sygn. akt: KIO 2401/20
WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Emil Kuriata
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j

Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2020 r. przez wykonawce Energotest Diagnosztikai es Automatizalasi Kft.,

Gomba u.4., 2330 Dunaharaszti, Wegry w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panstwa -

Gloéwny Inspektorat Transportu Drogowego, Al. Jerozolimskie 94; 00-807 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: S. sp. z 0.0. sp.k., ODIUT AUTOMEX

sp. z 0.0, ul. Marynarki Polskiej 55e, 80-557 Gdansk,zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego -

po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: W.S.0.P. sp. z o.0.; Gibas Service

Center sp. z 0.0., ul. Dworcowa 62, 44-190 Knurow, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Energotest Diagnosztikai es Automatizalasi Kft., Gomba u.4., 2330
Dunaharaszti, Wegryi zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Energotest Diagnosztikai es Automatizalasi
Kft., Gomba u.4., 2330 Dunaharaszti, Wegry, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:................cooevenennn.

sygn. akt: KIO 2401/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Skarb Panstwa - Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowegq prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest,Zakup mobilnych jednostek
diagnostycznych’, wramach projektu pn.,Wzmocnienie potencjatu Inspekcji Transportu Drogowego” wspdtfinansowanego
z Funduszy Europejskich wramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-2020".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 29 maja 2020 r.,
pod nr 2020/S 104-250318.

Dnia 10 wrzesnia 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Dnia 21 wrze$nia 2020 roku wykonawca Energotest Diagnosztikai es Automatizalasi Kft.(dalej ,Odwofujgcy”) wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na

nieprawidlowy sposob wniesienia wadium, tj. niewskazanie w treSci gwarancji wadialnej przypadkow
uprawniajgcych do zatrzymania wadium

w okolicznosciach wskazanych w art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy Pzp,

w sytuacji, gdy z literalnej treSci gwarancji wadialnej wynika, iz przypadki zatrzymania wadium okreslone art. 46
ust. 4a i art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy Pzp, zostaty uwzglednione w tresci gwarancji wadialnej, w zwigzku z czym
zamawiajagcy moze skutecznie zgda¢ od Gwaranta wyptaty wadium we wszytych przypadkach okreslonych w art.
46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 ustawy Pzp,

2.naruszenie przepisu art. 65 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku, Kodeks Cywilny (dalej ,KC”) w zw. z art. 14

ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie

i wadliwie przyjecie, ze nieuzycie w tresci gwarancji wadialnej sformutowan uzytych

w tresci przepisdéw art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy Pzp, nie upowaznia zamawiajgcego do
skorzystania z gwarancji wadialnej w przypadku ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i art. 46
ust. 5 pkt 3) ustawy Pzp w sytuacji, gdy sformutowania uzyte w treSci gwarancji wadialnej zawierajg w swym
zakresie wszystkie elementy enumeratywnie wymienione w tresci art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy Pzp,
a co za tym idzie w sposéb nalezyty zabezpieczajg interes zamawiajgcego, w sytuacjach okreslonych w art. 46
ust. 4ai art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy Pzp, w zwigzku z czym wadium spetnia jego typowe funkcje okreslone

w ustawie Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i podjecie czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng oferty odwotujgcego
oraz obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania i nakazanie zamawiajgcemu wyptaty na rzecz odwotujgcego
kwoty PLN 18.600,00, stanowigcej uzasadnione koszty odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytulu
wynagrodzenia peinomocnikow.

Interes _odwolujgcego. Odwotujgcy wskazal, ze spetnia przestanki umozliwiajgce wniesienie odwotania, o ktérych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, {j. posiada interes
w uzyskaniu zamowienia i w zwigzku z tym moze ponies¢ szkode na skutek dokonania przez zamawiajgcego
zaskarzonych czynnoSci z naruszeniem przepiséw ustawy, bowiem jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zamowienia, a odrzucenie oferty odwolujgcego skutecznie mu to uniemozliwia.

Zdaniem odwotujgcego, z literalnej treSci gwarancji wadialnej wynika, iz zostata ona wydana przez gwaranta ,aby
zabezpieczy¢ (Zamawiajgcego) przed ewentualnym niewywigzaniem sie przez odwolujagcego z jego zobowigzan
wynikajgcych z faktu zwigzania ofertg”. Gwarant zobowigzat sie dokona¢ wyptaty z tytutu gwaranciji:

1)w czasie trwania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w przypadku wycofania/odstgpienia lub
uniewaznienia oferty odwotujgcego w okresie zwigzania ofertg okreslonym w ofercie odwotujgcego;

2)po wyborze oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej, w przypadku:



a)niepodpisania umowy lub odmowy jej wykonania;

b)odmowy wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, w sposéb okreslony przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze wraz z ofertg ztozyt gwarancje wadialng, kiéra zostata sporzadzona w jezyku angielskim
przez Gwaranta - Bank majacy siedzibe na terenie Wegier. Z treSci dokumentu gwarancji jednoznacznie wynika, ze
zostata ona wydana w celu zabezpieczenia oferty odwotujgcego przed ewentualnym niewywigzaniem sie przez niego ze
zobowigzan wynikajgcych z faktu zwigzania ofertg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W art. 66 §2 KC okreslono zasade, zgodnie z ktdrg w przypadku okre$lenia terminu zwigzania ofertg oferent nie moze
swojej oferty wycofa¢. Co jednoznacznie potwierdza teze, ze w przedmiotowym stanie faktycznym przy zastosowaniu
literalnej wyktadni tresci gwarancji wadialnej, kazda czynno$¢ odwotujgcego zmierzajgca do udaremnienia oferty, daje
zamawiajgcemu podstawe faktyczng do skorzystania z zabezpieczenia. Dalsza analiza postanowien gwarancji prowadzi
do tego samego wniosku, Gwarant w treSci gwarancji postuzyt sie pojeciami:

1)Oferent wycofat (odstgpit od) lub uniewazni! swojg oferte;

2)Oferent nie podpisat lub odmowit wykonania umowy w razie potrzeby;

3)Oferent odmowit wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, w sposob okresSlony przez
Zamawiajgcego.

Wszystkie czynnoSci wskazane przez Gwaranta, pomimo braku jednoznacznego odwotania sie do przepisu art, 46
ust. 4a lub 46 ust. 5 ustawy Pzp wyczerpujg znaczenie poje¢ uzytych w przepisach art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 ustawy
Pzp.

Gwarant w treSci gwarancji wadialnej wskazat, ze zamawiajagcy bedzie uprawniony do zgdania zaptaty wadium w
sytuacji, gdy ,w okresie zwigzania ofertg wskazanym przez Oferenta w formularzu oferty, oferent wycofat oferte lub
uniewaznit swojg oferte”. Sformutowanie ,wycofat oferte” nie wymaga dalszej wyktadni. W przypadku sformutowania
Luniewaznit oferte” zwrot ten powinien by¢ interpretowany nie tylko w kontekscie jezykowym, ale takze z punktu widzenia
okolicznosci ztozenia tego o$wiadczenia przez Gwaranta bedgcego bankiem wegierskim, w zwigzku z czym konieczne
jest odwotanie sie do tresci sformutowania ,uniewaznit oferte” na gruncie wegierskiej ustawy prawo zaméwien
publicznych. W § 54 ust. 4 wegierskiego prawa zamowien publicznych wskazano, iz przez uniewaznienie oferty
wykonawcy nalezy rozumie¢ dziatanie polegajgce na tym, ze oferent nie uzupetnia dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci wskazane w JEDZ: ,Ponadto gwarancja przetargowa ulega przepadkowi i instytucja zamawiajgca moze
zadac¢ zapfaty z gwarancji, w przypadku gdy oferta ma by¢ uznana za niewazng na podstawie tego, ze oferent, na
whniosek instytucji zamawiajgcej, nie sktada lub sktada niewtasciwie dokumenty uzupetniajgce jego oswiadczenie wiasne,
zawarte w jednolitym dokumencie europejskiego zamowienia publicznego (ESPD), dotyczace jego oferty podlegajgcej
okresowi waznosci” (...).

