Sygn. akt: KIO 2010/16

Wyrok
z dnia 4 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 4 listopada 2016 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2016 r. przez wykonawce
ERBUD INDUSTRY Potudnie sp. z 0.0., ul. Pokoju 14, 42-504 Bedzin
w postepowaniu prowadzonym przez TAURON Wytwarzanie S.A, ul. Promienna 51, 43-
603 Jaworzno
przy udziale wykonawcy Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ul. Golejowska 73B
44-207 Rybnik, zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazuje ponowienie czynnosci badania i oceny
ofert z udziatem oferty tego wykonawcy.

2. kosztami postepowania obcigza TAURON Wytwarzanie S.A z siedziba w Jaworznie

i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ERBUD

INDUSTRY Potudnie sp. z 0.0., ul. Pokoju 14, 42-504 Bedzin tytutem wpisu od

odwotania;

2.1. zasgdza od TAURON Wytwarzanie S.A z siedzibg w Jaworznie na rzecz

wykonawcy ERBUD INDUSTRY Potudnie sp. z 0.0. w Bedzinie kwote 23 979 zt 00 gr

(stownie: dwadzie$cia trzy tysigce dziewieCset siedemdziesiat dziewie¢ ztotych zero

groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania (20 000 zt), kosztow stawiennictwa na posiedzenie (379 zt) i wynagrodzenia
petnomocnika odwoltujgcego (3 600 zf).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ........ccocevevneenennen.

Sygn. akt: KIO 2010/16

Uzasadnienie
Zamawiajacy: TAURON Wytwarzanie S.A. w Jaworznie prowadzi W trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego na
~,Remonty kotta wtasciwego w Tauron Wytwarzanie Spétka Akcyjna - Oddziat Elektrownia
Siersza w Trzebini z podziatem na dwie czesci zgodnie z trescig SIWZ' (numer
postepowania: 2016/TW-E01 /PMT/ 03077/S). Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej S 151 06/08/2016 2773766-2016-
PL z dnia 6 sierpnia 2016 r. oraz na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Odwolujgcy ERBUD INDUSTRY Potudnie Sp. z 0.0. w Bedzinie wniést odwotanie od
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania zakresie czesci I: Remonty kotta
wiasciwego OFz-425 w Tauron Wytwarzanie S.A. — Oddziat Elektrownia Siersza w Trzebini.
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt
7b) ustawy PZP poprzez wadliwe ich zastosowanie polegajgce na nieuprawnionym i
nieuzasadnionym odrzuceniu oferty i wyborze jako najkorzystniejszej oferty innego



wykonawcy, pomimo ze Odwotujgcy wniost wadium, ktore nalezycie zabezpiecza jego oferte
w okresie zwigzania oferta w formie przetargowej wadialnej gwarancji bankowej. W
konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy PZP) przez, odrzucenie oferty Odwotujgcego i dokonanie
wyboru innej oferty w sytuacji, gdy prawidtowo wykonane czynnos$ci badania i oceny ofert
powinny prowadzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujacego. Poprzez
bezprawne dziatanie Zamawiajacy, naruszyt takze art. 7 ust. 3 ustawy PZP. Dodatkowo
Zamawiajgcy-naruszyt takze art. 26 ust. 4 lub art. 87 ust. 1 ustawy PZP, gdyz wszelkie
watpliwosci dotyczace jakichkolwiek elementéw oferty podlegajg zawsze wyjasnieniu.
Odwotlujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz jest wykonawcag
zdolnym do jego wykonania, ktory ztozyt oferte, ktéra powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg w postgpowaniu sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu. Oferta
zlozona jest zgodnie z trescig SIWZ, spetnia wszelkie jej wymagania, a nadto jej cena nie
przekracza kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia -
nie zachodzg takze przesfanki uniewaznienia postepowania. Oferta Odwolujgcego zostata
sklasyfikowana na podstawie kryteriéw oceny ofert na

Odwolujgcemu przystuguje zatem interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia,
albowiem zaniechanie prawidtowego badania i oceny oferty pozbawia go zamowienia.
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego, stwierdzajgc w piSmie z dnia 11 pazdziernika
2016r., ze:

»Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Specyfikacji istotnych Warunkéw Zamowienia

rozdziat IV pkt 4.3 Wykonawca zobowigzany byt do wniesienia wadium.

