Sygn. akt: KIO 653/17

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2017 r. przez

wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Pentacomp Systemy

Informatyczne S.A z siedziba w Warszawie, (2) Software Development Center Public

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, adres dla petnomocnika: al. Jerozolimskie 179 (lok.

poziom +5), 02-222 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Os6b Niepetnosprawnych, al. Jana Pawia Il 13, 00-

828 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy Avility Sp. z 0.0., ul. Tucholska 12, 01-608 Warszawa zglaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcy Maxto Sp. z 0.0. S.K.A, ul. Willowa 87, 32-085 Modiniczka zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

C. wykonawcy SOFTIQ Sp. z 0.0., ul. Esperantystéw 20, 44-105 Gliwice zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: (1) Pentacomp Systemy Informatyczne S.A z siedzibg w Warszawie,

(2) Software Development Center Public Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, adres
dla petnomocnika: al. Jerozolimskie 179 (lok. poziom +5), 02-222 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Pentacomp Systemy
Informatyczne S.A z siedzibg w Warszawie, (2) Software Development
Center Public Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, adres dla petnomocnika: al.
Jerozolimskie 179 (lok. poziom +5), 02-222 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1)
Pentacomp Systemy Informatyczne S.A z siedziba w Warszawie, (2)
Software Development Center Public Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,
adres dla petnomocnika: al. Jerozolimskie 179 (lok. poziom +5), 02-222
Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Os6b
Niepetnosprawnych, al. Jana Pawia Il 13, 00-828 Warszawa kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce sze$éset zfotych zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) 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: ......c.ccvvnevneinnnnens



Sygn. akt: KIO 653/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest kompleksowe wytworzenie
oraz wdrozenie systemu informatycznego, ktéry usprawni osobom niepetnosprawnym i
podmiotom dziatajgcym na ich rzecz proces aplikowania o srodki PFRON bedgce w gestii
Jednostek samorzgdowych, wramach projektu pn. ,System obstugi wsparcia finansowego ze
Srodkdbw PFRON” wramach Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa 2014-2020, O$
Priorytetowa 2 ,E-administracja i otwarty rzgd” Dziatanie 2.1 ,Wysoka dostepnos$c i jako$c¢ e-
ustug publicznych’. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 3 listopada 2016 r. pod numerem 2016/S 212-386165.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
podjetych i zaniechanych przez Zamawiajgcego, polegajgcych na:

1) nieprawidtowej ocenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego, w toku ktorej w sposoéb
nieuprawniony przyjeto, iz oferta Odwotujgcego zawiera inne omyiki polegajace na
niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ’),
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, a w konsekwencji dokonaniu
nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego - z uwagi na brak zgody
Odwotujgcego - pomimo braku podstaw do poprawienia omyiki w ofercie
Odwotujgcego, co stanowi, zdaniem Odwotujgcego, naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
pomimo braku podstawy do poprawienia innej omytki, okreSlonej w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp i domagania sie od Odwotujgcego zgody na jej poprawienie w sytuacii,
gdy oferta ta byta w petni zgodna z SIWZ;

2) nieprawidtowej ocenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego, w toku ktérej przyjeto, iz
przedtozona przez Odwotlujgcego gwarancja bankowa nie obejmuje wszystkich
sytuacji zatrzymania wadium, uregulowanych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, z
uwagi na podanie nieaktualnego Dziennika Ustaw, a takze jest niezgodna z
rozdziatem Xl pkt 5 SIWZ, przez co nie odpowiada wymogom co do
bezwarunkowosci, a tym samym uzasadnione byto uznanie wniesienia wadium za

i oferty co w nieprawidtowe odrzucenie Odwotujgcego, stanowito, ocenie
Odwotujgcego, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w zw. z art. 46 ust. 4a

ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego z uwagi na nieprawidtowe
whiesienie wadium, podczas gdy wadium zostato wniesione w sposéb prawidiowy,
gdyz zakres gwarancji bankowej obejmuje wszystkie przypadki zatrzymania wadium
wynikajgce z przepiséw ustawy Pzp, regulujgcych i odnoszacych sie do niniejszego
postepowania, a ponadto treS¢ gwaranciji jest zgodna z przepisami;

3) nieprawidtowej ocenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego, w toku ktorej przyjeto, iz
przedtozona przez Odwotujgcego oferta jest niewazna na podstawie odrebnych
przepisdw oraz nieuprawnionego - z uwagi na naruszenia wskazane w pkt 1i 2
powyzej - przyjecia iz oferta Odwotujacego i tak podlegata odrzuceniu, przez co
uzasadnione byto odstgpienie od wezwania Wykonawcy, na podstawie art. 26 ust. 3a
ustawy Pzp, do ztozenia prawidtowego petnomocnictwa, co stanowito, zdaniem
Odwotujgcego, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp i art. 26 ust 3a Pzp ustawy
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na jej niewaznos¢ na podstawie
odrebnych przepiséw, podczas gdy z uwagi na brak tej niewaznosci, istniat po stronie
Zamawiajgcego obowigzek wezwania do ztozenia prawidtowego petnomocnictwa .
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na brak podstaw
prawnych;

2) dokonania ponownej oceny oferty Odwotujgcego i przyjecie, ze nie zachodzg
podstawy do poprawy innej omyiki z uwagi na brak niezgodnosci oferty z SIWZ oraz
przyjecie, iz wadium zostato prawidtowo wniesione;

3) wezwania Odwotujgcego do ztozenia prawidtowego petnomocnictwa.

Ponadto, Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z



o$wiadczenia przediozonego przez Bank BGZ BNP Paribas Spotka Akcyjna z dnia 30 marca
2017 r. na okoliczno$¢ rozumienia przez Gwaranta treSci ztozonego w gwarancji wadialnej
oswiadczenia.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze termin ziozenia ofert
zostat finalnie ustalony na dzien 2 lutego 2017 r. W przedmiotowym postepowaniu zostato
zfozonych 15 ofert. Zamawiajgcy na dzien ztozenia niniejszego odwotania nie dokonat
jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej. W dniu 24 marca 2017 r. Zamawiajgcy przekazat
informacje o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone w przedmiotowym
postepowaniu podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Odwotujgcy podat, ze jak wynika z
przedmiotowego pisma, Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp.

Odnoszac sie do wskazanych przez Zamawiajgcego podstaw prawnych i faktycznych,

4
Odwolujgcy wskazat, co nastepuije:
1. Brak podstaw faktycznych i prawnych do odrzucenia oferty Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
5

Odwolujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 23 lutego 2017 r. poinformowat
Odwolujgcego, iz dokonat poprawienia w ofercie Odwotujgcego oczywistej omytki
rachunkowej z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
Poprawienie polegato na zmianie w Formularzu cenowym wynagrodzenia maksymalnego za
ustuge utrzymania i finalnie zwiekszenia ceny zaproponowanej przez Wykonawce.

Odwolujacy, jak podat, w pismie z dnia 24 lutego 2017 r. jednoznacznie wskazat, iz
sposdb wypetnienia Formularza cenowego jest zgodny z udzielonymi przez Zamawiajgcego
wyjasnieniami, a mianowicie jest wynikiem udzielonej w dniu 5 stycznia 2017 r. odpowiedzi na
pytanie o nr 307, ktére brzmiato: ,Dokument SIWZ — zat. 2, Cze$¢ H pkt 1: ,Ustugi
Utrzymania (Etap 7)”: Prosimy o wyjasnienie, wjaki sposob na podstawie podanej w ofercie
wartosci (wypetniona Tabela) obliczona zostanie warto$¢ do wpisania do Umowy (par. 11, pkt
2.b). Zgodnie z opisem, zawarta w Tabeli szacowana liczba kwartatow (4) stuzy wytgcznie do
poréwnania ofert’.

Dalej Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy odpowiadajac wyjasnit, ,.ze wprzypadku
Ustug Utrzymania warto$ci wpisane w pole ,Cena jednostkowa" oraz ,Wartos¢ brutto”
powinny by¢ jednakowe”.

Odwotujgcy podkreslit, ze jednoznacznie wskazat, iz wypetniajgc przedmiotowa
Tabele odnosit sie do literalnej odpowiedzi, udzielonej na zadane pytanie. Zatem, podane w
Tabeli wartosci nie byty omytka, a celowym i Swiadomym dziataniem.

Na podstawie udzielonej odpowiedzi, jak wyjasnit Odwotujgcy, Zamawiajgcy kolejnym
pismem z dnia 3 marca 2017 r., poinformowat Odwotujgcego o poprawieniu na mocy art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp innej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujacej istotnej zmiany tresci oferty Wykonawcy, na co Odwotujgcy nie zgodzit sie
wskazujac, iz jego oferta nie jest niezgodna z SIWZ. Odwolujgcy podat, Ze pomimo
stanowiska Odwolujgcego, Zamawiajgcy odrzucit jego oferte.

W ocenie Zamawiajgcego, jak wyjasnit Odwotujgcy, oferta Odwotujgcego zawierata
inng omytke, ktéra polegata na wpisaniu przez Wykonawce w poz. 2E Tabeli z wyceng,
znajdujgcej sie w rozdziale Il pkt 1 Formularza ofertowego, wartosci brutto za 4 kwartaty
realizacji Ustugi Utrzymania, tj. 100 000,00 ztotych, zamiast ceny jednostkowej brutto za
jeden kwartat. Z tych wzgledow Zamawiajagcy poprawit w Formularzu ofertowym poz. 2E w
tabeli w ten sposéb, ze zamiast 100 000,00 zt wpisat 25 000,00 zt.