Majgc na uwadze powyzsze, wskazac nalezy, ze postuzenie sie przez Gwaranta pojeciem ,uniewaznit oferte” w
rozumieniu wegierskiej ustawy prawo zaméwien publicznych obejmuje swym zakresem podstawe do zatrzymania
wadium, okreslong w art. 46 ust. 4a p.z.p.,, a co za tym idzie rowniez w tym zakresie zabezpiecza interes
zZamawiajgcego.

Z treSci gwarancji wadialnej ztozonej przez odwolujgcego jednoznacznie wynika,
ze w przypadku kazdego dziatania odwolujgcego zmierzajgcego do udaremnienia jego oferty w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, Gwarant zobowigzany jest do wyptaty kwoty okreslonej w gwarancji. Stanowisko to
potwierdza charakter stosunku przetargowego, jako zobowigzania wykonawcy sktadajgcego oferte w przetargu, do
ktérego wykonawcy przystepuja poprzez ziozenie oferty. Okoliczno$¢ zlozenia oferty ujawnia zamiar wykonawcy
polegajacy na przystgpieniu do stosunku przetargowego. Jezeli warunkiem sine qua non skutecznego przystagpienia do
przetargu jest wniesienie wadium w okreslonej przez zamawiajgcego wysokoSci oraz na zasadach okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jak i ustawy Pzp, to niewatpliwym jest, ze celem wykonawcy jest takze
whniesienie prawidlowego wadium, ktére warunkuje nawigzanie stosunku przetargowego. Za wyrokiem Trybunatu
Konstytucyjnego (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 17 listopada 2008 roku, sygnatura akt SK 62/06) wskazaé¢ nalezy,
ze ,wniesienie wadium jest bowiem bezwzgledng przestankg uczestniczenia w postepowaniu przetargowym. Wadium
stanowi wiec integralny sktadnik stosunku przetargowego, wynikajgcy wprost z ustawy albo
z dodatkowego zastrzezenia zamawiajgcego o warunkach przetargu, zaakceptowany przez przystepujgcego do
przetargu” (zob. B. Brzozowski, op.cit., 5.394).

»(...) Wadium to zatem okre$lona suma pieniezna albo zabezpieczenie jej zapfaty, nalezne z tytulu dodatkowego
obowigzku oferenta, stanowigcego integralny sktadnik stosunku przetargowego, ktérego konsekwencje wniesienia
okreSlone sg przepisami ustawy
0 zamowieniach publicznych” (zob. R. Szostak, op.cit., s. 88). ,(...) Wadium moze zosta¢ réwniez wniesione w drodze
ustanowienia przez oferenta odpowiedniego zabezpieczenia wplaty okreslonej sumy pienieznej (zob. art. 704 § 1 k.c.). W
takiej sytuacji oferent nie wptaca okreslonej kwoty pienieznej, ale zobowigzuje sie do jej wniesienia, a wierzytelno$é
organizatora z tytutu takiego zobowigzania oferenta zostaje zabezpieczona, np. przez poreczenie, czy tez gwarancje
bankowa. W doktrynie przyjmuje sie, ze ,konstrukcja wadium czyni je integralnym skfadnikiem stosunku aukcyjnego albo
przetargowego, wynikajgcego
z dodatkowego zastrzezenia organizatora w warunkach aukcyjnych, akceptowanego przez przystepujgcego do aukcji
albo przetargu.” (J. Rajski, Aukcja i przetarg w ujeciu znowelizowanych przepiséw kodeksu cywilnego, ,Przeglad Prawa
Handlowego” nr 5/2003, .r. 7)”.

Wadium (w przedmiotowym stanie faktycznym wniesione w formie gwarancji bankowej)

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest elementem stosunku obligacyjnego powstatego na skutek
przystgpienia wykonawcy do postepowania. A co za tym idzie, wykonawca sktadajgc w postepowaniu oferte, w ktorej
oswiadcza, iz zapoznat sie

z wszystkimi postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz pozostaje nig zwigzany przez okres 60
dni, potwierdza, iz jego zamiarem jest udziat w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia publicznego na warunkach okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia, w tym
réwniez postanowien dotyczgcych zabezpieczenia oferty wadium.

Gwarant, jak wynika z o$wiadczenia ztozonego w gwarancji wadialnej w dniu udzielenia zabezpieczenia, wiedziat i
godzit sie na wszelkie konsekwencje zwigzane z naruszeniem przez odwotujgcego obowigzkéw wynikajgcych ze
stosunku przetargowego w okresie zwigzania ofertg. Dlatego tez gwarancja wadialna zabezpiecza zamawiajgcego od
kazdej czynnosci odwotujgcego skutkujacej zniweczeniem oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktére nalezy postrzegac jako ciag czynnosci poczgwszy od otwarcia ofert (otwarcie ofert wyznacza poczatek stosunku
przetargowego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami, ktorzy ztozyli oferty) do wyboru oferty najkorzystniejszej



w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, iz Gwarant w pkt 2 gwarancji wadialnej jednoznacznie wskazat,
iz zamawiajgcy moze zada¢ wyptaty sumy naleznej z gwarancji wadialnej w sytuacjach, gdy po wyborze oferty
odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;:

a.0Odwotujacy nie podpisat umowy lub odmawia jej wykonania;

b.Odwolujgcy nie wniesie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Te dwie okolicznosci okreSlone w treSci gwarancji wadialnej majg szerszy zakres pojeciowy od przestanek
wymienionych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

Majac na uwadze wyktadnig literalng pkt 2 lit. a gwarancji wadialnej stwierdzi¢ nalezy,
ze kazde dziatanie odwotujacego skutkujgce niepodpisaniem umowy lub jej niewykonaniem, daje zamawiajgcemu prawo
do zadania wyptaty wadium. W pojeciu ,nie podpisat umowy” mieszczg sie wszystkie dziatania odwotujgcego
prowadzgce do sytuacji, w ktdrej po informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie dojdzie do zawarcia umowy
pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym, w szczegodlnosci, gdy:

1)odmowi on podpisania umowy,

2)uniemozliwi podpisanie umowy poprzez niestawienie sie w miejscu i czasie wskazanym przez zamawiajgcego.

