 33, 70-340 Szczecin, prowadzi,
w trybie przetargu nieograniczonego, dwa postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego pn.:

1) Pelnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie
Kontraktem pn.: ,Zaprojektowanie i budowa drogi S11 Koszalin - Szczecinek, odc. w.
Koszalin Zachod (bez wezta) - w. Bobolice. Odcinek 2. wezet Zegrze Pomorskie (bez
wezia) - wezet Koszalin Potudnie (z weztem)", nr referencyjny: GDDKIA O.Sz.D-

3.2410.13.2019. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 marca 2019 r., nr 2019/S 049-112692.

2) Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzadzanie
Kontraktem pn.: ,Zaprojektowanie i budowa drogi S11 Koszalin - Szczecinek, odc. w.
Koszalin Zachod (bez wezta) - w. Bobolice. Odcinek 1. wezet Koszalin Zachod -
wezet Zegrze Pomorskie (z weztem)", nr referencyjny: GDDKIA O.Sz.D-

3.2410.12.2019. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 marca 2019 r., nr 2019/S 049-112553.

Pismem z dnia 5 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
zlozonej w kazdym z ww. postepowan przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o0 zamowienie: AECOM Polska Sp. z o.0., ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa oraz R. K.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg DIM Pracownia Projektowa Droég i Mostow
R. K., ul. Sosnowa 6F, 71-468 Szczecin (dalej: ,odwotujgcy”).

W dniu 16 wrzesnia 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltynety dwa
odwotania wniesione przez odwotujgcego, w ktérych zawart on tozsame zarzuty naruszenia
przez zamawiajgcego:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz.1986
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez bezpodstawne zastosowanie tego przepisu
oraz bezzasadne uznanie, ze wadium w formie gwarancji bankowej zostato wniesione
przez odwoltujgcego w sposéb nieprawidtowy, co skutkowato odrzuceniem oferty
wykonawcy z postepowania, podczas gdy w niniejszej sprawie nie zaistniaty przestanki
do odrzucenia oferty, o ktérych mowa w ww. przepisie,



2) art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonego wadium

w formie gwarancji bankowej, w sytuacji, gdy zamawiajgcy miat co do tej okolicznosci
watpliwosci, co skutkowato nieprawidlowym ustaleniem, ze wadium zostato wniesione

w sposéb nieprawidiowy przez odwoltujgcego i w konsekwencji odrzuceniem oferty
wykonawcy z postepowania,

3) art. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentu gwarancii

bankowej w sytuacji, gdy zamawiajgcy miat co do tej okolicznosci watpliwosci, co

skutkowato nieprawidtowym ustaleniem, ze wadium zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy przez odwotujgcego i w konsekwencji odrzuceniem oferty wykonawcy

z postepowania,

4) art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie uzasadnienia
czynnoSci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty wykonawcy z postepowania

w sposob lakoniczny i ogdiny, nie odnoszacy sie do poszczegdinych przestanek,

o ktorych mowa w art. 89 ust. 1 pkt. 7b ustawy Pzp.

W szczegoélnosci w obu odwotaniach odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

~Wykonawca ztozyt wadium w niniejszym Postepowaniu poprzez zatgczenie do oferty
gwarancji bankowej nr GK19-1350007 (...). Gwarancja bankowa, o ktérej wyzej mowa
opiewata na kwote 80.000,00 zt (stownie: osiemdziesiat tysiecy ztotych 00/100). W tresci
przedtozonej gwaranciji Bank zobowigzat sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptaty na
rzecz Zamawiajgcego kazdej kwoty do maksymalnej wysokosci 80.000,00 zt w terminie 14
dni od otrzymania pierwszego pisemnego zgdania (przestanego listem poleconym lub
pocztg kurierskg) zawierajgcego wskazanie numeru gwarancji. Ponadto, w celu uzyskania
zaptaty od Banku Zamawiajgcy - w Swietle postanowien przedtozonej przez Odwotujgcego
gwaranciji - byt zobligowany do ztozenia oSwiadczenia nastepujacej tresci:

~Wzwigzku z udzielong przez Panstwa Gwarancjg nr GK19-1350007 oraz okolicznoscig, iz
Zeceniodawca:

1. nie wywigzat sie ze zobowigzan wynikajgcych z art. 46 ust. 5 ustawy - Prawo zamowien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r., zwanej dalej ustawa, tj. bedgc poinformowany
o wyborze jego Oferty w okresie jej waznosci:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, zwanej dalej
umowa, na warunkach okreslonych w Ofercie, lub

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

Cc) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezgcych po stronie Zleceniodawcy;

2. W odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy, z przyczyn
lezgcych po stronie Zleceniodawcy, nie ztozyt oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o kiérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, oSwiadczenia,
o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zleceniodawce jako najkorzystniejszej,

prosimy o przekazanie na nasz rachunek nr............cc.cece.... prowadzony w banku

...................... kwoty.........cceeveevvenenne.. (Waluta) (stownie......................).

W zwigzku z tym, gwarancja bankowa przedtozona przez Wykonawce do oferty
obejmuje wszystkie przypadki, w ktérych Zamawiajgcy ma prawo zatrzymaé wadium
wskazane w art. 46 ust. 4ai 5 PZP. Majgc na uwadze powyzsze, nalezy doj$¢ do wniosku,
ze gwarancja bankowa ztozona jako wadium w Postgpowaniu przez Wykonawce czynita
zado$¢ wymogom SIWZ oraz regulacjom ustawy PZP.