Zamawiajacy, jak podkreslit Odwotujgcy, pomimo literalnej tresci udzielonej
odpowiedzi na pytanie nr 307, wskazat, iz pytanie to dotyczyto sposobu obliczania wartosci
umowy w zakresie Ustugi Utrzymania, nie za$ sposobu wypetnienia Tabeli z wyceng w
Formularzu ofertowym. Wskazat ponadto, iz nie zmienit tresci SIWZ (przywotat art. 38 ust. 2
ustawy Pzp a nie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp), a jedynie odniost sie do postawionego pytania, tj.



tego, jak zostanie obliczona warto$¢ wpisana w umowie. 6

Z powyzszg argumentacje Zamawiajgcego, zdaniem Odwotujgcego, nie mozna sie
zgodzié, nie znajduje ona potwierdzenia w dokumentacji postepowania, w tym w udzielonej
odpowiedzi. Zamawiajacy, w ocenie Odwolujgcego, udzielit jednoznacznej odpowiedzi na
postawione pytanie. Pytanie, jak podat Odwotujgcy, odnosito sie zaréwno do Tabeli
wskazanej w Formularzu ofertowym, jak i do umowy - odnosito si¢ mianowicie do sposobu
obliczenia warto$ci Ustugi utrzymania w umowie na podstawie danych podanych w Tabeli.

Zamawiajacy literalnie wskazat, co podkreslit Odwotujgcy, iz wartosci wpisane w pole
»Cena jednostkowa” oraz ,Warto$¢ brutto” powinny by¢ jednakowe. Co istotne, zdaniem
Odwolujgcego, nie mozna tak udzielonej odpowiedzi odnies¢ do postanowien umowy, jako ze
jedynym miejscem, w ktérym wystepuije pole ,Cena jednostkowa” oraz pole ,Wartos¢ brutto”
jest Tabela wskazana w Formularzu ofertowym. W umowie, jak zauwazyt Odwolujgcy, pola
przywotane w odpowiedzi Zamawiajgcego nie wystepuja. Zatem, zdaniem Odwotujgcego,
udzielona odpowiedz w sposéb oczywisty i jednoznaczny mogta odnosic¢ sie wytgcznie do pél
Tabeli.

W $wietle udzielonych wyjasnien, w ocenie Odwotujgcego, sposob wypetnienia Tabeli
przez Odwotujgcego byt prawidtowy (w taki tez sposéb Tabele wypehit jeszcze jeden z
uczestnikéw niniejszego postepowania). Z kolei wykonawcy, ktorzy uzupetnili Tabele z
pominieciem tej odpowiedzi przedtozyli, zdaniem Odwotujgcego, oferty niezgodne z SIWZ

Odwolujgcy podnidst, ze jednoznacznie wskazat, iz wypetniajgc przedmiotowg Tabele,
bezposrednio zrealizowat jednoznaczne wytyczne Zamawiajgcego, zawarte w odpowiedzi na
pytanie nr 307. Zdaniem Odwotujgcego, nie jest bowiem mozliwe inne rozumienie odpowiedzi
Zamawiajgcego niz takie, iz w oba pola Tabeli (,Cena jednostkowa” oraz ,Wartos¢ brutto”)
nalezy wpisac jednakowe wartosci. Kazde odmienne wypetnienie Tabeli, w $wietle
odpowiedzi na pytanie nr 307, bytoby, w ocenie Odwotujgcego, niezgodne z SIWZ

Zatem, jak podkreslit Odwotujgcy, wartosci podane w Tabeli przez Odwotujgcego nie
byty omytka, a celowym i Swiadomym dziataniem, wynikajacym z konieczno$ci zachowania
zgodnosci z warunkami zamowienia. Odwotujgcy wypetniajgc Tabele miat oczywiscie
Swiadomos$¢, ze w wierszu Tabeli dotyczgcym Ustug utrzymania wpisana ,Warto$¢ brutto” nie
jestiloczynem ,liczby kwartatow” i ,ceny jednostkowej” oraz ma stanowi¢ maksymaine
wynagrodzenie za $wiadczenie Ustug Utrzymania (Etap7), kiére Wykonawca wskazuje w
Formularzu Ofertowym. Jednakze z tre$ci SIWZ oraz odpowiedzi Zamawiajgcego, bedacej jej
integralng czescia, wynika jednoznacznie, w ocenie Odwotujacego, ze skoro ,szacowana
liczba kwartatdw stuzy wytgcznie do porownania ofert” oraz ,warto$ci wpisane w pole ,,Cena
Jednostkowa” oraz ,Wartos$¢ brutto” powinny by¢ jednakowe’, to wypetienie Tabeli tak, ze
warto$¢ brutto nie jest iloczynem szacowanej liczby kwartatow i ceny jednostkowej nie jest
btedem, lecz jest literalnie zgodne z SIWZ

Odwolujgcy podkreslit, ze gdyby nie odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 307, 7

Odwolujgcy oczywiscie wypetnitby Tabele wstawiajgc wartos¢ 25 000,00 zt w pole ,Cena
jednostkowa”, ewentualnie zgodzitby sie na poprawienie oferty w sposéb wskazany przez
Zamawiajgcego.

W przedstawionym stanie faktycznym, udzielone wyja$nienia nie pozostawiajg,
zdaniem Odwolujgcego, zadnych watpliwosci co do sposobu wypetniania Tabeli, tym bardziej,
ze jak wynikato z opisu zawartego pod Tabela, podana liczba kwartatdw miata by¢ wartoscig
szacunkowa, stuzaca jedynie do skalkulowania ceny oferty, poréwnania i oceny ofert
zlozonych w przedmiotowym postepowaniu oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Faktyczny
okres swiadczenia Ustugi utrzymania, jak podat Odwolujacy, to okres od uruchomienia
produkcyjnej wersji (data nieznana) do dnia 28 lutego 2019 .

Wskazac rowniez nalezy, zdaniem Odwotujgcego, jak wynika to m.in. z wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 marca 2011 r., sygn. akt: KIO 465/11, iz ,wyjasnienia
udzielane w zakresie odnoszgcym sie do SIWZ stanowig rodzaj wyktadni autentycznej
wigZzgcej zamawiajgcego i uczestnikow przetargu, stanowigc takze rodzaj zmiany, jeZeli nie
ma konieczno$ci odmiennego lub uzupemiajgcego modyfikowania tresci SIWZ” (tak tez w
wyroku SO w Warszawie z 18 grudnia 2002 r., sygn. akt: V Ca 1311/02).

Na czestg praktyke stosowania wyjasnien zamiast wprowadzania zmian, jak zauwazyt
Odwolujgcy, wskazata Krajowa izba Odwotawcza m.in. w wyroku z dnia 22 grudnia 2014 r.
stwierdzajac, iz: ,Na tym tle nalezy wyrazi¢ poglad, ze czestg praktykg zamawiajgcych jest



udzielanie wyjasnien bez zmiany tresci SIWZ. Praktyka ta moze by¢ aprobowana, jesli
wyjasnienia nie pozostawiajg watplinosci co do tre$ci zmiany, natomiast nie mogg by¢
wykorzystywane do dowolnej interpretacji SIWZ’.

Tak wiec w stanie faktycznym - z uwagi na jednoznacznos$¢ udzielonych wyjasnien i
zlozenia oferty przez Odwolujgcego, zawierajgcej Formularz ofertowy wypetniony z
uwzglednieniem tych wyjasnien — Zamawiajacy, w ocenie Odwotujgcego, nie miat podstaw do
przyjecia, iz w ofercie Odwolujgcego wystgpita inna omytka w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, a tym samym nie zachodzity przestanki uprawniajgce do odrzucenia oferty
Odwolujgcego z uwagi na brak zgody na poprawienie takiej omytki.

Odwolujgcy podat, ze jak wskazuje Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 2
marca 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 94/10: ,Przepis art. 89 ust 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamdwien publicznych naktada na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty w sytuacii,
gdy wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie omyftek w ztozonej ofercie, jednakze
przestanka do odrzucenia oferty na ww. podstawie nie zaistnieje, jezeli bledng jest czynnosé
poprawienia omytek dokonana przez zmawiajgceqo. (...) Art. 89 ust 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych moze mie¢ zastosowanie tylko w przypadku prawidfowego
poprawienia przez zamawiajgcego omytek w ofercie wykonawcy i braku zgody wykonawcy ha
te czynnosc¢ - wykonawca nie moze ponosic negatywnych konsekwenc;ji btedéw 8

zZamawiajgcego”.