Co wiecej wskaza¢ nalezy, ze gwarancja wadialna ztozona przez odwolujgcego szerzej zabezpiecza interesy
zamawiajgcego i upowaznia go do zadania wypftaty naleznej kwoty takze w okolicznosciach odmowy wykonania umowy,
a wiec chroni zamawiajgcego
(w okresie zwigzania ofertg), rowniez w przypadku odmowy wykonania $wiadczenia bedgcego przedmiotem
zamowienia. Skutkuje to przyznaniem zamawiajgcemu wigekszej ochrony, anizeli wynika to z przepisu art. 46 ust. 5
ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze wskaza¢ nalezy, ze z tresci gwarancji jednoznacznie wynika (przy uwzglednieniu
okolicznosci jej wydania), iz przestanki okreslone przez Gwaranta
w tresci gwarancji wadialnej, dajg podstawe do wyptaty wadium w okolicznosciach wskazanych w p.z.p., a co za tym
idzie, bez watpienia wyczerpane zostaty przestanki zatrzymania wadium okreslone w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zgodnie z treScig art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, jest zobowigzany do odrzucenia oferty wykonawcy,
jezeli nie wnioést on wadium lub wniést wadium w sposoéb nieprawidtowy. Wadium jest wniesione w sposob
nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy nie bedzie mogt skorzysta¢ z wniesionego zabezpieczenia, a co za tym idzie wadium
nie potwierdzi zabezpieczenia faktycznego interesu zamawiajgcego. W przedmiotowym stanie faktycznym, interes
zamawiajgcego zabezpieczony jest w sposob nalezyty zgodny
z przepisami ustawy Pzp, a nawet w zakresie szerszym, anizeli wynikajgcy z przepiséw art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5
ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, iz w doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie na brak obowigzku po stronie Gwaranta do zawarcia
w treSci gwarancji wadialnej catej treSci art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Dla uznania gwarancji wadialnej za
prawidtowg wystarczy, aby z jej tresci wynikalo, ze zamawiajgcy bedzie mogt z niej skorzystac, jezeli wykonawca nie
uczyni zado$¢ swoim obowigzkom wynikajgcym z przepisow ustawy Pzp, w szczegdlnosci z jego winy nie dojdzie do
podpisania umowy, nie uzupeti w terminie zgdanych przez zamawiajgcego dokumentéw. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje sie, ze dla skutecznego zabezpieczenia interesu zamawiajgcego nie jest wymagane
przytoczenie w tresci gwarancji wszystkich przestanek zatrzymania wadium w sposéb odzwierciedlajgcy w petni
brzmienie przepisow art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. W wyroku z 24 kwietnia 2017 roku (sygnatura akt KIO
632/17) Izba wskazata, ze ,W ocenie Izby zgodzi¢ bowiem nalezy z pogladem, iz odkodowanie sensu gwarancji
ubezpieczeniowej nie moze opiera¢ sie wylgcznie na jej literalnym brzmieniu, a konieczne jest odwotanie sie do metod
wyktadni oSwiadczen woli. Uwzglednienie celu umowy, ktérym w istocie jest udzielenie zabezpieczenia Zamawiajgcemu i
fakt jego wyartykutowania przez wystawce gwarancji (gwaranta) w komparycji gwarancji, w sytuacji, gdy strony nie miaty
watpliwosci, jakiego podmiotu ma dotyczy¢ ochrona, tym bardziej, ze istota i sens udzielenia gwarancji w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego jest jasny, nie moze prowadzi¢ do wniosku, iz w niniejszym postepowaniu wadium
nie zostato wniesione. Nieuprawionym jest pominiecie rzeczonego kontekstu sytuacyjnego, jak i tego, ze przedmiotowa
umowa zostata zawarta w celu udzielenia zabezpieczenia Zamawiajgcemu w konkretnym postepowaniu.”.

W doktrynie i orzecznictwie istnieje ugruntowany poglad, zgodnie z ktérym podczas analizy tre$ci gwarancji wadialnej
konieczne jest zastosowanie zasad wyktadni oSwiadczen woli okreslonych w art. 65 §1 KC. Zamawiajagcy przed
odrzuceniem oferty odwotujgcego powinien dokona¢ analizy treSci oSwiadczenia Gwaranta z uwzglednieniem
okolicznosci jej zlozenia (zabezpieczenie oferty odwotujgcego w okresie zwigzania ofertg, znaczenie sformutowan
uzytych w tresci gwarancji nadane im przepisami prawa wegierskiego), zasad wspdlzycia spotecznego oraz ustalonych
zwyczajéw. Stanowisko to potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérym ,lzba wskazuje, ze
zgodnie z aktualng linig orzeczniczg dopuszczalna i celowa jest wyktadnia dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej
stanowigcego wadium, przy czym wystarczajgcg podstawg dla dokonania takiej czynnosci sg zasady ZamPublU i art. 65
KC. Izba nie podziela opinii prezentowanej na rozprawie, jakoby powyzsza wyktadnia byta niedopuszczalna ze wzgledu
na fakt, Ze gwarancja ubezpieczeniowa stanowi jednostronne o$wiadczenie woli gwaranta. (...) Dopuszczalno$é
wyktadni oswiadczen woli jednostronnych nie jest bowiem przez Kodeks cywilny wytgczona. Przywota¢ nalezy brzmienie
art. 65 KC. zgodnie z ktorym: ,1. OS$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspdizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. § 2. W umowach
nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opieraC si¢ na jej dostownym brzmieniu”. Tym
samym treS¢ gwarancji ubezpieczeniowej moze podlega¢ wyktadni, ktéra winna uwzglednia¢ m.in. okolicznosci, w
ktérych ztozone zostato oswiadczenie woli gwaranta, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Istotny
jest takze zgodny zamiar stron i cel umowy, a nie tylko dostowne jej brzmienie. Powyzsze dyrektywy interpretacyjne
jednoznacznie potwierdzajg koniecznos¢ uwzglednienia kontekstu sytuacyjnego sktadanego o$wiadczenia woli, a zatem
uwzglednienia wszystkich elementoéw istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru sktadajgcego oswiadczenie woli”
(wyrok KIO z 22 kwietnia 2013 roku, sygnatura akt KIO 765/13), w innym orzeczeniu Izba stwierdzita ,Zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 65 § 1 KC przez zaniechanie dokonania wyktadni tresci gwarancji bankowej, podczas gdy z
okolicznosci w ktérych zostata ztozona, zasad wspdizycia spotecznego oraz ustalonych zwyczajébw wynika, iz
zabezpiecza ona mozliwos¢ zatrzymania wadium we wszystkich przypadkach wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
oraz: Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 65 § 2 KC poprzez zaniechanie dokonania wyktadni umowy w sposob
nakazujgcy badanie zgodnego zamiaru stron i cel umowy, zamiast opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. Zarzut
potwierdzit sie. I1zba wzieta pod uwage to, ze w istocie, to nie postanowienia gwarancji wymagaty wyktadni, ale konieczne
byto dokonanie interpretacji przepisu art. 46 ust. 5 ustawy i ustalenia jakie przestanki uprawniajg zamawiajgcego do



zatrzymania wadium i czy wszystkie przestanki wskazane w tym przepisie mieszczg sie w pojeciu ,do zawarcia umowy
nie doszto z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy” (wyrok KIO z 27 grudnia 2017 roku, sygnatura akt KIO 2591/17).

Odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy analizujgc treS¢ zobowigzania Gwaranta wynikajgcego z tresci bankowe;j
gwarancji wadialnej, kierujgc sie racjonalnoscia
i zachowaniem stron (Gwaranta i odwotujgcego), powinien wzigé pod uwage nie tylko literalne brzmienie gwarancji, ale jej
znaczenie wynikajgce m.in. z uregulowania zawartego
w wegierskiej ustawie o zamowieniach publicznych. Zamawiajgcy nie moze poprzestawac wylgcznie na bezrefleksyjnym
poréwnaniu tekstu thumaczenia gwaranciji z tekstem przepiséw, bez uwzglednienia brzmienia oryginatu gwaranciji, jej celu
oraz okolicznosci ztozenia danego o$wiadczenia i jego skutkdbw. W sytuacji, gdy zamawiajagcy przeanalizowatby tres¢
gwarancji z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w zdaniu poprzedzajgcym, nie miatby watpliwosci, ze bankowa
gwarancja wadialna de facto i de iure zabezpiecza opisane w ustawie interesy zamawiajacego.

Konstatujgc, wskazac¢ nalezy, ze literalna wyktadnia tresci gwarancji wadialnej prowadzi do konkluzji, ze obejmuje ona
swym zakresem wszystkie okolicznosci enumeratywnie okreslone w art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.
Niewatpliwie zabezpiecza ona zamawiajgcego w szerszym niz podstawowym zakresie. Za takim twierdzeniem
przemawia zgodny zamiar stron odwotujgcego i Gwaranta z dnia wydania gwarancji wadialnej przez przedstawicieli
Banku K&H Zrt. z siedzibg w Budapeszcie.

Zamawiajgcy zfozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy podnidst,
iz proste zestawienie treSci gwarancji bankowej przekazanej przez odwotujgcego z brzmieniem przepiséw z art. 46 ust.
4a oraz ust. 5 ustawy Pzp dowodzi istnienia zasadniczych réznic miedzy nimi, zaréwno w zakresie uzytych
sformutowan, jak tez ilosci zwrotow okreslajgcych okolicznosci zatrzymania wadium.

Zamawiajgcy wskazal, iz szczego6towa analiza tre$ci przedstawionej przez odwoltujgcego gwarancji z zastosowaniem
wyktadni literalnej daje jednoznaczny rezultat w postaci braku mozliwosci ustalenia okolicznosci zatrzymania wadium
opisanych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Natomiast w zakresie okolicznosci z art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy Pzp, brak jest
nawet jakichkolwiek sformutowan korespondujgcych z treScig ww. przepisu, co niewatpliwie $wiadczy o pominieciu przez
wystawce gwarancji tej okoliczno$ci zatrzymania wadium.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze prawidlowe wadium to wadium skutecznie wniesione, czyli takie, ktére zostato
whniesione zgodnie z przepisami ustawy Pzp ide facto ide iure zabezpiecza w pemi interesy zamawiajgcego. Jezeli
wadium nie spetnia powyzszych warunkéw, to wowczas nie zabezpiecza oferty, a tym samym pojawia sie koniecznos¢
zastosowania przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Nie sposéb zgodzi¢ sie z zalozeniem
prezentowanym przez odwotujgcego uznajgcym sformutowanie ,,Oferent wycofat lub uniewaznit swojg Oferte w okresie
waznosci Oferty wskazanym przez Oferenta
w formularzu Oferty” jako tozsame z okoliczno$ciami zatrzymania wadium wskazanymi w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.
Przedmiotowy przepis okresla bowiem konkretne sytuacje, w ktérych dziatanie zamawiajgcego takie jak wezwanie
wykonawcy, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp czy tez poprawienie przez zamawiajgcego innej omyiki i
poinformowanie o tym wykonawcy, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, spotkato sie z biernoscig wykonawcy.
Natomiast w przytoczonym fragmencie gwarancji wprost wskazano na aktywno$¢é Oferenta poprzez konkretne dziatanie
- wycofanie oferty lub jej uniewaznienie. Ponadto, wbrew twierdzeniom odwotujgcego nakazujgcym positkowac sie
przepisami prawa wegierskiego przy interpretacji znaczenia wyrazenia ,uniewaznit oferte”, nalezy podkresli¢, ze pojecie
~hiewaznosci oferty” znane jest przepisom ustawy Pzp i abstrahujgc od niedopuszczalnosci dokonywania wyktadni w
oparciu o przepisy obcego prawa, zwrot ,niewaznos¢ oferty” powinien by¢é rozumiany zgodnie z jego znaczeniem
ustalonym w oparciu o polskie prawo.

Przedmiotowe sformutowanie zostato uzyte w art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie
z ktéorym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Tym samym o
niewaznosci oferty na gruncie ustawy Pzp decyduje zamawiajgcy a nie wykonawca. Brak jest w przepisach ustawy Pzp
instytucji ,uniewaznienia oferty” bedgcej skutkiem dziatania wykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze sama ustawa Pzp
z wystgpieniem okolicznosci z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nie wigze skutku w postaci niewaznosci oferty. Pojecie
niewazno$¢ oferty, ktérym postugujg sie przepisu ustawy Pzp, dotyczy niewaznosci oferty, ktora moze wnika¢ z
przepisow Kc lub z innych przepiséw. Najczestszymi przypadkami niewaznosci oferty wynikajgcej z przepiséw KC, a
majacych odniesienie do sytuacji zamoéwien publicznych jest niezachowanie formy pisemnej oferty; brak (niewykazanie)
umocowania do ztozenia oferty; bezprawno$¢ czynnosci; umowa
o Swiadczenie niemozliwe (tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, dalej Izba, z dnia 11 lipca 2019 r. KIO 1198/19).
Zestawiajgc powyzsze znaczenie pojecia ,niewaznosci oferty” do okoliczno$ci wskazanych w treSci art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp jasno uwidacznia sie réznica
w zakresie mozliwych przypadkéw zatrzymania wadium. Trudno bowiem uznac, ze nie zfoZzenie przez wykonawce w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, o ktorym mowa
w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp, dokumentéw lub oSwiadczen potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw, lub nie wyrazenie zgody na poprawienie omyiki, o
ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, moze prowadzi¢ do wypetnia ww. znaczenia pojecia niewaznej oferty, natomiast juz
samo wystgpienie okolicznos¢ z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, powinno uprawnia¢ zamawiajgcego do zatrzymania wadium.

Réwniez sformutowanie ,wycofanie oferty” jest pojeciem znanym ustawie Pzp. Zgodnie
z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze, przed uptywem terminu do skfadania ofert, zmieni¢ lub wycofaé oferte.
Natomiast, co szczegdlnie istotne przedmiotowy zwrot zostat takze uzyty w przepisach regulujgcych wadium - art. 46
ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy zwraca niezwtocznie wadium na wniosek wykonawcy, ktory wycofat oferte przed
uptywem terminu sktadania ofert. W Swietle stanowiska doktryny ,Wycofanie oferty nalezy rozumie¢ jako wole rezygnaciji
z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Wycofanie stanowi w istocie cofnigecie wczesniejszego
o$wiadczenia woli wykonawcy wyrazajgcego che¢ udziatu w postepowaniu. Skutkiem wycofania oferty bedzie brak
mozliwosci poddania jej procesowi badania i oceny ofert. Wycofujac oferte, wykonawca definitywnie rezygnuje z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. (red. dr hab. Matgorzata Sieradzka. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz. Wydanie 1. 2018 r.). Majagc zatem ustalone na gruncie ustawy Pzp znaczenie zwrotu
~wycofanie oferty” nie sposéb przypisywa¢é mu innego zakresu pojeciowego niz dziatanie wykonawcy w postaci
wycofania oferty ztozonej w postepowaniu. Nie sposéb zatem przyjac¢, ze dziataniem
w postaci ,wycofania oferty” bedzie réwnoznaczny z brakiem reakcji wykonawcy na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 i 3a ustawy Pzp lub nie wyrazenie zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Na roznice znaczeniowg pomiedzy zwrotem ,Oferent wycofal” a okoliczno$ciami opisanymi w art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp, wskazata wprost Izba w wyroku z dnia