Wykonawca ztozyt wadium w formie gwarancji bankowej, jednak tres¢ zapiséw tej gwaranc;ji

nie spetnia wymagan okreslonych w pkt 4.3.2.2 SIWZ, zgodnie z ktérymi wyptata Srodkow z-

gwarancji powinna nastgpi¢ w przypadku spetnienia przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a

i 5 p.z.p. (w brzmieniu po nowelizacji ustawy Dz. U. z 2016 r. poz. 1020.

W Swietle powyzszych ustalen, nalezy uznac, iz spetnione zostaty przestanki okreslone w art.

89 ust 1 pkt 7b) ustawy dajgce podstawe do odrzucenia oferty.”

W tym miejscu wskazac nalezy, ze faktycznie z dniem 28 lipca 2016 r. zaczety obowigzywac

znowelizowany przepisy o zamowienia publicznych, zgodnie z ktérymi, zmianie ulegt, miedzy

innymi przepis art. 46 ust. 4a ustawy w zakresie, w ktérym przepis ten enumeratywnie

opisuje przestanki zatrzymania wadium w nastepujacy sposob:

.- jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3i 3a, z

przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow lub

potwierdzajgcych oswiadczen okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw,
listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej oswiadczenia, o ktorej

ktérym mowa w art. 24 25a ust. 2 pkt 5, lub informaciji o tym 1, ze nie nalezy do grupy

kapitatowej, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w

art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej

przez wykonawce jako najkorzystniejszej.”

Jednoczes$nie ustep 5 artykutu 46 nie ulegt zmianie.

Odwolujgcy wraz z ofertg przediozyt gwarancje bankowg wystawiong przez CREDIT

AGRICOLE BANK POLSKA S.A. z siedzibg we Wroctawiu (zwang dalej: ,Gwarancjg"), w

ktorej treSci wskazano, miedzy innymi, ze:

»--my, CREDIT AGRICOLE Bank Polska S.A., dziatajgc na zlecenie Wykonawcy,

nieodwotfalnie i bezwarunkowo zobowigzujemy sie do zaptacenia Panstwu [...] kazdej kwoty

lub kwot do ich tgcznej, maksymalnej wysokosci: 115,000,00 ztotych (stownie: sto pietnascie

tysiecy ztotych), niezwtocznie po otrzymaniu kazdego, pisemnego zadania zaptaty

Zamawiajgcego, powotujgcego sie na niniejszg gwarancje, zawierajgcego oswiadczenie, ze:
1. Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

a. odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach

okreslonych w Ofercie lub;

b. nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

C. zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie Wykonawcy, lub gdy

2. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust 3 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (,PZP”), z przyczyn lezgcych po jego



stronie, nie zlozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust 1 PZP,
petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki, o kiérej mowa w art. 87 ust 2 pkt 3 PZP, co powodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej.”

W tej sytuacji stwierdzi¢ nalezy, ze pomimo braku zacytowania wprost w udzielonej
gwarancji wadialnej przepisu art. 46 ust. 4a ustawy PZP w aktualnie obowigzujgcym
brzmieniu (spetnienie przestanek z aft. 46 ust. 5 jest bezsporne, gdyz przepisy w tym
zakresie nie ulegly zmianie) przedtozona gwarancja daje mozliwo$¢ skutecznego
zrealizowania roszczen w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie
wadium, co jest wystarczajgce dla uznania jej za wniesiong prawidtowo, z podanych nizej
przyczyn:

1. Poréwnujac tres¢ poprzednio i aktualnie obowigzujgcego przepisu art. 46 ust. 4a

ustawy PZP (co uczyniono powyzej okazujgc jego wersje w trybie pokazujgcym
wprowadzone zmiany), stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ okolicznosci skutkujgcych zatrzymaniem
wadium w aktualnie obowigzujgcym stanie prawnym jest praktycznie taka sama, bgdz
ograniczona w stosunku do poprzednio obowigzujgcego stanu prawnego. Oznacza to, ze w
przypadku, w ktdrym Swiadczenie gwaranta przybrato postac taka, jakg miaty przepisy
poprzednio obowigzujgce to uznac nalezy, ze obejmuje ono swoim zakresem wszystkie
okolicznosci zatrzymania wadium, o ktérych mowa takze w aktualnie obowigzujacym stanie
prawnym.