2. Brak podstaw faktycznych i prawnych do odrzucenia oferty Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w zw. z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.
Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego

powotujgc sie na fakt nieprawidtowego wniesienia wadium przez Odwotujgcego. W ocenie
Zamawiajgcego, jak podat Odwotujacy, nieprawidlowe wniesienie wadium wynikato ze
wskazania w tresci gwarancji wadialnej odestania do przestanek zawartych w art. 46 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych z oznaczeniem jako publikatora
tekstu jednolitego Dziennika Ustaw z 2013 r., poz. 907 z pézniejszymi zmianami. W ocenie
Zamawiajgcego, jak zauwazyt Odwotujgcy, wskazanie nieaktualnego Dziennika Ustaw
oznaczato, iz warunki zaptaty wadium odwolujg sie do tresci art. 46, w tym ust. 4a ustawy
Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 28 lipca 2016 r. W ocenie Zamawiajgcego, jak
podat Odwotujacy, pézniejsze zmiany obowigzujg do nastepnego tekstu jednolitego, czyli w
omawianym przypadku do ukazania sie tekstu jednolitego w Dzienniku Ustaw z 2015 r., poz.
2164 z p6zn. zm.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, na co zwrécit uwage Odwolujacy, iz zatgczona do
oferty gwarancja wadialna jest niezgodna z rozdziatem Xl pkt 5 SIWZ, albowiem w tresci
gwaranciji okreslone sg warunki proceduralne dla zgdania Beneficjenta, pomimo wyraznego
postanowienia SIWZ w tym zakresie. W ocenie Zamawiajgcego, jak dostrzegt Odwolujgcy,
wprowadzenie w gwarancji wadialnej proceduralnych postanowien, dotyczacych
przekazywania oSwiadczenia o zaistnieniu przestanek zatrzymania wadium, spowodowato, iz
zobowigzanie gwaranta nie odpowiadato wymogom co do bezwarunkowosci, utrudniajgc i
wydtuzajac Zamawiajgcemu wyegzekwowanie zgdanej wyptaty sumy gwarancyjnej, przez co
nalezato uznac, ze wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy.

Z zaprezentowanym stanowiskiem, zdaniem Odwolujgcego, nie mozna sie zgodzi¢.
Prezentowane przez Zamawiajgcego orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,bodnoszace
sie do nieobjecia zakresem gwarancji wszystkich okoliczno$ci wskazanych w art. 46 ust 4a i
5 ustawy Pzp, zostato wydane, w ocenie Odwotujgcego, w innym stanie faktycznym.
Odwolujgcy zauwazyt, ze dokumenty gwarancji wadialnej, na gruncie ktérych zapadty
wskazane rozstrzygniecia, nie wskazywaly w ogole podstawy prawnej, a przytaczaty warunki
zatrzymania wezsze niz wynikajgce z obowigzujacych przepiséw albo tez nie obejmowaty w
swej treSci wszystkich przestanek uprawniajgcych do zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podkreslit, iz w tresci gwarancji wadialnej, przedtozonej przez
Odwolujgcego, z dnia 29 grudnia 2016 r. o numerze GW/004381/16 wystawionej przez Bank
BGZ BNP Paribas Spdtka Akcyjna wynika w sposéb niebudzacy watpliwosci, iz Bank
zobowigzuje sie wobec Beneficjenta bezwarunkowo i nieodwotalnie do zaptaty sumy 9

gwarancyjnej do kwoty 150 000,00 zfotych na pierwsze zgdanie Beneficjenta skierowane do
Banku, zawierajgce oSwiadczenie, ze zaistniata ktorakolwiek z przestanek okreslonych w art.



46 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z
2013 r., poz. 907 z pbzniejszymi zmianami), wraz ze wskazaniem, ktora konkretnie z nich
zaistniata.

Wystawca gwaranciji, jak zauwazyt Odwolujgcy, wskazat jednoznacznie, iz warunki
wyptaty wadium zostaty uregulowane w ustawie, ktorej brzmienie okres$lajg aktualnie
obowigzujgce przepisy prawa. Bank nie ograniczyt sie tylko, jak podat Odwotujacy, do
wskazania roku i pozycji publikatora tekstu jednolitego, czy okre$lenia enumeratywnie
wskazanego katalogu wprowadzanych zmian, ale uzyt sformutowania, iz warunki
uprawniajgce Beneficjenta do skorzystania z gwarancji wynikajg z przepisow, ktére
uwzgledniajg wszystkie wprowadzone po dacie ogtoszenia tekstu jednolitego z 2013 zmiany.

Zdaniem Odwolujgcego, wskazanie powyzsze nie moze byé w zaden sposdb
interpretowane, iz termin ,pdzZniejsze zmiany” odnosi sie tylko do zmian, jakie zostaty
wprowadzone do kolejnego ogtoszenia tekstu jednolitego. Ogtoszenie tekstu jednolitego jest,
w opinii Odwolujgcego, jedynie czynnoscig techniczna, ktéra ma utatwiaé dostep do
jednolitych tekstow aktéw prawnych. Z kolei zmiany wprowadzone przez ustawodawce po
wydaniu kolejnego (czy ktéregokolwiek nastepnego) tekstu jednolitego nie traca, w ocenie
Odwotujgcego, przymiotu ,pbzniejszych zmian” réwniez w odniesieniu do aktéw ujetych w
tekstach jednolitych ogtoszonych wcze$niej. Zmiana ogtoszona po wydaniu tekstu
jednolitego w 2015 r. jest w istocie zmiang pozniejszg tekstu ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamdéwien publicznych ogloszonego i zamieszczonego w tekScie jednolitym z 2013
r. Zatem oczywiste jest, zdaniem Odwotujgcego, iz sformutowania: ,tekst jednolity: Dz. U. z
2013 r., poz. 907 z pdzniejszymi zmianami” oraz ,tekst jednolity: Dz. U. z 2015 r., poz. 2164
z pOzniejszymi zmianami” w dacie sktadania oferty s rbwnowazne.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, iz trudno przyjgc, ze bank, ktory prowadzi dziatalnos¢
zarobkowg w zakresie Swiadczenia tego typu ustug, sktada oswiadczenie woli z zamiarem
ograniczenia mozliwosci skorzystania przez Beneficjenta z przedmiotowej gwarancji. Zatem,
pomimo braku mozliwoéci stosowania wobec gwarancji mechanizméw poprawienia
oczywistych omytek czy wyjasniania tresci oferty, Zamawiajgcy nie tylko moze, ale i powinien
ustali¢, zdaniem Odwotujgcego, jaka jest rzeczywista tre$¢ oswiadczenia woli Gwaranta, a
oswiadczenie to powinno by¢ ttumaczone tak, jak tego wymagaja, ze wzgledu na
okolicznosci, w ktorych zostato ztozone, zasady wspodlzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Tylko w ten sposdb bowiem, jak podkreslit Odwotujgcy, Zamawiajacy dochowuje
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw na etapie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Odwotujgcy przedtozyt pismo Gwaranta - Bank BGZ
BNP Paribas Spotka Akcyjna, z ktdrego jednoznacznie wynika rozumienie ztozonego 10

oswiadczenia.

Nie jest rowniez uprawniony, zdaniem Odwotujgcego, poglad, iz wprowadzenie przez
bank postanowien tzw. klauzul identyfikujgcych pozbawia gwarancje przymiotu
bezwarunkowosci.

Odwolujgcy podat, ze jak wskazano m.in. w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z
dnia 30 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1779/11: ,Jedynymi postanowieniami siwz
dotyczgcymi wadium, ktore nie zostaty uregulowane w ustawie, ale winny by¢ na mocy
delegacji ustawowej okreslone przez zamawiajgcego i jako takie wywierajg skutki prawne,
sg: kwota wadium i rachunek bankowy, na ktory wadium wnoszone wformie pienieznej
powinno byc¢ wpfacane, jakiekolwiek dodatkowe wymagania zamawajgcego stawiane w
tresci siwz odnosnie sposobu wnoszenia wadium, jego deponowania i dostarczania, tresci
dokumentow wadialnych (...) etc., nie wywierajg zadnych skutkow prawnych, w
szczegdlnosci nie wptywajg na ocene waznosci i skutecznosci wniesionego przez
wykonawce wadium. Brak podstaw prawnych do egzekwowania wymagan siwz odnoszacych
sig do wadium, a nieznajdujgcych oparcia w przepisach ustawy. Wadium (czy raczej
dokument potwierdzajgcy/stanowigcy wadium wformie innej niz pieniezna) nie jest czescig
oferty rozumianej jako o$wiadczenie woli wykonawcy w przeciwienistwie do wszelkich
doprecyzowujgcych to o$wiadczenie dokumentdw i informacji, co do zakresu i sposobu
wykonania zobowigzania bedgcego przedmiotem zamowienia, tym samym brak wtym
przypadku mozliwosci zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublU w stosunku do
oferty zabezpieczonej wadium niezgodnym z wymaganiami siwz. Natomiast kazde
wniesienie wadium do zamawiajgcego przed terminem skfadania ofert (art. 45 ust. 3), w
wymaganej wysokosci (art. 45 ust. 4), wformach w ustawie okreslonych (art. 45 ust. 6),
pokrywajgce i zabezpieczajgce interesy zamawiajgcego w postaci mozliwosci



uzyskania/zatrzymania kwoty wadialnej w petnym zakresie ustawg opisanym (art. 46 ust. 4a i
5 ZamPublU), a takze zgodne z odrebnymi przepisami requlujgcymi np. wystawianie
gwarancji bankowych czy innych form wadialnych, winno by¢ zakwalifikowane jako niedajgce
podstaw do zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy wskazanej wart. 24 ust. 2 pkt
2 ZamPublU. A contrario tylko wadium niezgodne z wyzej opisanymi wymaganiami,
zakwalifikowane zostanie jako brak wniesienia (prawidfowego) wadium i tym samym

stanowi¢ bedzie przestanke wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy”.