1 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2227/13 ,Okolicznosci opisane w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie odnoszg sie do zmiany czy wycofania oferty, lecz do jej pewnych brakéw czy wad formalnych lub tresci
(brak dokumentow ,podmiotowych”, ,przedmiotowych” lub petnomocnictw), ktdére nie zostang przez wykonawce
uzupetnione (lub prawidtowo uzupetnione) w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pomimo
wezwania zamawiajgcego. Nieuzupetnienie dokumentéw (a zwtaszcza nieprawidtowe uzupetnienie) wcale nie musi
oznaczac (i najczesciej nie oznacza) rezygnacji przez wykonawce z podtrzymywania oferty.”.

Zgodnie z przepisami ustawy Pzp, zamawiajgcy uprawniony jest zatrzymac wadium tylko
i wytacznie w przypadkach wskazanych w art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Tym samym prezentowana przez
odwolujacego teza, jakoby treS¢ gwaranciji szerzej zabezpieczata interes zamawiajgcego, w przypadku uznania jej za
prawdziwg stanowitaby naruszenie przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem nie ma podstawy prawnej do
zatrzymania wadium w innych przypadkach niz opisane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Na wyliczenia przypadkow
zatrzymania wadium w treSci gwarancji w sposob enumeratywny wskazata KIO z dnia 10 sierpnia 2016 r. KIO 1363/16
»1res¢ gwarancji wadialnej musi obejmowa¢ wszystkie enumeratywnie wymienione w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) okolicznosci. Dla skutecznego
zabezpieczenia ewentualnych roszczen zamawiajgcego winna wskazywaé jasno na wykonawce lub wykonawcow,
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie danego zamowienia.”.

Do zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nie wystarczy samo nie ztozenie odpowiednich
dokumentow przez wykonawce ale okoliczno$¢ ta musi by¢ zawiniona i co wiecej odnieS¢ skutek w postaci braku
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Na powyzsze wskazuje takze doktryna
»,Obecnie zamawiajgcy moze zatrzymac¢ wadium z wyzej okreSlonych przyczyn tylko temu wykonawcy, ktéry swoim
zachowaniem spowodowal, ze jego oferta, pomimo ze najkorzystniejsza, nie moze zosta¢ wybrana. (J. Pier6g, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz. Wyd. 15, Warszawa 2019.). Natomiast w treSci przedmiotowej gwarancji ww.
kwestia w zaden sposéb nie zostata odzwierciedlona.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, w zakresie przestanki zatrzymania wadium z
art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy Pzp, j.: zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, w treSci gwaranc;ji
brak jest jakiegokolwiek sfomutowania opisujacego powyzszg okolicznos¢ zatrzymania wadium. Przestanka ta zostata
pominieta i wbrew twierdzeniu odwoltujgcego nie miesci sie w przypadkach wskazanych w przedtozonej gwaranciji
wadialnej. W szczegdInosci nie mozna uznaé, ze sytuacja, w ktorej zawarcie umowy
w sprawie zaméwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy miesci sie, jak
twierdzi odwolujgcy, w pojeciu odmowy wykonania umowy lub nie podpisania umowy przez wykonawce. Sytuacja
»,odmowy wykonania umowy” moze mie¢ jedynie miejsce po zawarciu umowy pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym
czyli de facto po skutecznym wyborze najkorzystniejszej oferty przez zamawiajgcego. Powyzsze zatem stoi
w oczywistej sprzecznoSci z sytuacjg, w ktorej zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Twierdzenie odwolujgcego, ze w ramach okoliczno$ci nie podpisania umowy przez wykonawce zawiera sie sytuacja,
w ktérej zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy, nie znajduje oparcia zarébwno wykfadni literalnej jak réwniez stanowisku doktryny, ktéra w nastepujgcy
sposob wyktada znacznie przedmiotowej przestanki ,Ostatni przypadek uprawniajagcy zamawiajgcego do zatrzymania
wadium dotyczy sytuacji, w ktdrej zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. W
wyroku z 4.1.2012 r. (KIO 2752/11) KIO wskazata, ze w przepisie art. 46 ust. 5 pkt 3 PrZamPubl ustawodawca wyraznie
wskazat, Ze okreslona w nim przestanka zatrzymania wadium zwigzana jest
z wykonawcg tak z jego okre$lonymi dziataniami, jak i zaniechaniami, ktére doprowadzity do sytuaciji, w ktorej niemozliwe
jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego. W$rdd przyczyn lezacych po stronie wykonawcy wymienia sie
m.in. utrate wymaganych uprawnien, niedopetnienie formalnosci wymaganych przed zawarciem umowy, niewykazanie
dostatecznego umocowania do zawarcia umowy, pomimo wezwanh zamawiajgcego do usuniecia brakédw umocowania
(por. R. Szostak, Przetargowy obowigzek zawarcia umowy o zaméwienie publiczne w nowym ujeciu, PZP 2016, Nr 1, s.
127).” (red. Marzena Jaworska, Dorota GrzeSkowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz. Legalis. 2020 r.). Powyzsze zatem dowodzi zasadniczej réznicy pomiedzy samym
podpisaniem umowy lub odmowg jej podpisania jako ztoZzeniem lub powstrzymaniem sie od ztozenia oswiadczenia woli a
konkretng sytuacjg wykonawcy spowodowang jego dziataniami jak tez zaniechaniami, ktérych rezultatem jest brak
niemozliwo$ci zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Zatozenie odwotujgcego, ze okolicznosci nie podpisania umowy przez wykonawce zabezpiecza wszystkie przypadki
zatrzymania wadium, w sytuacji, w ktérej zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, nie zabezpiecza przypadku, w ktérym to zamawiajgcy odmawia podpisania
umowy witadnie z uwagi na okoliczno$¢, ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Mozna bowiem przypuszczac, ze w takiej sytuaciji wykonawca mimo wszystko
zdecyduje sie podpisa¢ umowe co w Swietle postanowien przedmiotowej gwarancji uniemozliwiatoby domaganie sie
przez zamawiajgcego od gwaranta wyptaty kwoty wadium.

Podkreslenia wymaga takze fakt, ze wolg ustawodawcy bylo rozréznienie przestanek odmowy podpisania umowy
przez wykonawce oraz sytuacji, w ktérej zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy poprzez samg
redakcje art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, w ktérym to przepisie ww. przestanki znalazty sie w osobnych punktach.