2. Okolicznosci, ktore skutkujg mozliwoscig zatrzymania wadium sg aktualnie nastepujace:

2 .1 ,wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a”
Faktycznie dodano po nowelizacji w tym miejscu numer ustepu 3a w artykule 26, ktory
wskazuje na wezwanie do uzupetnienia ,petnomocnictw”, w przypadku, gdy dany
wykonawca ,hie ztozyt wymaganych petnomocnictw albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa”.
Powyzsze nie ma jednak znaczenia, gdyz w tre$ci Gwarancji na wezwanie do ztozenia
petnomochictw wskazuje sie wprost, cytuje: ,Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o
ktérym mowa w art. 26 ust 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(,PZP"), z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o
ktérych: mowa w art. 25 ust. 1 PZP, petnomocnictw”.

Fakt, Ze prawodawca wyrdznit w ustepie 3a artykutu 26 nowg podstawe prawng wezwania
do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa nie ma zatem znaczenia, gdyz wzywajac do
uzupetnienia dokumentéw zamawiajgcy nie ma obowigzku wskazywania podstawy prawnej
swojego wezwania, a w razie nie wskazania tej podstawy czy wskazania ewentualnie
podstawy btednej, wezwanie pozostaje skuteczne i nieuczynienie mu zado$¢ poprzez nie
uzupetienie wymaganego dokumentu petnomocnictwa moze skutkowa¢ zatrzymaniem

wadium. Zatem brak podania podstawy prawnej wezwania czy przytoczenia podstawy

prawnej w wezwaniu wadliwie to nie powoduje, ze staje sie ono bezskuteczne czy niewazne.
i

2.2 ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” W tym zakresie przepis pozostat bez zmian.

2.3 ,nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa

wart. 25 ust 1, oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25a ust 1”

Poprzednio obowigzujacy przepis artykutu 46 ust. 4a wskazywat na te same okolicznosci,

ktére dotyczg obowigzku ztozenia joswiadczenia lub dokumentow, niezaleznie od postawy

prawnej zadania ich przedtozenia w toku postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Podkreslenia wymaga, ze przywotane | podstawy prawne zadanych dokumentéw, tj. art. 25

ust. 1iart. 25 a ust. 1 pozostajg bez znaczenia.

Art. 25 ust. 1 stanowi bowiem, ze:

LArt. 25. 1. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zada¢ od

wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce: '

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji,

2) speianie przez oferowane dostawy, u stugi lub roboty budowlane wymagan

okreslonych przez zamawiajgcego,



3) brak podstaw wykluczenia '
- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.”
Art. 25 ust 1 i art. 25a ust. 1 stanowi natomiast, ze:
,Do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawca dotgcza
aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
oswiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Informacje zawarte w oSwiadczeniu
stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca:
1) nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu;
2) spetnia kryteria selekciji, o ktérych mowa wart. 51 ust. 2, art. 57 ust 3 i art. 60d ust 3.”
Oznacza to, ze wskazane wyzej dokumenty i oSwiadczenia, niezaleznie od podstawy
prawnej ich zgdania w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. art. 25
czy tez 25a, pozostajg w dalszym ciggu ,dokumentami” lub ,o8wiadczeniami”, ktére stanowig
~dokumenty urzedowe” lub ,prywatne” w rozumieniu przepiséw kodeksu postepowania
cywilnego, zgodnie z ktorymi:
- Dokumenty urzedowe], sporzgdzone w przepijanej formie przez powotane do tego organy
wiadzy | publicznej i inne organy panstwowe w zakresie ich dziatania, stanowig dowdd tego,
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co zostato w nich urzedowo zaswiadczone, przy czym przepis powyzszy stosuje sie
odpowiednio do dokumentéw urzedowych sporzadzonych przez zawodowe, samorzadowe,
spotdzielcze i inne organizacje pozarzgdowe w zakresie zleconych im przez ustawe spraw z
dziedziny administracji publicznej - tak w art. 244 kpc.