Z kolei w wyroku z dnia 7 lipca 2014 r., sygn. akt: 1279/14 przyjeto, jak podat
Odwolujgcy, w sposéb niebudzacy watpliwosci, iz: ,Fakt umieszczenia w gwarancji bankowej
klauzuli identyfikacyjnej, ktorej zgodnie z trescig SIWZ gwarancja nie powinna zawierac, nie
oznacza, ze wadium nie zostato wniesione skutecznie. Podkreslic ponownie nalezy, ze w
sytuacji, gdy wadium odpowiada przepisom prawa, jak rowniez (przede wszystkim) 11

zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zaspokojenia ewentualnego roszczenia z wadium, nalezy uznac,
ze wadium jest skutecznie wniesione, a tym samym nie zachodzg podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Nie mozna ocenia¢ waznosci wadium przez pryzmat
zamieszczenia klauzuli identyfikacyjnej. Fakt, ze wiresci SIWZ znalazto sie stwierdzenie, w
ktérym Zamawiajgcy wykluczyt moZliwo$c wpisania do tresci gwarancji wadialnej klauzuli
identyfikacyjnej nie powoduje, ze takie wadium, ktére klauzule takg zawiera, nalezy uwazac
za niewniesione. (...) Izba podziela stanowisko wyrazone wwyroku KIO z 3 wzesnia 2013 r.
sygn. akt KIO 2033/13, zgodnie z ktérym: ,(...) worzecznictwie za uksztattowany nalezy
uznac poglad, iz kazde wniesienie wadium do zamawiajgcego przed terminem skifadania
ofert (art. 45 ust. 3 ZamPublU), wwymaganej wysokosci (art. 45 ust. 4 ZamPublU), w
formach w ustawie okreslonych (art. 45 ust. 6 ZamPublU), pokrywajgce i zabezpieczajgce
interesy zamawiajgcego w postaci moZliwo$ci uzyskania/zatrzymania kwoty wadialnej w
petnym zakresie ustawg opisanym (art. 46 ust. 4a i 5 ZamPublU), a takze zgodne z
odrebnymi przepisami regulujgcymi np. wystawianie gwarancji bankowych czy innych form
wadialnych, winno by¢ zakwalifikowane jako niedajgce podstaw do zastosowania przestanki
wykluczenia wykonawcy wskazanej wart. 24 ust. 2 pkt 2 ZamPublU. A contrario tylko
wadium niezgodne z wyZej opisanymi wymaganiami, w szczegélnosci wadium nie
odnoszace sie do wszystkich okolicznosci jego przepadku, zakwalifikowane zostanie jako
brak wniesienia (prawidfowego) wadium i tym samym stanowi¢ bedzie przestanke
wykluczenia wykonawcy (art. 24 ust. 2 pkt 2 ZamPublU). Inaczej, prawidtowo wniesione
wadium, to takie, ktore zostato wniesione zgodnie z przepisami ustawy i ktére de facto i de
iure zabezpiecza w petni opisane w ustawie interesy zamawiajgcego, niezaleznie od
nieznajdujgcych oparcia w przepisach ustawy szczegdfowych wymagar zamawiajgcego w
tym zakresie wyrazonych w SIWZ, ktére mogg zosta¢ zakwalifikowane najwyzej jako
instrukcyjne’.

Odwotujgcy podat rowniez, ze Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 14
listopada 2014 r., sygn. akt: Il GSK 1606/13 wyjasnit, ze ,tre§¢ dokumentéw gwarancji
ubezpieczeniowych wskazujgca na potrzebe identyfikacji przez bank zamawiajgcego oséb
Sktadajgcych podpisy na zadaniu zaptaty kwot wadium, wzadnym stopniu nie mogfa
podwazac przedstawionego powyzej charakteru tychze gwarancji ubezpieczeniowych, co w
konsekwencji nie dawato réwniez zadnych podstaw, aby wykluczy¢ wykonawce z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w zwigzku z nieztoZzeniem przez niego
wymaganego wadium. Wynikajgcy z niej wwymaog formalny nie pozostawat w jakimkolwiek
zwigzku z przywofanymi powyzej warunkami realizacji uprawnienia zmawajgcego do
zgdania bezwarunkowej zaptaty kwot wadium na pierwsze jego wezwanie”.

Nalezy tez mie¢ na wzgledzie, jak podkreslit Odwotujgcy, iz obowigzek banku do
weryfikacji dokumentéw, stanowigcych podstawe wyptaty Srodkéw z rachunkéw bakowych, 12

wynika z powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa, tj. z art. 65 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2016 r., poz. 1988, ze zm.), moca ktérego bank
dokonujgcy wyptat z rachunku bankowego jest obowigzany sprawdzi¢ autentycznos¢ i
prawidtowo$¢ formalng dokumentu stanowigcego podstawe do wyptaty oraz tozsamos$é
osoby dajgcej zlecenie.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy stwierdzit, ze wadium wniesione przez
Odwotujgcego zostato wniesione w sposéb prawidiowy, co oznacza brak podstaw prawnych



do odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

3. Brak podstaw faktycznych i prawnych do odrzucenia oferty Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Z uwagi na fakt braku podstaw do odrzucenia oferty Odwolujacego zgodnie z
argumentacjg przytoczong powyzej, Zamawiajacy, zdaniem Odwotujgcego, jest obowigzany
do wezwania Odwotujgcego, zgodnie z art. 26 ust. 3a ustawy Pzp do ztozenia prawidtowego
petnomocnictwa. W stanie faktycznym niniejszej sprawy, w ocenie Odwotujacego, nie byto
zatem podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 8 ustawy Pzp, jako ze
konieczne jest uprzednie przeprowadzenie procedury wezwania przez Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

We wzorze Formularza ofertowego (Zatgcznik nr 2 do SIWZ) w pkt Il ppkt 1 zawarta
jest tabela, ktora stuzy do wyceny ceny brutto oferty. W ofercie Odwolujgcego tabela ta
zostata wypetiona w nastepujgcy sposob:

Lp. Rodzaj ustugi Jednostka Liczba Cena Wartos¢ brutto
miary jednostkowa (kol. D x kol. E)
brutto
ABCDEF
1. Kompleksowe wytworzenie oraz
wdrozenie Systemu SOWwrazz
opracowaniem i dostarczeniem - 1 2427 629,00 z 2 427 629,00 z
dokumentaciji (Etap 1, Etap 2, Etap 3,
Etap 4, Etap 5, Etap 6, Etap 9)
2. Ustugi Utrzymania (Etap 7) kwartat 4 100 000,00 z 100 000,00 #
3. Ustugi Modyfikacji (Etap 7) Roboczogodzina 4200 103,94 z 436 548,00 Z
4. Instruktaze dla Mentorow - 2 10 731,75 # 21 463,50 z
5. Instruktaze dla Pracownikéw infolinii - 2 10 731,75 2 21 463,50 z
(16 godzin) (Etap 8.2)
6. Lgczna kwota brutto za realizacje 3 007 104,00 z
zamowienia: (suma pozyji: 1F + 2F +
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3F + 4F + 5F)

Pod rzeczong tabelg znajduje sie informacja o nastepujacej tresci: ,Podana liczba kwartatow w
poz. 2 tabeli (Ustuga Utrzymania) jest wartoscig szacunkowg, stuzgcg jedynie do
skalkulowania ceny oferty, poréwnania i oceny ofert ztoZzonych w przedmiotowym
postepowaniu oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Faktyczny okres swiadczenia Ustugi
Utrzymania - od dnia uruchomienia produkcyjnej wersji Systemu do dnia 28.02.2019 r.”

Pismem z dnia 5 stycznia 2017 r., Zamawiajacy na pytanie nr 307 o nastepujgcej
tresci:
LLDokument SIWZ - zat. 2, Czes¢ Il pkt 1: "Ustugi Utrzymania (Etap 7)": Prosimy o
wyjasnienie,
wjaki sposob na podstawie podanej w ofercie wartosci (wypetniona Tabela) obliczona
zostanie warto$¢ do wpisania do Umowy (par. 11, pkt 2.b). Zgodnie z opisem, zawarta w
Tabeli szacowana liczba kwartatow (4) stuzy wytgcznie do poréwnania ofert’, udzielit
odpowiedzi wskazujac, ze: ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze w przypadku Ustug Utrzymania
warto$ci wpisane w pole ,,Cena jednostkowa" oraz ,Warto$¢ brutto" powinny by¢ jednakowe”.

W § 11 ust. 1 wzoru umowy zawarte jest nastepujgce postanowienie: ,Za wykonanie
cafosci Przedmiotu Umowy Wykonawcy przystuguje maksymalne wynagrodzenie w
WYSOKOSCi ... zt netto (stownie: ............... ), powiekszone o podatek VAT, tj. w
wysokosci zt brutto (stownie: ................ ), pfatne na nastepujgcych zasadach”.

Zas §11 ust. 2 lit. b wzoru umowy brzmi: ,Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1
powyzej bedzie nalezne Wykonawcy w nastepujgcych czesciach: (....)

Wynagrodzenie tgczne z tytutu realizacji Ustug Utrzymania (Etap 7) nie moze przekroczy¢
kwoty ................ netto (stownie: ), co stanowi kwote brutto wwysokosci
zfotych (stownie ), ptatng w réwnych kwartalnych ratach, na zasadach



okreslonych w ust. 4 ponizej;”

Natomiast w ust. 4 §11 wzoru umowy wskazano: ,Za Swiadczenie przez Wykonawce
Ustugi Utrzymania Systemu Wykonawca otrzyma kwartalne wynagrodzenie ryczaftowe
ptatne na podstawie protokotow odbioru bez zastrzezZeri sporzgdzanych raz w miesigcu w

WYSOKOSCI ............. zt (stownie: .............. ztotych) netto, plus VAT wwysokosci 23%, co
daje fgcznie kwote .............. zt (sfownie: ............... ztotych) brutto, za dany kwartat
rozliczeniowy’.