Mimo powyzszego, w dniu 5 wrzesnia 2019 roku Zamawiajgcy poinformowat
Wykonawce o odrzuceniu jego oferty z Postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP.
W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca ztozyt wadium w sposéb nieprawidtowy.
Uzasadniajgc powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcy przywolat ponizszg tres¢ zfozonej gwaranciji
bankowej:

,Niniejsza Gwarancja powinna by¢ zwolniona na wniosek Zleceniodawcy:



1. ktory wycofat Oferte przed uptywem terminu skfadania ofert,
2. ktéry zostat wykluczony z postepowania,
3. ktérego Oferta zostata odrzucona".

Ponadto, w piSmie z dnia 5 wrze$nia 2019 roku Zamawiajgcy przywotat tre$¢ art. 46
ust. 1i2 PZP, ktore to przepisy regulujg kwestie zwrotu wadium Wykonawcy przez
Zamawiajgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze »zwrot wadium jest wiec
czynnoscig, ktérej dokonuje Zamawiajgcy zgodnie z ustawg Pzp. Przepisy nie przewidujg
mozliwosci zwrotu wadium przez Gwaranta na wniosek Zleceniodawcy (Wykonawcy)«.

Dodatkowo, watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzito ponizsze postanowienie ztozonej
przez Wykonawce gwarancji bankowe;j:

»Gwarancja wygasa automatycznie i catkowicie w przypadku:

4. zwrdcenia Bankowi niniejszej Gwarancji przez Terminem jej waznosci, w przypadku
wystawienia Gwarancji w formie pisemnej«.

Jak wskazat sam Zamawiajgcy w tresci pisma, w ktérym poinformowat Wykonawce
o odrzuceniu jego oferty, »Wykonawca wniost gwarancjg wadialng w postaci dokumentu
elektronicznego«. Jednakze Zamawiajgcy podniést tez, ze w treSci ztozonej gwarancji
bankowej nie ma wyraznego wskazania, ze dokument ten wystawiony zostat tylko i
wylacznie w formie elektronicznej. Zamawiajgcy podnidst rbwnoczesénie, ze: »W sytuacji, gdy
nie ma pewnosci, czy dokument nie funkcjonuje takze w formie pisemnej takie zastrzezenie
nie daje pewnosci, ze dokument nie wygasnie na mocy przedmiotowego postanowienia,
uniemozliwiajgc Zamawiajgcemu zatrzymanie wadium zgodnie z przepisami Pzp«.
Motywujgc swoje stanowisko w tym wzgledzie, Zamawiajacy przywotat tres¢ pkt. 16.3. IDW,
zgodnie z ktérym oryginat wadium sporzgdzony w postaci dokumentu elektronicznego
podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez Gwaranta, nie moze zawiera¢
postanowien uzalezniajgcych jego dalsze obowigzywanie od zwrotu oryginatu dokumentu
gwarancyjnego do gwaranta. Ponadto, Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze gwarancja
bankowa w ksztalcie, w kiérym zostata ztozona przez Wykonawce, nie gwarantuje
Zamawiajgcemu takiej samej ptynnosci jak wadium wniesione w pienigdzu, co Zamawiajgcy
uznat za sprzeczne z wymogami SIWZ. (...)

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo Bankowe
(t. jedn. Dz.U. z 2018 r. poz. 2187; ,Prawo bankowe") udzielanie i potwierdzanie gwaranciji
bankowych jest jedng z czynnosci bankowych. W Swietle regulaciji art. 81 ust. 1 Prawa
bankowego gwarancja bankowa to jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwaranciji) okreslonych warunkow
zaptaty, ktére mogag by¢ stwierdzone okre$lonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku.

Nalezy w tym miejscu zwréci¢ réwniez uwage na regulacje art. 80 Prawa bankowego,
ktory stanowi, ze banki udzielajg gwarancji bankowej na zlecenie. Na udzielenie gwaranciji
bankowej skladajg sie dwa stosunki prawne. Pierwszym z nich jest stosunek zlecenia
pomiedzy zleceniodawcg gwarancji (w tym przypadku Wykonawcg) a Bankiem, kiéry
w zwigzku ze zleceniem zobowigzuje sie do zawarcia umowy gwarancji z podmiotem
wskazanym przez zleceniodawce. Drugim stosunkiem prawnym w ramach gwaranciji
bankowej jest umowa gwaranciji, ktorej istotg jest jednostronne zobowigzanie Banku do
wykonania $wiadczenia pienieznego na rzecz beneficjenta gwarancji (w tym przypadku
bedzie to Zamawiajgcy). Co istotne, w ramach drugiego z wyzej wyszczegolnionych
stosunkéw prawnych zleceniodawca (Wykonawca) w zaden sposob nie uczestniczy.
Wykonawca nie ma w ramach tego stosunku prawnego zadnych uprawnien, a co za tym
idzie nie moze on kreowa¢, ani modyfikowaé stosunku gwaranciji. (...)

Co istotne, tre§¢ gwarancji bankowej nie jest regulowana przepisami prawa.
W doktrynie nie wyksztatcito sie tez jednolite stanowisko, jakie istotne postanowienia
powinna zawiera¢ gwarancja bankowa. Jednakze, jak si¢ wskazuje w literaturze, tre$¢
gwarancji bankowej powinna bezwzglednie okreslaé cel ustanowionego zabezpieczenia,
czyli wskazywac¢ zdarzenie, ktére ma zabezpiecza¢ gwarancja (L. Mazur, Prawo bankowe.
Komentarz, Legalis). (...)