- Dokument prywatny stanowi dowdd tego, ze osoba, ktéra go podpisata, zlozyta
osSwiadczenie zawarte w dokumencie - tak w art. 245 kpc.

2.4 ,peinomocnictw lub nig wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust
2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej” |

Odnosnie ,petnomocnictw” Odwolujgcy wykazat wyzej w pkt 2.1 , ze Gwarancja obejmuje
swoim zakresem fakt ewentualnego nieuzupetnienia dokumentu i ,petnomocnictwa” w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego. Jednoczesnie, tre§¢ Gwarancji w pozostatym
zakresie pozostaje bezspornie zgodna z przepisami ustawy PZP, albowiem przepis art. 46
ust. 4a pozostat bez zmian w zakresie wyrazenia zgody na] poprawienie omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3), co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

3. Wskazac nalezy, ze ewentualnych watpliwosci Zamawiajgcego - w ocenie

Odwolujgcego - nie mogly budzi¢ te postanowienia Gwarancji, ktére wskazujg na jej
bezwarunkowy i nieodwotany charakter oraz zobowigzanie sie gwaranta do zaptaty kwoty
wadium na pierwsze zgdanie zamawiajgcego. Wydaje sie, ze nie stanowito to podstawy
odrzucenia oferty.

4. Rozwijajgc argumentacje prawng, wskaza¢ mozna, ze zgodnie z wyrokiem KIO 1480/12:
»1res¢ gwarancji nie musi wiernie odtwarza¢ brzmienia przepisu art. 46 ust. 4a i ust. 5 p.z.p.
Za wystarczajgce uznac¢ nalezy opisanie sytuacji, w ktdrych bank bedzie zobowigzany do
zapfaty lub odestanie do przepiséw prawa warunki zaptaty okreslajgce, a nawet wskazanie,
ze bank zaptaci sume gwarancyjng na zasadach okreslonych w p.z.p. Jednak kazdorazowo
wskazanie warunkow musi by¢ na tyle precyzyjne, aby nie budzi¢ watpliwosci beneficjenta
gwaranciji, co do mozliwo$ci zaspokojenia sie z gwarancji." Odwolujacy wykazat powyzej, ze
tre$¢ przediozonej przez niego Gwarancji, pomimo, ze nie jest literalnie zgodna z przepisem
zmienionego art. 46 ust. 4a ustawy PZP, daje jednak Zamawiajagcemu pewnos¢ co do tego,
ze zaspokoi on swoje ewentualne roszczenia wprost z Gwarancji, w razie wystapienia jednej
z okoliczno$ci wskazanych w jej treci, a dotyczacych zatrzymania wadium. Odwotujacy

w pelni podziela zatem poglad wyrazony w innym orzeczeniu, zgodnie z ktérym: , Tre$¢
gwarancji moze, cho¢ nie musi, postugiwac¢ sie dostownym przytoczeniem tresci nie
decyduje to o jej skutecznosci, o ile jednoznacznie z dokumentu gwaranciji wynika, iz
wszystkie przypadki zatrzymania wadium wynikajgce z art. 46 ust. 4a i ust. 5 sg objete
zobowigzaniem gwaranta do wyptaty roszczenia.” - tak w KIO/UZP 2406/10).



Zauwazenia wymaga, ze jakkolwiek to jednak z treSci siwz winny wynika¢ minimalne
wymagania co do zasad wnoszenia wadium, w tym winna dna zawiera¢ szczegdfowy opis
przestanek zatrzymania gwarancji, co nie miato miejsca. Jak wynika z orzeczenia KIO
856/16): ,Aby gwarancja skutecznie zabezpieczata interesy zamawiajgcego, dokument
gwarancyjny winien zawiera¢ zobowigzanie gwaranta do nieodwotalnej i bezwarunkowej
zapfaty kwoty wadium na pierwsze zgdanie zamawiajgcego uzasadnione oSwiadczeniem, ze
w przypadku ubezpieczajacego (wykonawcy) zaszly okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46
ust. 4a i ust 5 pzp. Jednak wymog by dokument gwarancji zawierat tego rodzaju
sformutowania, powinien by¢ zawarty siwz. ”

5. Podkreslenia wymaga, ze ewentualnie przytaczane wyroki nie dotyczg aktualnego stanu
prawnego Wedtug wiedzy Odwolujacego, nie sg bowiem znane orzeczenia lzby czy sgdéw
ktére zapadtyby na kanwie aktualnie obowigzujgcych przepiséw.