Zamawiajgcy podnibst, iz szereg prezentowanych przez odwolujgcego tez, dotyczgcych interpretowania tresci
gwarancji przez pryzmat celu i okolicznosci ustanowienia gwarancji bankowej, tj. udziat w toczgcym sie postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, jest bezpodstawna i nie znajduje potwierdzenia w przepisach ustawy Pzp oraz
ugruntowanym orzecznictwie KIO. Wskazaé bowiem nalezy, ze gwarancja bankowa zgodnie z art. 81 ust. 1
i 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2019 r. poz. 2357, z p6zn. zm.) stanowi jednostronne
zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych
warunkoéw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy
do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten wykona swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta
gwaranciji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Udzielenie i potwierdzenie gwarancji bankowej nastepuje
na piSmie pod rygorem niewaznosci. Gwarancja jest zatem umowg abstrakcyjng, ktéra jednostronnie zobowigzuje
gwaranta (bank) do $wiadczenia na wypadek, gdyby dtuznik (wykonawca) zobowigzania nie wykonat. Stronami gwarancji
bankowej sg zatem co do zasady zleceniodawca (wykonawca), na ktdérego polecenie bank wystawia gwarancje;



beneficjent gwarancji (zamawiajgcy), na ktérego rzecz wystawiana jest gwarancja oraz bank (gwarant) udzielajacy
gwarancji. Tym zobowigzanie gwaranta (banku) na rzecz beneficjenta (zamawiajgcego) ma charakter abstrakcyjny
charakter oznaczajacy, ze zobowigzanie, na podstawie ktdrego wystawiono gwarancje oraz zobowigzanie z gwarancji
stanowig odrebne stosunki prawne.

W zwigzku z powyzszym z uwagi na okoliczno$¢, ze gwarancja bankowa (wadialna) stanowi zobowigzanie
abstrakcyjne i samoistne w odniesieniu do stosunku podstawowego (przetargowego), tre§¢ zobowigzania do wyptaty
okreslonej kwoty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji bez mozliwosci powotywania sie przez
zamawiajgcego (beneficjenta) na inne okolicznosci wykraczajgce poza tres¢ gwarancji. Dobitnie podkreslita to Izba w
wyrok z dnia 10 sierpnia 2016 r. KIO 1363/16 ,Gwarancja wadialna ma abstrakcyjny i samoistny, czyli niezalezny od
istnienia zakresu i waznosci innego zobowigzania, w tym bedacego przedmiotem zabezpieczenia zobowigzania
podstawowego. Oznacza to, ze o zakresie odpowiedzialno$ci gwaranta i uprawnieniach beneficjenta decyduje wytacznie
tre§¢ gwarancji, ktéra powinna by¢ sformutowana w sposéb precyzyjny, jasny i interpretowana w sposob Scisty. Tres¢
gwarancji wadialnej musi obejmowac wszystkie enumeratywnie wymienione w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) okolicznosci”.

W zwigzku z powyzszym bez znaczenia dla niniejszej sprawy pozostajg twierdzenia odwolujacego dotyczace
interpretacji zwrotow zawartych w tresci oferty takich jak m.in. ,zwigzanie ofertg” czy ,uniewaznienie oferty” poprzez
odwotanie sie do charakteru stosunku przetargowego, jako zobowigzania wykonawcy sktadajgcego oferte w przetargu,
do ktérego wykonawcy przystepujg poprzez ztozenie oferty.

Préba wyinterpretowania przez odwoltujgcego z treSci gwarancji okolicznosci zatrzymania wadium za pomocg
szeregu zabiegow interpretacyjnych takich jak m.in. wykfadania celowo$ciowa, systemowa oraz poszukiwanie znaczen
zwrotow w przepisach prawa obcego przemawia za tym, ze przedtozona gwarancja bankowa nie spetnia wymagan
stawianych przez przepisy ustawy Pzp, kiére to wymagania, zostaly wyrazone w wyroku Izy z dnia 30 kwietnia 2019 r.
KIO 709/19 ,Gwarancja musi wyraznie, jasno i konkretnie okreslac przypadki uprawniajgce zamawiajgcego do
zatrzymania wadium, tak by nie wystepowaly zadne watpliwosci co do zakresu odpowiedzialno$ci gwaranta i zadne
ryzyka moggce czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa zatrzymania
wadium. Dopiero wéwczas mozna méwi¢ o wadium, ktére skutecznie zabezpiecza oferte”.

Zdaniem zamawiajgcego, twierdzenia odwotujgcego, jakoby przedtozona gwarancja bankowa byta skuteczna bowiem
zawiera sformutowania réznigce sie co do tresci od brzmienia przepiséw art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, ale mimo to
Swiadczace
0 zabezpieczeniu wyptaty wadium w okolicznosciach, o ktérych mowa jest w ww. przepisach, nalezy uzna¢ za
catkowicie bezpodstawne. Za dopuszczalne uznaje sie zatozenie, ze tre§¢ gwarancji nie musi wiernie odtwarzac
brzmienia przepiséw ustawy Pzp, tj. nie muszg by¢é wymienione wprost przestanki okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp, pod warunkiem,
ze z jej treSci da sie wywiesc¢, ze obejmuje ona swoim zakresem wszystkie okolicznosci,

o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Natomiast wbrew twierdzeniom odwotujgcego w przedtozonej
gwarancji nie wskazano okolicznosci zatrzymania wadium takich jak opisane w art. 46 ust. 4a i 5 pkt 3) ustawy Pzp. Jak
wynika z utrwalonej linii orzeczniczej KIO ,Jezeli gwarancja bankowa niewymienia wszystkich przestanek zatrzymania
wadium nalezy uznaé, ze wadium nie zostalo wniesione prawidlowo”. (tak m.in. KIO w wyrok KIO z dnia 9 marca 2015 .
KIO 311/15). Na powyzszy obowigzek wskazuje takze Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2017 r. KIO 2593/17 ,Majac na
uwadze cel wniesienia wadium, przy uwzglednieniu celowo$ciowej i funkcjonalnej wyktadni tresci art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) nie moze doj$¢ do
odrzucenia oferty wykonawcy, ktory ustanowit na rzecz podmiotu zamawiajgcego wadium spetniajgce jego typowe
funkcje i pozwalajgce zamawiajgcemu na zaspokojenie swoich uzasadnionych roszczen w przypadkach enumeratywnie
wskazanych w tresci art. 46 ust. 4a i 5 Ustawy.”. Z powyzszego wynika zatem, ze opisanie w gwarancji bankowej
wszystkich przestanek zatrzymania wadium, enumeratywnie wymienionych w przepisach ustawy Pzp - w art. 46 ust. 4a i
ust. 5 ustawy Pzp, stanowi warunek jej zgodnosci z przepisami ustawy Pzp, a takze s.i.w.z.

i w konsekwenciji decyduje czy wadium zostato prawidtowo wniesione.