Wskaza¢ przy tym nalezy, ze w przedtozonej przez Wykonawce gwarancji bankowej to
Bank zobowigzat sie wzgledem Zamawiajgcego do zaptaty okre$lonej kwoty w przypadku
ziszczenia sie zastrzezonych w tresci gwarancji przestanek. Z istoty zobowigzania wynika, ze
wierzyciel (w tym przypadku Zamawiajgcy) moze zgdac od dtuznika (w tym przypadku
Banku) $wiadczenia, a dtuznik powinien $wiadczenie spetic (art. 353 § 1 KC). Dtuznik nie



moze samodzielnie zwolni¢ sie z zobowigzania, takiego zwolnienia nie moze réwniez
dokona¢ osoba trzecia, ktora zleca wystawienie gwarancji bankowej (w tym przypadku
Wykonawca), bowiem przeczyloby to naturze prawnej zobowigzania.

Z wyktadni treSci gwarancji bankowej przedtozonej przez Wykonawce i dokonanej
przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 5 wrzesnia 2019 roku wynikatoby, ze na wniosek
Wykonawcy, Bank zwolni gwarancje i Zamawiajgcy nie bedzie mogt sie z niej zaspokoic.
Powyzsza interpretacja jest z zatozenia btedna, poniewaz:

a) Bank nie moze jednostronnie zwolni¢ sie z zaciggnietego zobowiazania, 1. z udzielonej
gwarancji bankowej, gdyz statoby to w sprzecznosci z istotg zobowigzania w ujeciu
cywilistycznym;

b) zwolni¢ z zobowigzania moze jedynie wierzyciel, czyli w tym przypadku Zamawiajgcy,
a nie diuznik, ktérym w tym przypadku jest Bank;

c) z literalnego brzmienia przediozonej przez Wykonawce w Postepowaniu gwaranciji
bankowej wynika, ze Wykonawca moze wystgpi¢ z wnioskiem o zwolnienie z gwarancji
bankowej - ale do Zamawiajgcego - i to on podejmuje decyzje w tej sprawie, a nie Bank.

Wykonawca w tym miejscu wskazuje, ze zgodnie z art. 84 Prawa bankowego do gwaranciji
bankowych i poreczen udzielanych przez bank stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t. jedn. Dz.U. z 2019 poz. 1145; ,KC"), z tym zZe
zobowigzanie banku jest zawsze zobowigzaniem pienieznym. Majgc na uwadze powyzsze
oraz w zwigzku z uzyciem w tre$ci gwarancji bankowej przedtozonej w Postepowaniu przez
Odwolujgcego zwrotu ,zwolnienie" do przedmiotowej gwarancji znajdzie zastosowanie

art. 508 KC, ktéry stanowi, ze zobowigzanie wygasa, gdy wierzyciel zwalnia dtuznika

z dtugu, a diuznik zwolnienie przyjmuje. Jak juz wyzej wskazano dtuznikiem w tym
przypadku jest Bank, a wierzycielem Zamawiajacy.

Podstawowym skutkiem zwolnienia z dtugu jest wygasniecie zobowigzania miedzy
stronami, co wynika réwniez wprost z brzmienia art. 508 KC. Jest tak jednak wytgcznie
wowczas, gdy zwolnienie z diugu dotyczy sytuacji zobowigzania jednostronnego. Zawierajg
sie w niej przypadki zwolnienia z dtugu wynikajacego z umowy jednostronnie
zobowigzujgcej lub ze zdarzenia prawnego. W literaturze przedmiotu jednoznacznie
wskazuje sie na mozliwo$¢é zwolnienia z dtugu pod warunkiem dysponowania

wierzytelnoscig (M. Gutowski, Kodeks Cywilny. Tom Il. Komentarz, Legalis). W kontek$cie
powyzszego nalezy podnie$¢, ze w niniejszym stanie faktycznym niewatpliwie mamy do
czynienia z jednostronnym zobowigzaniem Banku. Co wazne, dysponentem wierzytelnosci
w tym przypadku jest wylgcznie Zamawiajgcy i w Swietle powyzszego nalezy jednoznacznie
uznac, ze jedynie Zamawiajgcy mogt zwolni¢ diuznika (Bank) z diugu, takie uprawnienie

z pewnoscig nie przystuguje Wykonawcy.

Ponadto, nalezy podnie$¢, ze wszystkie wskazane w tre$ci gwarancji bankowej
przestanki jej zwolnienia na wniosek Wykonawcy dotyczg sytuacji, w ktérych Zamawiajacy
w Swietle przepiséw PZP i tak musiatby zwréci¢ wadium Wykonawcy. Postanowienia
gwarancji bankowej w tym zakresie sg zbiezne z regulacjg PZP. Nalezy w tym wzgledzie
zwréci¢ uwage na art. 46 ust. 2 PZP, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy zwraca niezwtocznie
wadium na wniosek wykonawcy, ktéry wycofat oferte przed uptywem terminu skfadania
ofert. Analogiczny zapis znajduje sie w tresci gwarancji bankowej przedtozonej przez
Wykonawce w Postepowaniu. Tre§¢ gwarancji bankowej przedtozonej przez Wykonawce
jest w tym zakresie zbiezna z regulacjg PZP. Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze zgodnie
z procedurg udzielania zamowien publicznych okreslong w PZP Zamawiajgcy zwraca
wadium takze w przypadku wykluczenia danego wykonawcy z postepowania, a takze
w razie odrzucenia jego oferty, z zastrzezeniem art. 46 ust. 4a i 5 PZP. Majgc na uwadze
fakt, ze przedtozona przez Wykonawce gwarancja bankowa zawiera w swojej tresci
postanowienie, zgodnie z ktbrym Zamawiajgcy jest uprawniony do zatrzymania wadium
w sytuacjach, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 PZP, to zapisy dotyczgce zwolnienia
gwarancji na wniosek Wykonawcy (skierowany do Zamawiajgcego) dotyczg sytuaciji
odrzucenia oferty w przypadkach innych niz wskazane w art. 46 ust. 4ai 5 PZP. (...)

Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Wykonawcy dokonat
btednej wyktadni przediozonej gwarancji bankowej. Zamawiajgcy doszedt bowiem do
btednego wniosku, ze Wykonawca samodzielnie bedzie mogt zwréci¢ sie do Banku
o zwolnienie go z udzielonej gwarancji bankowej. W kontekscie powyzszego nalezy zwrécic
uwage na regulacje art. 65 KC, ktéry stanowi, ze oswiadczenie woli nalezy tak tumaczyé,
jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady
wspolzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Ponadto, ustawodawca postanowit, ze
w umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢
sie na jej dostownym brzmieniu. (...)



Ponadto, Odwolujgcy zatacza do niniejszego odwotania réwniez pismo Banku,
z ktorego wynika, ze przedtozona przez Wykonawce w niniejszym Postepowaniu gwarancja
bankowa jest prawidlowa oraz, ze z jej treSci wynika, iz tylko Zamawiajgcy bedzie mogt
zwolni¢ Bank z diugu powstatego na skutek udzielenia gwarancji. Jak wprost wynika
z treSci w/iw pisma takie uprawnienia nie bedzie przystugiwato Wykonawcy. (...)

Zamawiajacy jako drugg przyczyne odrzucenia oferty Wykonawcy wskazat na swoje
watpliwosci, co do ponizszego fragmentu gwarancji bankowej:

,Niniejsza Gwarancja wygasa automatycznie i catkowicie w przypadku:
4. zwrbcenia Bankowi niniejszej Gwarancji przez Terminem jej waznosci, w przypadku
wystawienia Gwarancji w formie pisemnej".

Odnoszac sie do powyzszego Wykonawca w pierwszej kolejnosci podnosi, ze
gwarancja bankowa wniesiona zostata w formie elektronicznej. W zwigzku z tym, majac na
uwadze literalne brzmienie przywotanego wyzej postanowienia gwaranciji, nalezy
stwierdzi¢, iz nie ma ono zastosowania do gwarancji bankowej przedtozonej przez
Wykonawce. (...) nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie formutowat wymogow,
aby w tresci gwarancji bankowej sktadanej w formie elektronicznej widniat zapis
zapewniajgcy o braku istnienia analogicznego dokumentu sporzgdzonego w formie
pisemnej. Zamawiajacy nie jest uprawniony do formutowania nowych wymogoéw, co do
whniesienia wadium, ani jakichkolwiek innych kwestii, na etapie badania i oceny ofert.

Jak wynika wprost z zatgczonego do niniejszego odwotania pisma Banku,
przediozona w niniejszym Postepowaniu gwarancja bankowa zostata wystawiona jedynie
w formie elektronicznej. W kontekscie powyzszego nalezy wskazac, ze stanowisko
Zamawiajgcego odnosnie braku pewnosci co do istnienia gwarancji bankowej w formie
pisemnej jest catkowicie nieuzasadnione. (...) Ponadto, na dokumencie gwarancyjnym
widniejg kwalifikowane podpisy elektroniczne oséb uprawnionych do wystawienia gwaranciji
z ramienia banku, nie sg jednak widoczne jakiekolwiek odreczne podpisy na dokumencie,
co by mogto $wiadczy¢ o istnieniu w obrocie wersji papierowej gwarancji bankowej
przedtozonej przez Wykonawce. (...) Co istotne, Zamawiajacy w zaden sposoéb nie
wykazat, ze w obrocie istnieje analogiczna gwarancja bankowa do zfozonej przez
Wykonawce jako wadium w postepowaniu, jednak sporzgdzona w zwyktej formie pisemnej.
Stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty Wykonawcy
opart sie jedynie na domniemaniu, ze w obrocie prawnym istnieje egzemplarz gwarancji
bankowej w formie pisemnej, ktéremu to domniemaniu Odwolujgcy niniejszym
jednoznacznie i kategorycznie zaprzecza. (...) Podnie$¢ réwniez nalezy, iz gwaranciji
bankowej ztozonej w formie elektronicznej de facto nie mozna zwrécic¢. Trudno méwic
0 ,zwrocie gwarancji’, gdy mamy do czynienia z gwarancjg wystawiong w formie
elektronicznej. W takim przypadku nie ma mozliwosci dokonania ,fizycznego” zwrotu
dokumentu gwaranciji, skoro gwarancja w formie elektronicznej jako taka nie ma formy
materialnej. Jak wynika z pisma Banku z dnia 11 wrze$nia 2019 roku ewentualne ryzyko
wystawienia gwarancji bankowej rowniez w formie pisemnej obcigzatoby tylko i wytgcznie
Bank, albowiem powodowatoby w istocie sytuacje, w ktérej Bank bytby podwojnie

zobowigzany, po pierwsze, z tytulu gwarancji wystawionej w formie elektronicznej, po
drugie, z tytutu gwarancji wystawionej w formie pisemnej.”

Odwotujgcy dodat takze, ze w innym postepowaniu prowadzonym przez GDDKIA
Oddziat w Krakowie sktadat gwarancje wadialng o identycznej tresci i nie byta ona
kwestionowana.

Odwotujgcy zarzucit tez zamawiajgcemu niezastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Zdaniem odwotujacego, ,W kontekscie przywotanej wyzej regulaciji PZP, przedtozong przez
Wykonawce gwarancje bankowag nalezy traktowac jako inny dokument niezbedny do
przeprowadzenia postepowania”. Ponadto odwolujgcy zarzucit niezasadne odrzucenie jego
oferty bez uprzedniego wezwania go do wyjasnieh w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp odwotujgcy podniést, ze ,Poinformowanie przez Zamawiajgcego o jego decyzji poprzez
przekazanie lakonicznego uzasadnienia i powielenie tresci art. 87 ust. 1 pkt. 7b PZP,
a takze przywotanie tre$ci ztozonej przez Wykonawce gwarancji bankowej, nalezy uzna¢ za
niewystarczajgce. Jest to o tyle istotne, ze to wiasnie tres¢ 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.