Pismem z dnia 24 stycznia 2017 r. Zamawiajacy ogtosit jednolity tekst SIWZ nie
dokonujgc w rzecznej Tabeli ani we wzorze umowy zadnych zmian.
14

Pismem z dnia 23 lutego 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwolujgcego ,o0
poprawieniu oczywistej omyitki rachunkowej w Panstwa ofercie, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanej poprawki. Zamawiajgcy poprawit w formularzu
ofertowym:

* wrozdziale Il pkt 1, tabela z wyceng, pozycja 2F ,Wartos¢ brutto (kol. D x kol. E)":

Jest - 100 000,00 zt, powinno by¢ - 400 000,00 zt;

» wrozdziale Il pkt 1, tabela z wyceng, pozycja 6F tabeli ,£gczna kwota brutto za
realizacje zamdwienia (suma pozycji: 1F+2F+3F+4F+5F)": jest - 3 007 104,00 t,
powinno byc¢ - 3 307 104,00 zt,

W konsekwencji poprawienia oczywistej omytki rachunkowej ulegta zmianie tgczna
cena brutto za wykonanie catosci przedmiotu zamoéwienia z 3 007 104,00 zt na 3 307 104,00
zt.

PowyZzsza omytka rachunkowa ma charakter oczywisty. Polega na poprawieniu
wyniku dziatan arytmetycznych wwyZej wskazanych pozycjach tabeli z wyceng na podstawie
w nigj zawartych danych wyjsciowych i bezspornych, zgodnie ze wzorcem przyjetym przez
Zamawiajgcego w SIWZ’.

W odpowiedzi (pismo z dnia 24 lutego 2017 r.) Odwotujacy wskazat, ze ,podana w
Formularzu ofertowym kwota wynagrodzenia za Ustuge Utrzymania nie jest omytkg, stad tez
brak podstaw prawnych do dokonywania poprawy.

Zamawiajgcy udzielajgc wdniu 5 stycznia 2017 w odpowiedzi na pytanie 307 ,Dokument
SIWZ - zat. 2, Cze$c Il pkt 1: "Ustugi Utrzymania (Etap 7)": Prosimy o wyjasnienie, w jaki sposob
na podstawie podanej w ofercie wartosci (wypetniona Tabela) obliczona zostanie warto$¢ do
wpisania do Umowy (par. 11, pkt 2.b). Zgodnie z opisem, zawarta w Tabeli szacowana liczba
kwartatdw (4) stuzy wytgcznie do porownania ofert.” wskazat, iz ,Zamawajgcy wyjasnia, ze w
przypadku Ustug Utrzymania wartosci wpisane w pole ,,Cena jednostkowa" oraz ,Warto$¢
brutto" powinny by¢ jednakowe.”

W tym stanie rzeczy wnosimy o niezwfoczne uniewaZznienie czynno$ci Zawiadomienia
0 poprawieniu w ofercie Konsorcjum pomytki i poinformowanie o tym Wykonawcy. W
przeciwnym razie Konsorcjum zmuszone bedzie do wniesienia odwofania na ww. czynnosc”.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego (pismo z dnia 3
marca 2017 r.), ze: ,W zwigzku z Panstwa odpowiedzig z dnia 24.02.2017 r. na
zawiadomienie o poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej w poz. 2F wyceny Formularza
ofertowego, Zamawiajgcy przyznaje racje argumentacji Wykonawcy i uniewaznia czynno$c
poprawienia oczywistej omytki rachunkowej z dnia 23.02.2017 r. w zakresie poz. 2F 15

Wartos¢ brutto (kol. D x kol. E"), rozdziat Il pkt 1 Formularza ofertowego, poz. 6F ,£gczna
kwota brutto za realizacje zamdwienia (suma pozycji: 1F+2F+3F+4F+5F)", rozdziat Il pkt 1
Formularza ofertowego oraz poprawienia fgcznej ceny brutto za wykonanie cafosci
przedmiotu zamowienia’.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat: ,Zamawajgcy wdn. 05.01.2017r. udzielit
odpowiedzi na pytanie nr 307 o tresci: Dokument SIWZ - zat. 2, Cze$¢ Il pkt 1: "Ustugi
Utrzymania (Etap 7) : Prosimy o wyjasnienie, wjaki sposob na podstawie podanej w ofercie
wartosci (wypetniona Tabela) obliczona zostanie warto$¢ do wpisania do Umowy (par. 11,
pkt 2.b). Zgodnie z opisem, zawarta w Tabeli szacowana liczba kwartatow (4) stuzy
wyfgcznie do poréwnania ofert.



Odpowiedz:
Zamawiajgcy wyjasnia, ze w przypadku Ustug Utrzymania warto$ci wpisane w pole ,Cena
Jednostkowa" oraz ,Warto$¢ brutto” powinny by¢ jednakowe”.
PowyZsze pytanie dotyczyto sposobu obliczenia wartosci Umowy w zakresie Ustugi
Utrzymania, nie za$ sposobu wypeftnienia tabeli z wyceng w formularzu ofertowym. Majac
Jednak na uwadze literalne brzmienie odpowiedzi Zamawiajgcego na wyzej wskazane
pytanie, ktore mogfo zostac odczytane przez Wykonawce jako obowigzek wskazania w polu
,Cena jednostkowa" jednakowej wartosci jak w polu ,Warto$¢ brutto" tj. wartosci obejmujgcej
realizacje Ustugi Utrzymania za 4 kwartaty oraz w zwigzku z jednolicie obowigzujgcg w
zamowieniach publicznych zasadg, ze watplino$ci powinny by¢ rozstrzygane na korzy$¢
Wykonawcy, Zamawiajgcy uniewaznit czynno$c poprawienia oczywistej omytki rachunkowej
z dnia 23.02.2017 r.”

Jednoczes$nie Zamawiajgcy pismem z dnia 3 marca 2017 r. poinformowat
Odwolujgcego, ,,0 poprawieniu innej omyftki polegajacej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, nie powodujgcej istotnej zmiany tresci
Panstwa oferty. Omytka polega na wpisaniu przez Wykonawce wpoz. 2E tabeli z wyceng
znajdujgcej sie wrozdziale Il pkt 1 formularza ofertowego wartos¢ brutto za 4 kwartaty
realizacji Ustugi Utrzymania zamiast ceny jednostkowej brutto za jeden kwartat.
Zamawiajgcy poprawit w formularzu ofertowym:
obecnie jest:

2. Ustugi Utrzymania (Etap 7) kwartat 4 100 000,00 100 000,00
winno byc¢:

2. Ustugi Utrzymania (Etap 7) kwartat 4 25 000,00 100 000,00
16

W tresci rzeczonego pisma Zamawiajgcy wskazat rowniez: ,Zamawajgcy informuje,
ze odrzuci Panistwa oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy, jesli wterminie 3 dni od
doreczenia niniejszego zawiadomienia nie wyrazg Panstwo zgody na poprawienie omytki, o
ktoref mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zamawiajgcy przypomina, ze zatrzyma wadium, jeZeli Wykonawca nie wyrazi zgody na
poprawienie omytki, o ktérej mowa powyZej, co spowoduje brak moZlinosci wybrania oferty
ztoZonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej”.

W odpowiedzi (pismo z dnia 6 marca 2017 r.) Odwotujgcy wskazal, ,iz Formularz
oferty zostat sporzagdzony zgodnie z warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Nie ma
zatem podstaw prawnych do dokonywania zmiany oferty Wykonawcy. Wprowadzenie zmiany
przez Zamawiajgcego oznaczac bedzie, iz oferta Konsorcjum staje sie ofertg niezgodng z
SIWZ. Jak wskazuje Zamawiajgcy w pismie z dnia 3 marca 2017 r. o uniewaznieniu
czynnoSci poprawienia oferty Wykonawcy - literalne brzmienie SIWZ z uwzglednieniem
udzielonych odpowiedzi nie budzi watplinoSci.

Zamawiajgcy udzielajgc wdniu 5 stycznia 2017 w odpowiedzi na pytanie 307
L,LDokument SIWZ - zat. 2, Cze$¢ Il pkt 1: "Ustugi Utrzymania (Etap 7)": Prosimy o
wyjas$nienie, wjaki sposoéb na podstawie podanej w ofercie wartosci (wypetniona Tabela)
obliczona zostanie warto$¢ do wpisania do Umowy (par. 11, pkt 2.b). Zgodnie z opisem,
zawarta w Tabeli szacowana liczba kwartatow (4) stuzy wytgcznie do poréwnania ofert.”
wskazat, iz ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze w przypadku Ustug Utrzymania warto$ci wpisane w
polu ,,Cena jednostkowa” oraz ,Wartosc¢ brutto” powinny by¢ jednakowe.”

Pytanie dotyczyto Tabeli a odpowiedZz Zamawiajgcego nie pozostawia zadnych
watplino$ci wjaki sposob nalezy te Tabele wypetnic - odnosi sie do pol z Tabeli.