W ziozonym pismie przygotowawczym odwotujgcy podtrzymat stanowisko, wskazat na
kolejne zmiany przepisu art. 46 ust. 4 a, ktérymi rozszerzano katalog przestanek zatrzymania
wadium (w 2008 r. i 2014 r.) oraz zmiane w 2016 r., ktérg zawezono okolicznosci
zatrzymywania wadium o okoliczno$¢ nie przediozenia na wezwanie zamawiajgcego listy
informacji o przynaleznosci do grupy kapitatowe;.

Stwierdzit, Zze nalezy uznag¢, iz wadium jest skuteczne nie tylko wtedy, gdy wprost cytuje
przepis art. 46 ust. 4ai 5 ustawy pzp, ale takze wtedy, kiedy jego tres¢ jest na tyle czytelna,
ze pozwala na ustalenie w sposdb pewny, ze gwarant faktycznie wyptaci Srodki z gwaranciji
na pierwsze zgdanie i bezwarunkowo.

Podkreslit, Ze nie watpliwosci, co do tego czy ztozona gwarancja wadialna skutecznie
prowadzi do zaspokojenia ewentualnych roszczen zamawiajgcego; jej tresc jest
jednoznaczna i zrozumiata, a gwarant nie uchyla sie uczynienia zado$¢ swoim obowigzkom
co do bezwarunkowego i na pierwsze zadanie spetnienia $wiadczenia pienieznego
wzgledem beneficjenta gwarancii. Na potwierdzenie powyzszego odwotujgcy ztozyt pismo
gwaranta potwierdzajgce podane ustalenia.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Wskazat na zawarte w siwz zgdanie wniesienia wadium w postepowaniu (pkt 4.3. siwz)
dopuszczajgc ztozenie wadium w formie gwarancji bankowej (pkt 4.3.2.1.). Zazadat, by z
treSci gwarancji wynikato ,bezwarunkowe, nieodwotalne i na kazde zgdanie zgloszone przez
Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg zobowigzanie gwaranta do wypfaty
Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w sytuacji zaistnienia przestanek okreslonych w art.
46 ust. 4ai 5 pzp” (pkt 4.3.2.2 siwz).

Odwotujgcy wniost wadium w formie gwarancji bankowej, w ktérej wystawca Credit Bank
Polska S.A. wskazal, ze skuteczne zlozenie zgdania zaptaty z tej gwarancji uwarunkowane
jest ztozeniem przez beneficjenta — zamawiajacego pisemnego o$wiadczenia, ze:
»1. (tu zacytowano tres¢ art. 46 ust. 5 ustawy pzp) lub gdy
2. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (,PZP”), z przyczyn lezacych po jego

art. 25 ust 1 PZP, stronie, nie ztozyt
dokumentdw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w
petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust 2 pkt 3 PZP, co powodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej.”
Jak stwierdzit zamawiajgcy przypadki ad 2 nie odpowiadajg treci art. 46 ust. 4a, roznica
miedzy treScig cytowanego punktu 2 gwarancji a treScig art. 46 ust. 4a ustawy ma charakter
merytoryczny. Gwarancja nie zabezpiecza oferty wykonawcy w trzech przypadkach, w
ktérych oferta ta powinna by¢ zabezpieczona.
Zamawiajacy nie moze wezwac¢ wykonawcy do ztozenia petnomocnictw na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy pzp, lecz moze to uczyni¢ na podstawie art. 26 ust. 3a. W konsekwenciji nie
moze tez ztozyé o$wiadczenia, iz wykonawca pomimo wezwania ha podstawie art. 26 ust. 3a
nie ztozyt petnomocnictw. W gwarancji wyraznie wskazano w odniesieniu do petnomocnictw,
ze oswiadczenie beneficjenta powinno wskazywa¢ na sekwencje zdarzen tj. wezwanie z art.
26 ust. 3 oraz nie zfozenie petnomocnictw. Samo oSwiadczenie o nie ztozeniu