Wykonawca wskazuje, ze Zamawiajgcy nie sprostat obowigzkowi przedstawienia
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla odrzucenia oferty Wykonawcy z Postepowania,



w tym zwlaszcza Zamawiajgcy:

1) nie wyjasnit, na jakiej podstawie doszedt do wniosku, ze istnieje mozliwos¢é
wystepowania w obrocie gwarancji bankowej w formie pisemnej o treSci analogicznej
do gwarancji ztozonej przez Wykonawce w formie elektronicznej;

2) nie wykazal, ze tre$¢ gwarancji bankowej utrudnia lub catkowicie uniemozliwia
Zamawiajgcemu zatrzymanie wadium;

3) nie wyjasnit, na jakiej podstawie doszedt do wniosku, ze gwarancja bankowa
skladana w Postepowaniu jako wadium powinna zawiera¢ w swojej treSci wyrazne
wskazanie, ze dokument ten zostat wystawiony tylko i wytgcznie w formie
elektroniczne;j;

4) nie udzielit wyczerpujacych wyjasnien co do tego, ze gwarancja bankowa zfozona
w Postepowaniu przez Wykonawce nie gwarantuje mu takiej samej ptynnosci jak
wadium wniesione w pienigdzu;

Uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego jest nie tylko ogdlnikowe i lakoniczne, ale zawiera
rowniez szereg niescistosci i stwierdzenia nie majgce zadnej podstawy w stanie faktycznym.”

W zwigzku z tym odwotujgcy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania ztozonego przez odwotujgcego w catosci,
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania, dokumentéw
zatgczonych do niniejszego odwotania oraz dowodoéw, ktore zostang przedtozone na

rozprawie, na okolicznosci wskazane w niniejszym odwotaniu,

3) nakazanie uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
wykonawcy z postepowania,

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty wykonawcy,

5) zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego.

Pismami z dnia 19 wrze$nia 2019 r. wykonawca Lafrentz Polska Sp. z 0.0,
ul. Kamiennogorska 22, 60-179 Poznan (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystapienie do obu
postepowan odwotawczych po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystagpienia
zostaty dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 26 wrze$nia 2019 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedzi na ww.
odwotania, zas pismem z dnia 1 pazdziernika 2019 r. - uzupetnienie ww. odpowiedzi i wnidst
o oddalenie obu odwotan.

Pismem z dnia 1 pazdziernika 2019 r. rébwniez przystepujacy przedstawit swoje
stanowisko w sprawie i wniost o oddalenie obu odwotan.

W trakcie rozprawy strony i przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W obu ww. postepowaniach w pkt 16 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: ,siwz”) zamawiajgcy zawart m.in. nastepujace postanowienia dotyczgce wadium:

16. Wymagania dotyczace wadium.

16.3. Wadium wnoszone w formie poreczen lub gwarancji powinno by¢ ztozone w oryginale

w postaci dokumentu elektronicznego i musi obejmowaé caty okres zwigzania oferta.
Oryginat wadium, sporzgadzony w postaci dokumentu elektronicznego podpisanego



kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez Gwaranta, nie moze zawiera¢
postanowien uzalezniajgcych jego dalsze obowigzywanie od zwrotu oryginatu
dokumentu gwarancyjnego do gwaranta. (...)

W przypadku wniesienia wadium w formie gwaranciji lub poreczenia, koniecznym jest,
aby gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialno$¢ za wszystkie przypadki
powodujgce utrate wadium przez Wykonawce, okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy.
Gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i
bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego kwoty wadium ptatne na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego.
Wadium whniesione w formie gwarancji (bankowej czy ubezpieczeniowej) musi mie¢
takg sama ptynno$¢ jak wadium wniesione w pienigdzu - dochodzenie roszczenia

z tytutu wadium wniesionego w tej formie nie moze by¢ utrudnione. Dlatego w tresci
gwarancji powinna znalez¢ sie klauzula stanowigca, iz wszystkie spory odnosnie
gwarancji bedg rozstrzygane zgodnie z prawem polskim i poddane jurysdykciji sgdow
polskich, chyba, ze wynika to z przepiséw prawa.

16.5. Zamawiajgcy dokona zwrotu wadium na zasadach okreslonych w art. 46 ust. 1-4
ustawy Pzp.

16.6. Zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, w przypadkach okreslonych w art.
46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w obu postepowaniach w celu wniesienia wadium ztozyt gwarancije
bankowa o tresci:

,Bank Handlowy w Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Senatorska 16, 00-923
Warszawa (zwany dalej "Bankiem"), zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do
zapfacenia na Panstwa rzecz kazdej kwoty do maksymalnej wysokosci:

PLN 70.000,00 (stownie: zfotych polskich osiemdziesiat tysiecy i 00/100)
w terminie 14 dni po otrzymaniu od Panstwa pierwszego pisemnego zgdania (przestanego
listem poleconym lub poczta kurierska) zawierajgcego wskazanie numeru Gwarancji, kwoty
Panhstwa Zgdania oraz oSwiadczenie nastepujgcej tresci:

»W zwigzku z udzielong przez Panstwa Gwarancjg nr GK19-1350007 oraz okolicznoscia, iz
Zleceniodawca:

1. nie wywigzat sie ze zobowigzan wynikajgcych z art. 46 ust. 5 ustawy - Prawo zamowien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004r., zwanej dalej ustawa, tj. bedgc poinformowany
o wyborze jego Oferty w okresie jej waznosci:

a. odmowit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, zwanej dalej umowa,
na warunkach okreslonych w Ofercie, lub

b. nie wnibést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

c. zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Zleceniodawcy;

2. w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy, z przyczyn
lezacych po stronie Zleceniodawcy, nie ztozyt o$wiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o kiérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, oSwiadczenia,
o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zleceniodawce jako najkorzystniejszej,

prosimy o przekazanie na nasz rachunek nr _ prowadzony w banku
_kwoty_(waluta)(stownie_).«

Panstwa o$wiadczenie winno wskazywac, ktéry z warunkéw uzasadniajgcy zaptate sumy
gwarancyjnej wystapit. (...)