Wykonawca wskazuje, iz przygotowat oferte zgodnie z wwmaganiami SIWZ. Jak wynika z
analizy ofert konkurencji jeszcze jeden wykonawca wypetnit Formularz ofertowy zgodnie z
wymaganiami SIWZ. Pozostali Wykonawcy przygotowali oferty niezgodnie z SIWZ.

Jako dziatanie niedopuszczalne i niezgodne z prawem nalezy potraktowac
poprawienie innej omytki okreslonej wart. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, w sytuacji gdy brak jest
niezgodnosci z SIWZ. W tym stanie rzeczy Konsorcjum nie moze zgodzi¢ sie na zmiane swojej
oferty, gdyz doprowadzi to do jawnej niezgodnosci jej tresci z SIWZ.

W tym stanie rzeczy wnosimy o niezwoczne uniewaznienie czynnos$ci Zawiadomienia



0 poprawieniu w ofercie Konsorcjum innej omytki i poinformowanie o tym Wykonawcy. W
przeciwnym razie Konsorcjum zmuszone bedzie do wniesienia odwofania na ww. czynnosc”.
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Zgodnie z rozdziatem Xl pkt 5 SIWZ ,w przypadku wadium wnoszonego w formie
gwarancji lub poreczenia tres¢ dokumentu ma zawiera¢ zobowigzanie, odpowiednio
podmiotu udzielajgcego gwaranciji lub poreczyciela, do bezwarunkowej, nieodwofalnej
zaptaty wymaganej kwoty gwarancji lub poreczenia na pierwsze zadanie pisemne
Zamawiajgcego w okolicznosciach okreslonych wart. 46 ust. 4a ustawy i art. 46 ust. 5
ustawy.

W dokumencie tym gwarant/poreczyciel nie moze uzaleznia¢ dokonania zaptaty od
spemiania przez beneficjenta (PEFRON) dodatkowych warunkow (np. zadanie przestania
wezwania zaptaty za posrednictwem banku prowadzgcego rachunek PFRON, albo zadania
zfoZenia wezwania np. tylko wformie listu poleconego czy kurierem, albo zadania przez
notariusza, ze podpisy ztoZone na zadaniu zapfaty nalezg do oséb umocowanych do
dziatania wimieniu PFRON) lub przedfoZenia dodatkowych dokumentdw z wyjatkiem
dokumentu potwierdzajgcego umocowanie do dziatania wimieniu PFRON.”

Odwolujgcy przetozyt wraz z ofertg wadium w formie gwarancji bankowej Nr
GW/004381/16, udzielonej w dniu 29 grudnia 2016 r. przez BGZ BNP PARIBAS S.A. z
siedzibg w Warszawie, w ktorej tresci Gwarant wskazat, ze ,dziatajgc na zlecenie
Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg: 02-222 Warszawa, Al. Jerozolimskie
179, bezwarunkowo i nieodwotalnie zobowigzujemy sie wobec Beneficjenta do zaptaty sumy
gwarancyjnej do kwoty 150 000,00 PLN (sfownie: sto piecdziesigt tysiecy ztotych) na
pierwsze zgdanie Beneficjenta skierowane do Banku, zawierajgce o$Swiadczenie, ze
zaistniata ktérakolwiek z przestanek okre$lonych wart. 46 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z poZnigjszymi
zZmianami), wraz ze wskazaniem, ktora konkretnie z nich zaistniafa. (...)

Pisemne zadanie wypftaty od Beneficjenta, zawierajgce ww. oSwiadczenie i
wskazujgce kwote zadanej wypfaty wwalucie, w ktérej wystawiona zostata gwarancja, musi
zostac¢ doreczone Bankowi w terminie obowigzywania niniejszej gwarancji za po$rednictwem
banku Beneficjenta gwarancji kurierem, listem poleconym lub w formie testowanego
komunikatu SWIFT wraz z potwierdzeniem banku Beneficjenta, ze zadanie wyptaty wraz z
tym o$wiadczeniem zostato podpisane przez osoby uprawnione do skiadania oswiadczen
wigzgcych dla Beneficjenta.

W przypadku przestania zadania w formie testowanego komunikatu przekazanego za
posrednictwem systemu SWIFT bank Beneficjenta gwarancji powinien dodatkowo
potwierdzi¢ wkomunikacie, ze przestany komunikat dokfadnie oddaje tre$¢ zadania wypfaty,
a oryginalne zadanie wyptaty zostafo przestane na adres Banku’.
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Odwolujgcy wraz z odwotaniem przedtozyt pismo Gwaranta z dnia 30 marca 2017 r.,
w ktorym Gwarant wskazat: ,Nawigzujgc do ofrzymanego od Paristwa pisma Zamawajgcego
w zakresie dotyczgcym naszej ww. gwarancji, uprzejmie informujemy, ze po
przeanalizowaniu uzytych w nim argumentdw, niniejszym potwierdzamy, ze przedmiotowa
gwarancja zostata udzielona przez nasz Bank zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy
~Prawo zamdwien publicznych”.
Ponizej przedstawiamy szczegotowe ustosunkowanie sie do poszczegdinych twierdzen.
Ad. Uzycia starego publikatora przy odniesieniu sie do ustawy Prawo zamowier publicznych:
W tresci gwaranciji, przy opisie ustawy Prawo zamowienr publicznych, uzyty jest publikator
nie najnowszego (Dz.U. z 2015 r. poz. 2164), ale wczesnigjszego (Dz.U. z 2013 r., poz. 907)
Dziennika Ustaw, pod ktorym ukazat sie tekst jednolity tej ustawy. Natomiast wigzanie z tym
Jakichkolwiek skutkow prawnych jest btedne. Uzycie publikatora, czy to wumowie (jakag jest
gwarancja bankowa), czy to wustawie ma wytgcznie cel informacyjny. Uzycie publikatora
ma wytgcznie pomoc jednoznacznie zidentyfikowac akt prawny, do ktérego sie odnosimy.
Uzycie, czy to pierwotnego publikatora pod ktérym ukazata sie dana ustawa, czy
ktéregokolwiek z kolejnych publikatoréw, pod ktorym ukazywaty sie kolejne teksty jednolite
zawsze w Sposob jednoznaczny prowadzi nas do jednego aktu prawnego, czyli do Ustawy z



dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwienr publicznych. Tak samo skutecznym
odniesieniem sie do tej Ustawy bytoby napisanie tylko jej daty i nazwy (bez zadnego
publikatora).

Ad. Warunki wypfaty:

Jesli w gwarancji piszemy, ze warunkiem wypfaty jest ztoZzenie o$wiadczenia, ze zaistniata
ktoras z przestanek okreslonych wart. 46 w. Ustawy to mamy na mysli kazdg z sytuacji
zatrzymania wadium, wymieniong w ustepach tego artykutu (oczywicie zawsze zgodnie z
aktualnie obowigzujgcq wersjg ustawy). Takie odestanie jest rownoznaczne z tym jakby$my
te przestanki zatrzymania wadiow zacytowali wprost w tre$ci gwarancji.

Ad. Bezwarunkowo$c¢ gwarancji

Okreslenie sposobu dostarczenia gwarancji nie jest warunkiem wypfaty gwarancji, a
Jedynie, okres$leniem technicznych wymogow dotyczacych przekazania zgdania wypfaty,
majgcych na celu zapewnienie, ze zadanie wyptaty gwarancji nie zostanie ztozone przez
kogos, kto podszywa sie pod zamawiajgcego.

Jednocze$nie chcemy zaznaczyc, ze do Zlecenia wystawienia gwarancji nie otrzymalismy
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia przed wystawieniem przedmiotowej
gwarancji, a gwarancja zostata wystawiona zgodnie z otrzymanym od Paristwa zleceniem,
na wzorze Banku’.
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Pismem z dnia 24 marca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego ,na postawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy oraz art.
89 ust. 1 pkt 8 ustawy’.

W tresci rzeczonego pisma znalazto sie nastepujace uzasadnienie podjetej
decyziji:

,Uzasadnienie faktyczne art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy

Zamawiajgcy pismem DO.WAL/184/2017 z dnia 03.03.2017 r. poinformowat
Wykonawce o poprawieniu na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy innej omytki polegajgcej na
niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdw zamoéwienia, nie powodujgcej
istotnej zmiany tresci oferty Wykonawcy.

Przedmiotowa omytka polega na wpisaniu przez Wykonawce w poz. 2E tabeli z
wyceng znajdujgcej sie wrozdziale Il pkt 1 formularza ofertowego warto$ci brutto za 4
kwartaty realizacji Ustugi Utrzymania tj. 100 000,00 zt zamiast ceny jednostkowej brutto za
Jeden kwartat. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy poprawit w formularzu oferfowym,
poz. 2E wtabeli ze 100 000,00 zt na 25 000,00 zt.

Wykonawca dn. 06.03.2017 r. w odpowiedzi na pismo DO.WAL/184/2017 przestat
o$wiadczenie o niewyraZeniu zgody na poprawienie na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy innej
omytki polegajgcej na niezgodno$ci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgcej istotnej zmiany tresci oferty Wykonawcy. PowyZzsze Wykonawca
argumentowat, ze sporzadzit formularz ofertowy zgodnie z warunkami okre$lonymi przez
Zamawiajgcego, ha potwierdzenie czego przytoczyt odpowiedZ na pytanie nr 307 udzielong
przez Zamawiajgcego w dniu 05.01.2017 r. Pytanie to brzmiato ,Dokument SIWZ - zat. 2,
Czesc Il pkt 1: "Ustugi Utrzymania” (Etap 7): Prosimy o wyjasnienie, wjaki sposob na
podstawie podanej w ofercie wartos$ci (wypetniona Tabela) obliczona zostanie warto$¢ do
wpisania do Umowy (par. 11, pkt 2.b). Zgodnie z opisem, zawarta w Tabeli szacowana liczba
kwartatow (4) stuzy wytgcznie do poréwnania ofert’, natomiast odpowiedZ Zamawiajgcego
Zamawiajgcy wyjasnia, ze w przypadku Ustug Utrzymania warto$ci wpisane w pole ,,Cena
Jjednostkowa" oraz ,Warto$¢ brutto” powinny by¢ jednakowe”.