petnomocnictwa Inie byloby wystarczajgce. Gdyby zatem pomimo wezwania w trybie art. 26
ust. 3a wykonawca nie ziozyt petnomocnictwa, zamawiajgcy nie mogiby wybraé jego oferty i
jednoczes$nie nie mogtby skorzysta¢ z wadium.

Nadto gwarancja nie zabezpiecza oferty wykonawcy na wypadek, gdyby pomimo wezwania
wykonawca nie ztozyt oSwiadczeni, o ktbrym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy zgodnie z ktdérym,
,art. 25a ust. 1. Do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu oSwiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w
ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Informacje
zawarte w oSwiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca:

1) nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

2) spetnia kryteria selekciji, o ktérych mowa wart. 51 ust. 2, art. 57 ust 3 i art. 60d ust 3.”
Mowa tu o dokumencie skladanym w formie jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia (JEDZ), ktéry jest oSwiadczeniem sktadanym przez wykonawce.

Wreszcie w tre$ci gwarancji przewidziano jako jeden z warunkéw wypfaty gwarancji
o$wiadczenia beneficjenta, iz wykonawca nie przedtozyt listy podmiotow nalezgcych do tej

samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp, a tymczasem przepis ten
zostat uchylony.

Powyzsze dowodzi, ze w trzech przypadkach wskazanych wadium wniesione przez
wykonawce nie zabezpiecza jego oferty.

Na potwierdzenie argumentaciji zamawiajgcy wskazat na orzecznictwo dotyczgce gwarancii
jako nie podlegajacej wyktadni liberalnej, elastycznej, niemoznosci stosowania art. 65 kc,
Scistej interpretacji, charakterze gwarancji jako zobowigzania abstrakcyjnego i samoistnego,
niezbednej pewnosci beneficjenta co do realnej mozliwosci zaspokojenia.

Strony postepowania odwotawczego ztozyly nastepujgce oswiadczenia:

Odwolujgcy zauwazyt, ze ostatnia zmiana przepiséw dot. wadium po raz pierwszych w
historii ustawy zaweza katalog zatrzymania wadium. Stwierdzit, ze dla oceny poprawnosci
treSci gwarancji wadialnej jest jej zgodno$¢ z obowigzujgcymi przestankami niezaleznie od
tego jakie przepisy prawa sg w dokumencie powotane. Wskazat na koniecznos¢
racjonalnosci prowadzenia postepowania przez zmawiajgcego w tym wobec wykonawcow i
ewentualnie wobec gwaranta. Zauwazwt, ze w ztozonym pi$mie bank potwierdzit poprawno$¢
ztozonej gwarancji i nie dokonywat interpretacii treSci w sposob korzystny dla odwotujgcego.
Przypomniat, Ze w istocie pozostajg 3 przestanki zatrzymania wadium dot. o$wiadczen
dokumentdw i petnomocnictw, a zamawiajgcy wzywajgc do ich uzupetnienia i ztoZzenia nie
nazywa ich dosfownie tak, jak w przepisie art. 46 ust 4a, lecz wskazuje wprost na rodzaj
zgdanego dokumentu.