Niniejsza Gwarancja wygasa automatycznie i catkowicie w przypadku:

1. gdyby Panstwa zgdanie zapfaty oraz oSwiadczenie nie zostaty doreczone do Banku
w Terminie waznosci Gwarancji,



2. zwolnienia Banku przez Panstwa ze wszystkich zobowigzan przewidzianych w niniejszej

Gwaranciji, przed uptywem Terminu wazno$ci Gwarancji,
3. gdy Swiadczenia Banku z tytutu niniejszej Gwarancji osiggng kwote Gwaranciji,

4. zwrocenia Bankowi niniejszej Gwarancji przed Terminem jej wazno$ci, w przypadku
wystawienia Gwarancji w formie pisemne;j.

Niniejsza Gwarancja powinna by¢ niezwtocznie zwolniona przez Panstwa, jezeli:
1. uptynat termin zwigzania Ofertg;

2. zawarto umowe w sprawie zamdwienia publicznego i wniesiono zabezpieczenie
nalezytego wykonania tej umowy;

3. zostato uniewaznione postepowanie o udzielenie zamdwienia, a odwotania zostaty
ostatecznie rozstrzygniete lub uptynat termin do ich wnoszenia.

Niniejsza Gwarancja powinna by¢ zwolniona na wniosek Zleceniodawcy:
1. ktory wycofat Oferte przed uptywem terminu skfadania ofert,

2. ktéry zostat wykluczony z postepowania,

3. ktérego Oferta zostata odrzucona.

Obowigzek zwolnienia Gwarancji na zadanie Zleceniodawcy nie dotyczy sytuaciji, gdy
Zleceniodawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy,
z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, oSwiadczenia,

o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zleceniodawce jako najkorzystniejszej.”

Pismem z dnia 5 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
odwotujgcego ztozonej w kazdym z ww. postepowan na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat:

»Wykonawca wraz z ofertg wniést wadium w formie gwarancji bankowej nr GK19-
1350007 z dnia 15.05.2019 r., wystawionej przez Bank Handlowy w Warszawie S.A.
ul. Senatorska 16, 00-923 Warszawa, w ktérej zawarto postanowienie:

Niniejsza Gwarancja powinna by¢ zwolniona na wniosek Zleceniodawcy:
1. ktory wycofat Oferte przed uptywem terminu skifadania ofert,
2. ktéry zostat wykluczony z postepowania,
3. ktorego Oferta zostata odrzucona

Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania

z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,

z zastrzezeniem ust. 4a.

Zgodnie z ust. 2 art. 46 ustawy Pzp Zamawiajgcy zwraca niezwtocznie wadium na
wniosek wykonawcy, ktéry wycofat oferte przed uptywem terminu sktadania ofert. Zwrot
wadium jest wiec czynnoscia, ktérej dokonuje Zamawiajgcy zgodnie z ustawg Pzp. Przepisy
nie przewidujg mozliwosci zwrotu wadium przez Gwaranta na wniosek Zleceniodawcy
(Wykonawcy).

Biorgc pod uwage cel gwarancji wadialnej, winna ona zabezpiecza¢ interesy
Zamawiajgcego, a wprowadzenie do jej treSci postanowien dotyczgcych jej zwolnienia na
whniosek Zleceniodawcy (niezaleznie od wniosku Beneficjenta), otwiera mozliwo$é
utrudnienia a nawet catkowitego uniemozliwienia Zamawiajgcemu zatrzymania wadium. Na
podstawie tego postanowienia moze bowiem doj$¢ do zwolnienia gwarancji na wniosek
Zleceniodawcy w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwo$¢ zatrzymania wadium
zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Watpliwosci budzi takze ponizsze postanowienie zawarte w gwaranciji:

Niniejsza Gwarancja wygasa automatycznie i catkowicie w przypadku:



4. zwrbcenia Bankowi niniejszej Gwarancji przed Terminem jej waznosci, w przypadku
wystawienia Gwarancji w formie pisemne;.

Wykonawca wnidst gwarancje wadialng w postaci dokumentu elektronicznego.
W jego treci nie ma jednak wyraznego wskazania, ze dokument ten wystawiony zostat tylko
i wylgczenie w takiej postaci. W sytuacji, gdy nie ma pewnosci, czy dokument nie funkcjonuje
takze w formie pisemnej takie zastrzezenie nie daje pewnosci, ze dokument nie wygasnie na
mocy przedmiotowego postanowienia, uniemozliwiajgc Zamawiajgcemu zatrzymanie wadium
zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Zgodnie za$ z pkt. 16.3 IDW SIWZ oryginat wadium, sporzgdzony w postaci
dokumentu elektronicznego podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
Gwaranta, nie moze zawiera¢ postanowien uzalezniajgcych jego dalsze obowigzywanie od
zwrotu oryginatu dokumentu gwarancyjnego do gwaranta.