Pytanie nr 307 dotyczyfo sposobu obliczenia wartosci Umowy w zakresie Ustugi
Utrzymania, nie za$ sposobu wypetnienia tabeli z wyceng w formularzu ofertowym.
Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 307 nie zmieniat treSci SIWZ na podstawie
art. 38 ust. 4 ustawy w zakresie instrukcji wypetnienia tabeli z wyceng w formularzu
ofertowym, tylko odnosit sie do kwestii postawionej w pytaniu tj. jak zostanie obliczona
wartos¢ do wpisania w Umowie. Ponadfto, nalezy podkreslic, ze Zamawiajgcy udzielajgc
odpowiedzi na pytanie nr 307 wdn. 05.01.2017 r. na wstegpie pisma powotat sie na przepis
dotyczgcy wyjasnienia tresci SIWZ tj. art. 38 ust. 2 ustawy, nie zas art. 38 ust. 4 ustawy jak
to czynit w przypadku pism zawierajgcych zmiane tresci SIWZ, ktére koriczyt formutg 20



sPozostate zapisy SIWZ pozostajg bez zmian. Zmiana tresci SIWZ w powyzszym zakresie
Jest wigzgca dla kazdej ze Stron”. Majgc na uwadze powyzsze Wykonawca winien

wypeic tabele z wyceng zgodnie z instrukcjg zawartg wformularzu ofertowym stanowigcym
zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Niemniej majgc na uwadze, ze odpowiedZ na pytanie nr 307 mogfa nasuwac¢
watplino$ci interpretacyjne, na co powofat sie Wykonawca wpismach z dn. 24.02.2017 r. i
06.03.2017 r. oraz w zwigzku z jednolicie obowigzujgcg w zamowieniach publicznych
zasadg, ze watplinosci powinny by¢ rozstrzygane na korzy$¢ Wykonawcy, Zamawiajgcy
poprawit poz. 2E tabeli z wyceng w sposob opisany wyZej. Decyzje o zastosowaniu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy, Zamawiajgcy poprzedzit szczegotowg analizg istotnosci omytki z
uwzglednieniem jej znaczenia dla osiggniecia celu, jaki przy$wiecat wszczeciu postepowania
oraz zbadat, czy jest ona moZliwa do poprawienia na podstawie wskazanej wyZzej ustawowej
przestanki. W wyniku przeprowadzonej analizy Zamawiajgcy uznat, ze omyftka ta jest
nieistotna i moZliwa do poprawienia. Nalezy podkreslic, iz Zamawiajgcy dokonujgc
poprawienia wyzej opisanej omyiki nie zmienit tresci oferty Wykonawcy, gdyz zmiana ta
miata charakter techniczny, bez zmiany istotnych elementdw oferty, wtym ceny oferty.
PowyZsze stanowisko Zamawiajgcego potwierdza rowniez jednolite orzecznictwo KIO/SO, z
ktérego wynika, ze wszelkie niezgodno$ci postanowienn SIWZ nalezy rozpatrywac¢ na korzy$¢
Wykonawcdw, o czym mowa np. w Wyroku Sad Okregowy w Nowym Sgczu z dnia 18 marca
2015r., sygn. akt Ill Ca 70/15 stanow, iz: ,Zapisy w SIWZ (...) muszg miec charakter
precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci powstate na tym tle muszg byc¢ rozstrzygane na
korzy$¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formutowania i ttumaczenia ma na celu realizacje
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcow
przystepujgcych do przetargu (...)” czy wwyroku KIO z dnia 16 marca 2015 r., sygn. KIO
430/15 Izba wskazuje, iz zgodnie z jednolicie obowigzujgcg w zamdwieniach publicznych
zasadg - watpliwosci powinny by¢ rozstrzygane na korzys¢ Wykonawcy, skoro to
Zamawiajgcy - mogac zastosowac rézne sformutowania - wprowadza do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia postanowienie o niejednoznacznej tresci, zas wwyroku z 11
sierpnia 2014 r., sygn. KIO 1557/14: ,Wykonawcy nie mogag ponosic¢ negatywnych
konsekwencji w zwigzku z niezastosowaniem sie do niejasnych wymagan SIWZ, a wszelkie
watpliwosci interpretacyjne wtym zakresie winny by¢ rozstrzygane na korzy$c¢
wykonawcow." Podobne stanowisko zostato zaprezentowane wwyroku KIO z 7 paZdziernika
2013 r., KIO 2260/13: ,Wszelkie niejasnosci wtresci dokumentacji sporzgdzonej przez
zamawiajgcego nalezy ttumaczy¢ na korzy$¢ wykonawcow, zas ewentualne bfedy
popetione w toku postepowania przez zamawiajgcego nie mogg wplywac negatywnie na
Sytuacje wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu” i w wyroku Sgdu Okregowego w
Gdarnsku z 10 lipca 2015 r. (sygn. akt. | C 2/15), wktorym to Sad argumentujgc swodj wyrok 21

stwierdzit, ze ,,nie wolno odrzucic oferty wykonawcy z powodu nieprawidfowego wyliczenia
ceny, jezeli fakt ten byt spowodowany wytgcznie wing zamawajgcego, ktory tak przygotowat
SIWZ, ze zawarty wnim sposoéb obliczenia ceny zawiera bfedy".

W zwigzku z brakiem wyrazenia zgody przez Wykonawce na poprawienie powyZzszej
omyitki, Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy {j.
Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) wykonawca wterminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omytki, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3".

Uzasadnienie faktyczne art. 89 ust. 1 pkt 7b wzw. z art. 46 ust. 4a ustawy
Zamawiajgcy na mocy z art. 45 ust. 1 wzw. z ust. 4 ustawy zadat wniesienia wadium
wwysokosci 150 tysiecy ztotych. Wszelkie informacje na temat formy wadium oraz
zasad wniesienia wadium, Zamawiajgcy szczegoétowo opisat wrozdziale XI SIWZ.
Wykonawca Konsorcjum: Pentacomp Systemy Informatyczne SA, Software
Development Center Public Sp. z o. 0. wraz z ofertg ztozyt wadium w formie gwarancji
bankowej (Gwarancja Bankowa Przetargowa Nr GW/004381/16) z dnia 29 grudnia 2016
roku wystawionej przez Bank BGZ BNP Paribas S.A. W tresci przedmiotowej gwarancji
okreslono warunki zaptaty sumy gwarancyjnej w taki oto sposob; , (...) bezwarunkowo i
nieodwofalnie zobowigzujemy sie wobec Beneficjenta do zaptaty sumy gwarancyjnej do
kwoty 150 000,00 PLN (stownie: sto piecdziesigt tysiecy ztotych) na pierwsze zgdanie
Beneficjenta skierowane do Banku zawierajgce oswiadczenie, ze zaistniata ktorakolwiek z
przestanek okreslonych wart. 46 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwieni
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6Znigjszymi zmianami), wraz ze



wskazaniem, ktdra konkretnie z nich zaistniata". W ztoZzonej gwarancji gwarant okreslit,

poprzez wskazanie nieaktualnego dziennika ustaw, warunki zapfaty wadium odwotujgc sie

do de facto treSci art. 46, wtym ust. 4a ustawy w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 28

lipca 2016 r. Podnies¢ nalezy, iz stan prawny obowigzujgcy na podstawie ustawy

opublikowanej w (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zZn. zm.) w kontek$cie przepisu art. 46

ust. 4a ustawy jest inny, niz obecnie obowigzujacy, tj.:

- (tj. Dz. U. 2 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) - ,Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z

odsetkami, jeZeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o
ktérych mowa wart. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa wart. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze
nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyftki, o ktorej
mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak moZliwosci wybrania oferty ztoZonej
przez wykonawce, jako najkorzystniejszej’.
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-(t.j. Dz. U. 22015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) - ,Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz

z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26

ust. 3i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub

dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa wart. 25 ust. 1,

o$wiadczenia, o ktérym mowa wart. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody

na poprawienie omytki, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3, co

spowodowato brak moZliwosci wybrania oferty ztoZonej przez wykonawce, jako

najkorzystniejszej”.

Ponadto, przyjmuje sie, iz zgodnie z zasadami poprawnej legislacji
wskazanie ,z p6Zn. zm.” w konkretnym dzienniku ustaw oznacza, iz poZniejsze zmiany
obowigzujg do nastepnego teksu jednolitego, czyli womawianym przypadku, do ukazania
sie tekstu jednolitego wDz. U. z 2015 r., poz. 2164 z p6Zn. zm.