Zdaniem zamawiajgcego, za bezpodstawne i sprzeczne z utrwalonym orzecznictwem Izby nalezy uzna¢ zarzuty
odwolujgcego dotyczace rzekomego naruszenia przez zamawiajgcego art. 65 §1 i 2 Kc sprowadzajgce sie do
twierdzenia odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy zobligowany byt do analizy i wyktadni treSci gwarancji bankowej z
uwzglednieniem okoliczno$ci jej ztozenia w celu zabezpieczenia oferty odwolujgcego w okresie zwigzania oferts,
znaczenia sformutowan uzytych w tresci gwaranciji nadanych im przepisami prawa wegierskiego, zasad wspotzycia
spotecznego oraz ustalonych zwyczajéw. Jak juz wskazano uprzednio, z uwagi na abstrakcyjny charakter zobowigzania
- gwarancji bankowej, zamawiajacy jako beneficjent nie ma mozliwosci skutecznego powolywania sie na inne
okolicznosci zatrzymania wadium wobec gwaranta (banku) niz wynikajgce wprost z tre§¢ gwarancji. Tym samym
twierdzenia odwotujgcego zmierzajgce de facto do wykazania,
ze zamawiajgcy moze skutecznie dochodzi¢ wyptaty kwoty z gwarancji poprzez interpretacje okolicznosci zatrzymania
wadium uzyskane w drodze wyktadni wykraczajgcej poza tres¢ gwarancji nalezy uznac za catkowicie chybione. Nalezy w
tym miejscu przytoczy¢ za wyrokiem Izby z dnia 30 stycznia 2019 r. KIO 44/19, ze: ,Tre$¢ gwarancji wadialnej powinna
by¢ na tyle precyzyjna i wyczerpujgca, czytelna oraz jasna, by zapewnic, ze jej realizacja nie bedzie uzalezniona od
wyniku dokonanej przez gwaranta wyktadni, poniewaz konieczno$¢ dokonania takiej wyktadni nie daje zamawiajgcemu
pewnos$ci co do skuteczno$ci wyptaty wadium.”.

Zatem pomimo ogéinej dopuszczalnosci stosowania art. 65 Kc na gruncie ustawy Pzp, wyktadnia oswiadczen woli w
zakresie tresci gwarancji bankowej podlega jednakze znacznym ograniczeniom. Jak wskazano w wyrok Izby z dnia 25
czerwca 2015 r. KIO 1222/15 ,Z uwagi na specyfike zobowigzania jakim jest gwarancja ubezpieczeniowa, tre$é
gwaranciji nie powinna by¢ poddawana wyktadni liberalnej, elastycznej.’(...) ,Do interpretacji treSci gwarancji wadialnej nie
mozna stosowac liberalnych zasad wykiadni oswiadczen woli, wskazanych art. 65 §1 ustawy Kodeks cywilny. Pewnos¢
co do wyptaty wadium musi zaistnie¢ (dla zamawiajgcego) juz w chwili otwarcia ofert, zatem okolicznosci wyjasniajgce
tres¢ gwaranciji wadialnej nie mogg mie¢ znaczenia oceny dla skutecznosci wniesienia wadium.”.

W Swietle powyzszego warto takze przywotaé tezy z wyroku Izby z dnia 11 marca 2016 r. KIO 293/16, w ktorym Izba
wypowiedziata sie¢ w sytuacji analogicznej jak w przedmiotowej sprawie, tj. braku zawarcia w tresci gwarancji wszystkich
okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp oraz préb dokonywania wykiadni tresci gwaranciji ponad jej literalne
brzmienie jednoznacznie uznajgc brak skutecznosci gwarancji oraz niedopuszczalnos¢ tego typu wyktadni: W
przypadku objecia gwarancjg bankowa tylko niektorych sytuacji uprawniajgcych zamawiajgcego do zatrzymania wadium,
a wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015



r. poz. 2164 ze zm.), bezpodstawne jest zatozenie, ze gwarant obejmie swojg odpowiedzialno$cig réwniez sytuacje nie
wskazane w treSci gwaranciji, a objete regulacjg art. 46 ust. 4a i 5 ustawy. Sam gwarant ogranicza w tre$ci gwarancji
swojg odpowiedzialno$¢ do zdarzeh wprost z tej gwarancji wynikajgcych.”. ,W przypadku, gdy zdarzenia opisane w
zgtoszeniu i objete gwarancjg nie sg tozsame, gwarant ma prawo uznac, ze nie ma podstaw do wyptaty $wiadczenia. Nie
mozna wiec uznac, ze gwarancja bankowa, kiéra w swojej tresci nie obejmuje wszystkich przypadkéw wynikajacy z art.
46 ust. 4a i 5 ustawy spetnia funkcje zabezpieczajaca. Nie jest dopuszczalne dokonywanie interpretaciji wbrew literalnego
brzemieniu gwarancji bankowej. Wykiadnia o$wiadczenia woli banku nie moze prowadzi¢ do uzupetienia dokumentu
gwarancji bankowej, o obowigzkowa tresc¢, ktdra nie zostata w niej zamieszczona.”. W prost te kwestie ujeta takze Izba w
wyroku z dnia 30 listopada 2016 r. KIO 2179/16 ,Wyktadnia oSwiadczen woli nie moze stuzy¢ uzupetnianiu dokumentu
gwaranciji

o elementy, ktérych gwarant w niej nie zawart.”. W tym kontekScie zarzut odwoltujgcego, dotyczacy rzekomego
niezastosowania przez zamawiajgcego do przedmiotowej gwarancji wyktadni oswiadczenia woli zgodnie z art. 65 Kc
nalezy uznac za catkowicie bezpodstawny.

Za nieistotne i catkowicie bezpodstawne nalezy uzna¢ zarzuty i twierdzenia odwotujgcego dotyczace koniecznosci
interpretaciji tresci gwarancji bankowej w oparciu o znaczenie przepisow na gruncie wegierskiej ustawy prawo zamowien
publicznych. W przedmiotowym postepowaniu zastosowanie znajduje wylacznie prawo polskie. Podkreslenia wymaga
fakt, ze wymaog co do tres¢ gwarancji w zakresie okolicznosci zatrzymania wadium wynika wprost z przepisow art. 46
ust. 4a i 5 ustawy Pzp, tym samym nie spos6b zaakceptowac zatozenia, ze wymog formalny natozony polskimi
przepisami prawa miatby podlegac interpretaciji
w oparciu o odmienng regulacje zawartg w prawie obcym. Zamawiajgcy w tresci s.iw.z. przesgdzit, ze gwarancja
powinna by¢ sporzadzona zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, co oczywiste na terenie Rzeczpospolitej
Polskiej obowigzujacym prawem jest prawo polskie w tym ustawa Pzp. Odwolujgcy jako podmiot zagraniczny biorgcy
udziat w przetargu przeprowadzanym w oparciu o przepisy ustawy Pzp, jako profesjonalista powinien zapozna¢ sie z
obowigzujgcg regulacjg dotyczacg wadium i zleci¢ wystawienie gwarancji wadialnej, ktéra odpowiadataby przepisom
prawa polskiego, a nie prawa wegierskiego
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy
- Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego stanowit fakt nieprawidtowego wniesienia wadium poprzez niewskazanie w
treSci gwarancji wadialnej przypadkow uprawniajgcych do zatrzymania wadium przez zamawiajgcego w okolicznosciach
wskazanych w art. 46 ust. 4a
i art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w tresci s.i.w.z., w czesci |l cz. C pkt 1.6 okreslit precyzyjnie wymogi dotyczgce wadium sktadanego w
formie gwarancji bankowej, w tym obowigzek zawarcia
w jej tresci przestanek uprawniajgcych zamawiajgcego do zatrzymania wadium okreslonych w art. 46 ust 4a i 5 ustawy
Pzp: W przypadku wnoszenia wadium w formie gwarancji gwarancja ta powinna byc¢ sporzadzona zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa i winna zawiera¢ nastepujgce elementy:

1)Nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy), nazwe beneficjenta gwarancji (Zamawiajgcego), nazwe gwaranta (banku lub
instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych gwarancji) oraz wskazanie ich siedzib.

2)Okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancjg 3) Kwote gwarancji.