Gwarancja w takim ksztatcie nie gwarantuje wiec Zamawiajgcemu takiej samej
ptynnosci jak wadium wniesione w pienigdzu co jest sprzeczne z wymogami SIWZ zawartymi
dalej w pkt 16.3 IDW: Wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej czy
ubezpieczeniowej) musi mie¢ takg samg ptynno$é jak wadium wniesione w pienigdzu -
dochodzenie roszczenia z tytutu wadium wniesionego w tej formie nie moze by¢ utrudnione.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy uznaje, ze wadium zostato wniesione
w sposoéb nieprawidiowy i postanawia jak na wstepie.”

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujgcego zfozone na piSmie i podane do
protokotu rozprawy, zwazyla co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowien oraz mozliwo$¢ poniesienia przez niego
szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutow zawartych w obu odwotaniach w pierwszej kolejnosci
nalezy stwierdzic, ze tre§¢ gwarancji wadialnej, bedacej oswiadczeniem woli, podlega
wyktadni wynikajacej z obowigzujgcych przepisdw prawa. W celu dokonania takiej wyktadni
analizie nalezy poddac catg tre$¢ gwarancji, jak tez treS¢ przepiséw zawartych w ustawie
Pzp, w ustawie Prawo bankowe (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 2187 ze zm.) oraz przede
wszystkim w ustawie Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 ze zm). Odnoszac sie do
przywotanych aktéw prawnych nalezy zauwazyé, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy
Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione
w sposo6b nieprawidiowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium. Nieprawidtowe
whniesienie wadium, o kiérym mowa w ww. przepisie oznacza, ze wadium zostato wniesione
w taki sposdb, ktory nie pozwala zatrzymacé tego wadium, czyli zaspokoi¢ sie
zamawiajgcemu w przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust.
5 ustawy Pzp. Nieprawidlowo wniesione wadium nie zabezpiecza zatem oferty wykonawcy
na wypadek zaistnienia okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp.
Ponadto w ramach przywotanych aktéw prawnych nalezy tez zwré6ci¢ uwage na art. 84
ustawy Prawo bankowe, ktory stanowi, ze do gwarancji bankowych i poreczen udzielanych
przez bank stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, z tym ze zobowigzanie banku jest
zawsze zobowigzaniem pienieznym. Odestanie do kodeksu cywilnego nakazuije z kolei
wskaza¢ na tres¢ art. 508 tegoz kodeksu, zgodnie z ktérym zobowigzanie wygasa, gdy
wierzyciel zwalnia diuznika z dtugu, a duznik zwolnienie przyjmuje. Z przepisu zatem
wynika, ze strong, ktéra moze zwolni¢ z ditugu, jest wytgcznie wierzyciel.

W tresci zakwestionowanych przez zamawiajgcego gwarancji wadialnych znajduje sie
postanowienie, zgodnie z ktérym ,gwarancja powinna by¢ zwolniona na wniosek
zleceniodawcy” m.in. w przypadku jego wykluczenia lub odrzucenia jego oferty. Z tresci
gwaranciji nie wynika, kto ma by¢ adresatem takiego wniosku zleceniodawcy, czyli
wykonawcy. Zgodnie z argumentacjg odwotujgcego, wniosek, o ktérym mowa w gwaranciji
ma byc¢ kierowany do zamawiajgcego (beneficjenta gwaranc;ji), natomiast zamawiajgcy na
rozprawie nie wykluczat, ze adresatem moze by¢ tez gwarant, czyli bank, ktory zwalniajgc
gwarancje na wniosek wykonawcy pozbawitby zamawiajgcego mozliwosci zatrzymania
wadium w okolicznosciach przewidzianych w ustawie Pzp. Odnoszac sie do ww.



argumentaciji stron, Izba stwierdzita, ze zadna z ww. opciji, nie wptywa na mozliwos¢
zaspokojenia sie zamawiajgcego ze ztozonych gwarancji.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze jezeli wniosek zleceniodawcy (wykonawcy)
o zwolnienie gwarancji zostanie skierowany do zamawiajgcego, to zamawiajgcy nie bedzie
zobligowany do dokonania takiego zwolnienia. Tre$¢ gwarancji nie zawiera bowiem zadnego
postanowienia, z ktérego by wynikat taki obowigzek. Zamawiajacy moze zatem wniosku
o zwolnienie nie uwzgledniac i tym samym odmowi¢ zwolnienia gwaranciji w celu utrzymania
zabezpieczenia oferty wadium i ochrony swoich intereséw.

Natomiast jezeli wniosek zleceniodawcy (wykonawcy) o zwolnienie gwarancji zostanie
skierowany do banku (gwaranta), to bank nie bedzie mogt takiego wniosku uwzglednic i
zwolni¢ gwarancji. Zgodnie bowiem z przytoczonym powyzej art. 508 kodeksu cywilnego, do
ktérego odsyta art. 84 ustawy Prawo bankowe, z dtugu moze zwolni¢ jedynie wierzyciel,
ktérym w tym wypadku jest zamawiajgcy. Oznacza to, ze bez wzgledu na wniosek
wykonawcy, bank bedacy w $wietle art. 508 kodeksu cywilnego diuznikiem, nie moze
samodzielnie zwolni¢ sie z dlugu, czyli z obowigzku zaptaty wskazanej w gwarancji kwoty na
rzecz zamawiajgcego. Tym samym ewentualny wniosek o zwolnienie gwarancji skierowany
przez wykonawce do banku, nie moze skutecznie doprowadzi¢ do uniemozliwienia
zamawiajgcemu zatrzymania wadium w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4ai ust. 5
ustawy Pzp.