Zamawiajacy stwierdzit, ze istotna jest mozliwo$¢ rzeczywistego zaspokojenia z wadium
zfozonego w formie gwarancji bankowej. Przypomniat definicje takiej gwarancji z art. 81
prawa bankowego i podkreslit wymaog literalnej wyktadni tresci dokumentu bez stosowania
regut z art. 65 § 2 Kc. Stwierdzit, ze w analogicznych stanach faktycznych zamawiajgcy
odrzucajg oferty.
Przytoczyt treS¢ gwarancji i wskazane przestanki zatrzymania wadium zauwazajgc, ze
uniemozliwia to zaspokojenie z gwarancji w przypadkach nie wymienionych w tej treci.
Zlozone przez odwolujgcego pismo banku z 02.11.2016 r. ocenit jako stanowigce
interpretacje wystawionej gwarancji nie majgce znaczenia w sprawie.
Przystepujgcy wniést o0 oddalenie odwotania, podzielit stanowisko zamawiajgcego. Podkreslit
funkcje wadium, ktére niezaleznie od formy wniesienia ma gwarantowaé beneficjentowi
zaspokojenie o ptynnosci takiej samej jak pieniezna. Zauwazyt, ze w tresci dokumentu
gwarancyjnego nie powotano przepisu prawa . art. 46 ust 4a lecz opisano przestanki
zatrzymania, jednakze nie wskazano wszystkich wynikajgcych z obowigzujgcych przepisow.
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Wskazat przy tym na przepis art. 25 a ust. 1 Pzp. Podzielit opinie zamawiajgcego, co do
pisma banku z dnia 02.11.2016 r.



Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem
petnomocnikéw stron i uczestnika, uwzgledniajgc stanowiska stron i uczestnika
przedstawione na pismie i do protokotu rozprawy, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia, w szczegoélnosci tres¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, tre$¢ oferty
odwotujgcego z zatgczonym dokumentem gwaranciji bankowej, a takze obowigzujgcy dla
postepowania stan prawny, zwazyta, co nastepuje.

Izba uznaje, Ze odwotujgcy legitymuije sie materialno prawng przestanka rozpoznania
odwolania, a tym samym wykazat, Ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, zdefiniowany w
art. 179 ust. 1 ustawy pzp.

Postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego zostato wszczete dnia 8 sierpnia
2016 r. tj. po dniu 28 lipca 2016 r., kiedy to weszta w zycia ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz.
1020). Ustawa ta ma zastosowanie w niniejszej sprawie z uwagi na date ogtoszenia
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego.

Zgodnie z obowigzujacym brzmieniem art. 46 ust. 4a ustawy, do ktérego odsyta takze siwz
~Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
ztozyt oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;”.

Jest niesporne w sprawie, ze Odwotujacy wraz z ofertg przediozyt gwarancje
bankowa wystawiong przez CREDIT AGRICOLE BANK POLSKA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu (zwang takze ,Gwarancjg"), w ktorej tresci wskazano, miedzy innymi, ze:

»--.my, CREDIT AGRICOLE Bank Polska S.A., dziatajgc na zlecenie Wykonawcy,
nieodwotalnie i bezwarunkowo zobowigzujemy sie do zaptacenia Panstwu [...] kazdej kwoty
lub kwot do ich tgcznej, maksymalnej wysokosci: 115,000,00 ztotych (stownie: sto pietnascie
tysiecy ztotych), niezwtocznie po otrzymaniu kazdego, pisemnego zadania zaptaty
Zamawiajgcego, powotujgcego sie na niniejszg gwarancje, zawierajgcego oswiadczenie, ze:
1. (punkt niesporny zawierajacy cytat art. 46 ust. 5 ustawy pzp. Przyp. KIO) lub gdy
2. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (,PZP”), z przyczyn lezgcych po jego
art. 25 ust 1 PZP, stronie, nie ztozyt
dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w
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petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust 2 pkt 3 PZP, co powodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej.” Nietrudno
zauwazyc, ze powyzsza tre$¢ stanowi cytat przepisu art. 46 ust. 4a ustawy pzp w brzmieniu
przed wejSciem w zycie wyzej wskazanej nowelizacji ustawy pzp.