4) Termin waznosci gwarancji.

5)Bezwarunkowe, nieodwofalne zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze Zgdanie
Zamawiajgcego, bez sprzecimu, czy zastrzezen, jezeli zaistniejg przestanki do zatrzymania wadium okreslone wart. 46 ust
4a i 5 ustawy Pzp.”.

Ponadto w czesci Il s.iw.z. cz. C pkt 1.7 zamawiajgcy doktadnie okreslit kiedy zobowigzany bedzie do zatrzymania
wadium poprzez przytoczenie wprost tresci przepisow
z art. 46 ust 4a i 5 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy zwréci wadium wszystkim Wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,

Z wyjatkiem Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
z zastrzezeniem, iz zgodnie z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy PZP Zamawigjgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami w
przypadku, gdy: 1) Wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana:

a)odmowi podpisania umowy w sprawie niniejszego zamdwienia na warunkach okreslonych w ofercie,

b)nie wniesie wymaganego zabezpieczenia naleZytego wykonania umowy,

c)zawarcie umowy w sSprawie niniejszego zamowienia stanie sie niemoZlive z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy;

2)Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1,
os$wadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce, jako
najkorzystniejszej.”.

W tresci ttumaczenia gwarancji przekazanego przez odwotujgcego wraz z gwarancjg bankowa, ktorej oryginat zostat
sporzadzony w jezyku angielskim, w nastepujacy sposéb zostaly opisane okolicznosci zatrzymania wadium przez
zamawiajgcego:

»1. Oferent wycofat lub uniewaznit swojg Oferte w okresie waznosci Oferty wskazanym przez Oferenta w formularzu
Oferty lub

2)Oferent, zostat powiadomiony o przyjeciu jego Oferty przez Panstwa w okresie waznosci oferty; a) nie podpisat
umowy lub odmawia jej wykonania, jesli jest to wymagane, lub b) nie wniesie lub odmdwi wniesienia zabezpieczenia
wykonania zgodnie z instrukcjami dla Oferentéw.”



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego,
zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Izba w catosci podziela argumentacje prezentowang przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oraz na
rozprawie, Uuznajac jg za wiasng, dlatego tez w ocenie Izby zbedne jest jej powielenie.

Jednoczesnie Izba, za zasadne uznata przytoczenie dwoch wyrokéw, ktére w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy
odzwierciedlajg stanowisko Izby w przedmiotowej sprawie.

Jak stusznie wskazat Sad Apelacyjny w Krakowie - | Wydziat Cywilny w wyroku z dnia 24 stycznia 2018 r. sygn. akt: |
ACa 862/17, w ktorym SA podkreslit, ze okolicznosci zatrzymania wadium z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, stanowig wyjatki
od ogolnej zasady zwrotu wadium i przez to nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco: ,Zwrot wadium wniesionego
przez poszczegdinych wykonawcdw w zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie zamowienia nalezy traktowac jako zasade
w postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego. (...) Natomiast stosownie do tresci art. 46 ust. 5 ww. ustawy
zamawiajgcy ma prawo zatrzyma¢ wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca odmawia podpisania umowy na
warunkach okreslonych w ofercie. Zgodnie z zasadgexceptiones non sunt extendendae (wyjatkdbw nie nalezy
interpretowa¢ rozszerzajgco), uprawienie to aktualizuje sie w przypadku wyraznej odmowy wykonawcy podpisania
umowy, ktére musi przyjg¢ postaé negatywnego oSwiadczenia woli i nie moze by¢ przedmiotem domniemania.
Jednoczes$nie odmowa ta musi dotyczy¢ podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, a zatem zgodnych
Z wymaganiami zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma takze prawo zatrzymac¢ wadium w sytuaciji, w ktérej zawarcie umowy
stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.”.

Kompleksowo wymagania stawiane gwarancji wadialnej, z uwagi na abstrakcyjny charakter zobowigzania
gwarancyjnego, wytozyta Izba w wyroku z dnia 30 stycznia 2019 r. KIO 44/19 cyt. ,Dokument gwarancyjny powinien by¢
sformutowany jasno i nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. W szczegoélnosci konieczne jest precyzyjne wskazanie
przez gwaranta okolicznosci, ktorych zaistnienie bedzie uprawniato zamawiajgcego do zgdania zaptaty okreslonej sumy
pienieznej. W przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji bankowej konieczne jest precyzyjne wskazanie przez
gwaranta zabezpieczonego rezultatu, czyli okolicznosci, w ktérych zisci sie gwarancja, ktérych zaistnienie bedzie
uprawniato beneficjenta do zgdania zaptaty okreslonej w gwaranciji sumy pienieznej. Gwarancja bankowa (wadialna) jest
bowiem zobowigzaniem abstrakcyjnym i samoistnym w odniesieniu do stosunku podstawowego (przetargowego), a
wobec tego tre§¢ zobowigzania do wyptaty okreslonej kwoty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji.
Gwarancja musi wyraznie, jasno i konkretnie okresla¢ przypadki uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium,
tak by nie wystepowaly zadne watpliwosci co do zakresu odpowiedzialnosci gwaranta i zadne ryzyka mogace czyni¢
niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa zatrzymania wadium. Dopiero wowczas
mozna moéwi¢ o wadium, ktore skutecznie zabezpiecza oferte. Tre$¢ gwarancji wadialnej powinna by¢ na tyle precyzyjna
i wyczerpujaca, czytelna oraz jasna, by zapewni¢, ze jej realizacja nie bedzie uzalezniona od wyniku dokonanej przez
gwaranta wyktadni, poniewaz koniecznos¢ dokonania takiej wyktadni nie daje zamawiajgcemu pewnosci co do
skutecznosci wyptaty wadium”.

Tym samym twierdzenia odwotujgcego zmierzajgce do uzupetnienia treSci gwarancji poprzez odwotanie sie¢ do
kontekstu jej wystawienia, w zwigzku z innym zobowigzaniem (przetargowym), nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

Odnoszac sie za$ do dowodu zgtoszonego przez odwolujgcego na rozprawie, Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 1 litera
a jednolitych zasad dotyczgcych gwarancji na zgdanie (URDG 758) wynika, ze aby moc zastosowac reguly wyktadni
zawarte w tych zasadach koniczne jest, aby w tresci gwarancji znalazto sie odniesienie do mozliwosci zastosowania
tych regut zgodnie z URDG. Natomiast w treSci gwarancji odwoltujgcego takiego odniesienia nie ma. W zwigzku z tym
reguty wyktadni nie mogg by¢ zastosowane w odniesieniu do gwarancji ztozonej przez odwotujgcego.

Reasumuijac, stwierdzi¢ nalezalo, iz z treSci przedstawionej przez odwotujgcego gwarancji (wraz z ttumaczeniem) nie
wynika, aby gwarancja dawata zamawiajgcemu mozliwos¢ zatrzymania wadium w przypadku, gdy wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozy
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazi zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3),
co spowoduje brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez odwotujacego jako najkorzystniejszej. Ponadto gwarancja
odwotujgcego nie daje zamawiajgcemu mozliwo$ci zatrzymania wadium w przypadku, gdy zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. W zwigzku z powyzszym,
zdaniem Izby, zamawiajgcy zobligowany byt odrzuci¢ oferte odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez odwolujgcego zwigzane z
wpisem od odwotania.