Z powyzszych ustalen wynika, ze mimo zawarcia w treSci gwarancji kwestionowanego
postanowienia, w rzeczywistosci nie zachodzi ryzyko zaistnienia sytuaciji, w ktérej
zamawiajgcy nie bedzie mégt sie zaspokoi¢ z przedtozonych przez odwoltujgcego gwaranciji.
Nie ma zatem podstaw do uznania, ze wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidiowy,
a co za tym idzie - nie ma podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego w kazdym
z postepowan na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, ze niezasadne jest odrzucenie ofert odwotujgcego na
podstawie ww. przepisu z powodu braku wskazania w gwarancjach, ze zostaty one
wystawione wytgcznie w formie elektronicznej. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze sam
zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie ofert odwotujgcego pisze o tym, ze ,,nie ma pewnosci,
czy dokument nie funkcjonuje takze w formie pisemnej’. Oznacza to, ze podstawg
odrzucenia ofert w tym zakresie byty jedynie watpliwosci zamawiajgcego. Tymczasem
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp (nie tylko z pkt 7b) moze nastgpic¢
wytgcznie wtedy, gdy zamawiajacy jest w stanie wykazac, ze zachodzi jedna z przestanek
odrzucenia. Podstawg odrzucenia oferty nie mogg by¢ jedynie domniemania, czy watpliwosci
zamawiajgcego. Tym samym juz sam ,brak pewno$ci” zamawiajgcego co do istnienia
gwarancji w formie pisemnej, czyli brak wykazania powyzszego przez zamawiajgcego,
powoduje, ze odrzucenie ofert nalezy uznac za niezasadne. Niezaleznie od powyzszego
nalezy takze zauwazy¢, ze zamawiajacy zadat wniesienia wadium w formie elektronicznej
(pkt 16.3. siwz) i nie wymagat, aby w tresci poreczen lub gwarancji znalazio sie zapewnienie,
ze dokumenty nie zostaty sporzgdzone takze w formie pisemnej. Nie mozna zatem przyja¢,
ze brak takiego postanowienia w tresci gwarancji $wiadczy o jej istnieniu w formie pisemnej.
W konsekwencji, podniesiona przez zamawiajgcego kwestia hipotetycznego istnienia
gwarancji w formie pisemnej, nie stanowi uzasadnienia dla odrzucenia ofert na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Z uwagi na poczynione powyzej ustalenia, Izba nie znalazta podstaw do zastosowania
w przedmiotowej sprawie art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Niezaleznie od tego, ze
w ocenie Izby, wadium zostato wniesione przez odwotujagcego w sposéb prawidiowy,
stwierdzi¢ nalezy, ze ww. przepisy nie znajdujg zastosowania do tej instytucji. Przede
wszystkim uzupetnienie wadium w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oznaczatoby, ze w okresie
oczekiwania przez zamawiajgcego na dokument, oferta nie bytaby zabezpieczona
w prawidtowy sposéb wadium, co nie jest dopuszczalne. Ponadto art. 26 ust. 3 dotyczy
zlozenia, uzupetienia, poprawienia lub wyjasnienia oswiadczen i dokumentow, o ktérych
mowa w art. 25a ust. 1 art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz innych niezbednych dokumentow.

Przez ww. ,inne niezbedne dokumenty” nalezy rozumie¢ dokumenty inne niz JEDZ i
dokumenty wskazane w rozporzgdzeniu wydanym na podstawie art. 25 ust. 2

w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ale jednak dokumenty stuzgce potwierdzeniu
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia i spetniania
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty, wymagan zamawiajgcego. Z kolei art. 87 ust. 1
ustawy Pzp dotyczy wyjasnien w zakresie tresci oferty. Wadium wniesione w formie
poreczenia lub gwaranciji ani nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
braku podstaw do wykluczenia i spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty,



wymagan zamawiajgcego ani nie jest czescig oferty. Oznacza to, ze do instytucji wadium nie
ma zastosowania art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp nalezy stwierdzi¢, ze uzasadnienie odrzucenia ofert odwotujgcego jedynie formalnie
spetnia wymogi wynikajace z tego przepisu. Nalezy bowiem podkresli¢, ze wymagane
w przepisie podanie uzasadnienia faktycznego, po pierwsze, nie moze ograniczac¢ sie do
wyrazenia watpliwosci zamawiajgcego (w tym wypadku w zakresie istnienia formy pisemnej
gwaranciji), 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 ustawy Pzp do
przytoczenia postanowienia gwarancji wadialnej i konkluzji, Ze postanowienie to uniemozliwi
zatrzymanie wadium. Konieczne jest przedstawienie przez zamawiajgcego sytuaciji,

w ktérych zastosowanie kwestionowanego postanowienia rzeczywiscie prowadzi¢ bedzie do
utrudnienia lub zablokowania mozliwosci zatrzymania wadium. Opisanie przewidywanych
sytuacji pozwala bowiem na udowodnienie przez zamawiajgcego, ze dane postanowienie

w gwarancji wadialnej rzeczywiscie uniemozliwia zamawiajgcemu zaspokojenie sie z tej
gwarancji, a tym samym na wykazanie, ze odrzucenie oferty jest zasadne. W uzasadnieniu
odrzucenia ofert odwotujgcego zabrakio konkretnej argumentacji pokazujacej zwigzek
przyczynowo-skutkowy pomiedzy kwestionowanym postanowieniem, a spodziewanym przez
zamawiajgcego utrudnieniem lub uniemozliwieniem zatrzymania wadium. Brak takiej
argumentacji powoduje, ze uzasadnienie faktyczne pisma z dnia 05.09.2019 r. nie moze
zostac uznane za wyczerpujgce i zgodne z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 7b i art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W zwigzku z tym, Izba postanowita jak
w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy .........
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