Poréwnujac tres¢ poprzednio i aktualnie obowigzujgcego przepisu art. 46 ust. 4a ustawy,
stwierdzi¢ nalezy, ze tre$¢ okolicznosci skutkujgcych zatrzymaniem wadium w aktualnie
obowigzujagcym stanie prawnym jest praktycznie taka sama, a biorgc pod uwage rezygnacje
z wymogéw informacyjnych, co do grupy kapitatowej, ograniczona w stosunku do poprzednio
obowigzujgcego stanu prawnego. Zatem takze w przypadku, w ktérym $swiadczenie gwaranta
przybrato posta¢ takg, jakg miaty przepisy poprzednio obowigzujace, a jest to stan faktyczny
podlegajacy obecnie ocenie i rozstrzyganiu, uzna¢ nalezy, ze obejmuje ono swoim zakresem
wszystkie okolicznosci zatrzymania wadium, o ktérych mowa takze w aktualnie
obowigzujacym stanie prawnym. W istocie rzeczy w zakresie okolicznosci zatrzymania
wadium ustawy powotana wprowadzita zmiane niektérych jednostek redakcyjnych wczesniej
przedstawionych przez strony, w tym nowy art. 26 ust. 3a dotyczgcy petnomocnictw,
poprzednio opisanych w art. 26 ust. 3. Powyzsze nie ma znaczenia merytorycznego bowiem
w tre$ci Gwarancji na wezwanie do zfozenia petnomocnictw wskazano wprost na takg
sytuacje: ,Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust3/.../ z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentdw lub oSwiadczen, o ktérych: mowa
w art. 25 ust. 1 PZP, petnomocnictw”.

W zakresie pozostatych dokumentéw stan prawny takze nie ulegt zmianie na tyle, by nie méc
uzna¢ zobowigzania gwaranta za niewystarczajgce. Poprzednio obowigzujgcy przepis



artykutu 46 ust. 4a wskazywat na te same okolicznosci, ktére dotyczg obowigzku ztozenia
oswiadczenia lub dokumentéw, niezaleznie od postawy prawnej Zadania ich przedtozenia w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Oznacza to, ze wskazane wyzej dokumenty i oSwiadczenia, niezaleznie od podstawy
prawnej ich Zgdania w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego sg w
dokumentami lub o$wiadczeniami sktadanymi wraz z ofertg lub na wezwanie
zamawiajgcego; dokumentem takim stanowigcym oswiadczenie wykonawcy jest rowniez
jednolity europejski dokument zamdwienia.
W tej sytuacji sktad orzekajgcy uznaje, ze pomimo braku zacytowania wprost w udzielone;j
gwarancji wadialnej przepisu art. 46 ust. 4a ustawy pzp w aktualnie obowigzujagcym
brzmieniu przedtozona gwarancja daje mozliwo$¢ skutecznego zrealizowania roszczeh w
przypadku zaistnienia ktdrejkolwiek z okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium w
obowigzujacym stanie prawnym, co jest wystarczajgce dla uznania jej za wniesiong
prawidiowo.
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Nie budzg watpliwosci postanowienia Gwaranciji, ktére wskazujg na jej bezwarunkowy i
nieodwotany charakter oraz zobowigzanie sie gwaranta do zaptaty kwoty wadium na
pierwsze zgdanie zamawiajacego. Dodatkowo mozna zauwazyc, ze tre§¢ gwarancji nie musi
wiernie odtwarzaé brzmienia przepisu ustawy pzp, a za wystarczajgce uzna¢ nalezy opisanie
sytuacji, w ktérych gwarant bedzie zobowigzany do zaptaty; mozliwe jest takze odestanie do
przepisdw prawa okreslajgcych warunki zaptaty czy tez wskazanie, ze bank zapfaci sume
gwarancyjng na zasadach okre$lonych w ustawie. Niewatpliwie jednak kazdorazowo
wskazanie warunkéw musi by¢ na tyle precyzyjne, aby nie budzito watpliwosci, co do
mozliwosci zaspokojenia sie z gwarancji przez jej beneficjenta.

Tym samym, jakkolwiek treS¢ przedtozonej przez odwotujgcego gwarancji, pomimo, ze nie
jest literalnie zgodna z przepisem zmienionego art. 46 ust. 4a ustawy pzp, daje
Zamawiajgcemu pewnos$é, co do tego, ze zaspokoi on swoje ewentualne roszczenia z
Gwaranciji w razie wystapienia jednej z okolicznosci wskazanych w jej tresci, a dotyczgcych
zatrzymania wadium.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito z
naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy pzp i w takim stanie rzeczy orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cceviienieruninninnnn
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