Nalezy podkreslic, ze tres$¢ gwarancji bankowej musi obejmowac wszystkie sytuacje
zatrzymania wadium uregulowane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy, natomiast art. 46 ust. 4a
ustawy opublikowanej w (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.), nie zawiera przede
wszystkim warunku zatrzymania wadium z tytutu nieztoZzenia o$wiadczenia, o ktérym mowa
wart. 25a ust. 1 ustawy. Znowelizowany art. 25a ust. 1 ustawy stworzyt nowy dokument tj.
oswiadczenie (wtym wypadku JEDZ), ktory jest wstepnym potwierdzeniem spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia. Majgc na uwadze
powyzsze, ztoZzony przez Wykonawce dokument gwarancyjny w swojej tresci nie odnosi sie
do nowej kategorii okreslonej art. 46 ust. 4a ustawy, ktére obecnie umoZlivia
Zamawiajgcemu zatrzymanie wadium. Gwarancja winna wyraznie, jasno i konkretnie
okreslac przypadki uprawniajgce Zamawiajgcego do zatrzymania wadium - tak, by nie
wystepowaty zadne watplino$ci, co do odpowiedzialnosci gwaranta i zadne ryzyka
uniemoZliviajgce Zamawiajgcemu skorzystania z przystugujgcego mu prawa zatrzymania
wadium. Gwarancja bankowa ztozona przez Wykonawce nie zabezpiecza oferty w sposéb
dajgcy Zamawiajgcemu pewnos¢ petnego zaspokojenia jego roszczen, z powodu
niewskazania w jej tresci wszystkich okolicznosci ustawowo uprawniajgcych do zatrzymania
wadium. Okreslenie warunkow zapfaty wadium w sposob wezszy anizeli warunki
zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy, powoduje, ze wadium
nie moze by¢ uznane za prawidfowo wniesione.

Podobne stanowisko reprezentuje KIO wwyroku z dnia 17 marca 2015 r., sygn. akt
KIO 422/15, gdzie Izba wskazata, ze: ,Nieobjecie zakresem gwarancji okolicznosci
wskazanej wart. 46 ust. 4a ustawy pocigga za sobg skutek w postaci uznania, ze gwarancja
nie stanow prawidfowo ustanowionego zabezpieczenia uzyskania wadium, nie zabezpiecza
w petni interesow Zamawiajgcego (...)". W uzasadnieniu wyroku wskazano m.in., ze
gwarancja bankowa stanowi samodzielne zobowigzanie banku podejmowane na zlecenie 23

klienta. Gwarancja bankowa musi doktadnie okre$lac okoliczno$ci, w ktérych po stronie
gwaranta powstaje obowigzek zaptaty. Ponadto, Izba uznata, ze brak jest koniecznosci

cytowania wtresci gwarancji stosownych przepiséw ustawy oraz, ze dopuszczalnym jest
odestanie do konkretnych numerdw przepisow ustawy, jednakze odestanie to musi mie¢



charakter jasny, czytelny i niebudzgcy watplinosci (wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z
dnia 11 lipca 2013 r., sygn. akt X Ga 189/13). ToZzsame stanowisko zawarto wwyroku z dnia
9 marca 2015 r., sygn. akt KIO 311/15. Dodatkowo, w wyzej przytoczonym wyroku, ,/zba
wzieta pod uwage okolicznos¢, ze gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i
samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, a wiec tre$¢ zobowigzania do wypfaty
wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Obligatoryjnym elementem tresci
gwarancji jest wskazanie "zabezpieczonego rezultatu", co nastepuje przez wskazanie
okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie powodem zgdania zapfaty przez beneficjenta
ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium). Okreslenie zabezpieczonego rezultatu
powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjg art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Jakiekolwiek
odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktore zaweZajg zakres
odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawartej wart. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp
nalezy uznac za nieprawidfowe”. Zdaniem Izby, gdy ,gwarancja bankowa nie wymienia
wszystkich przestanek zatrzymania wadium, nalezy uznac, ze wadium nie zostafo wniesione
prawidfono’.

Ponadto, zatgczona do oferty gwarancja jest niezgodna z rozdziatem Xl pkt 5 SIWZ,
albowiem w tresci gwarancji okreslone sg warunki dla zgdania wypfaty przez Beneficjenta,
pomimo wyraznego postanowienia SIWZ wtym zakresie: ,W przypadku wadium
wnoszonego wformie gwarancji lub poreczenia tres¢ dokumentu ma zawiera¢ zobowigzanie,
odpowiednio podmiotu udzielajgcego gwarancji lub poreczyciela, do bezwarunkowej,
nieodwotalnej zaptaty wymaganej kwoty gwarancji lub poreczenia na pierwsze zgdanie
pisemne Zamawiajgcego w okolicznos$ciach okreslonych wart. 46 ust. 4a ustawy i art. 46
ust. 5 ustawy.

W dokumencie tym gwarant/poreczyciel nie moze uzaleznia¢ dokonania zaptaty od
spetniania przez beneficjenta (PFRON) dodatkowych warunkdw (np. zadanie przestania
wezwania zaptaty za posrednictwem banku prowadzgcego rachunek PEFON, albo
zgdania zfoZenia wezwania np. tylko wformie listu poleconego czy kurierem, albo zgdania
przez notariusza, ze podpisy ztozone na zgdaniu zapfaty nalezg do osob umocowanych do
dziatania wimieniu PFRON) lub przedfozenia dodatkowych dokumentow z wyjgtkiem
dokumentu potwierdzajgcego umocowanie do dziatania wimieniu PFRON”.

Zgodnie z wyzej przytoczonymi zapisami SIWZ wadium wnoszone w gwarancji musi
miec postac gwarancji bezwarunkowej, natomiast gwarant warunkuje zaptate sumy
gwarancyjnej poprzez wprowadzenie do tresci gwarancji zapisu, iz oSwiadczenie o 24

zaistnieniu przestanek zatrzymania wadium ,musi zostac¢ doreczone Bankowi (...) za
posrednictwern banku beneficjenta gwarancji kurierem, listem poleconym lub wformie
testowanego komunikatu SWIFT wraz z potwierdzeniem Banku Beneficjenta, ze zadanie
wyptaty wraz z tym o$wiadczaniem zostafo podpisane przez osoby uprawnione do sktadania
oswiadczen wigzgcych dla Beneficjenta. W przypadku przestania zgdania w formie
testowanego komunikatu przekazanego za posrednictwem systemu SWIT bank Beneficjenta
gwarancji, powinien dodatkowo potwierdzi¢c w komunikacie, ze przestany komunikat
dokfadnie oddaje tres¢ zadania wypfaty, a oryginalne zadanie wypfaty zostafo przestane na
adres Banku’”.

Majgc na uwadze powyZzsze, zobowigzanie gwaranta nie odpowiada wymogom, co
do bezwarunkowosci. Zamawiajgcy pragnie podkreslic, ze wadium wniesione wformie
gwarancji, musi miec¢ takg sama ptynno$c jak wadium wniesione w pienigdzu, co oznacza,
ze dochodzenie roszczen z tytutu zaptaty wadium wniesionego w formie gwarancji nie moze
by¢ utrudnione (KIO/UZP 537/08 i KIO/UZP 62/09) oraz musi dawa¢ Zamawiajgcemu taki
sam poziom bezpieczenstwa jak suma pieniezna wpfacona na jego rachunek bankowy.
Niewgtplivie opisane wyZej warunki znacznie utrudniajg i wydfuzajg Zamawajgcemu
wyegzekwowanie zadanej wypfaty sumy gwarancji w sytuacji ziszczenia sie przestanek
zatrzymania wadium. Wobec czego nalezy uznac, ze wadium zostato wniesione w sposob
nieprawidfowy.

Uzasadnienie faktyczne art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
Wykonawca na stronach 54-55 oferty ztozyt petnomocnictwo rodzajowe z dnia
30.01.2017 r. ustanawiajgce Pana G. W. do reprezentowania Konsorcjum: Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A., Software Development Center Public Sp. zo. o w
przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie z informacjg zawartg w KRS 0000282983
wygenerowanym ze strony internetowej Ministerstwa Sprawiedlinosci



https://fems.ms.gov.pl/krs/, organem uprawnionym do reprezentacji Wykonawcy Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. sg dwaj Czfonkowie Zarzadu dziatajgcy facznie, natomiast
powyZsze petnomocnictwo zostato podpisane tylko przez jednego Cztonka Zarzgdu tj.
Wiceprezesa Zarzadu — M. K.. W zwigzku z powyZszym, ztoZone petnomocnictwo jest
wadlive.

Zamawiajgcy odstagpit od wezwania Wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3a ustawy
do ztozenia prawidtowego pefnomocnictwa, gdyZ mimo jego ztoZenia oferta Wykonawcy i tak
podlegata odrzuceniu.”

Izba oddalit wniosek dowodowy zgtoszony przez Zamawiajgcego o przeprowadzenie
dowodu z dokumentu w postaci gwarancji wadialnych przedioZzonych przez wykonawcow w
przedmiotowym postepowaniu na okoliczno$¢ treSci tych gwaranciji, gdyz wniosek ten nie 25

zmierzat do ustalenia okolicznoéci istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.
Tres¢ gwarancji wadialnych ztozonych przez innych wykonawcéw nie wplywa na ocene
spornej gwaranciji.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Prawdg jest, co przyznat sam Zamawiajacy, ze odpowiedz na pytanie nr 307 do SIWZ
jest niefortunna. Jednakowoz przypisywanie jej, jak czyni to Odwolujacy, rozstrzygajacego
znaczenia dla sposobu wypetnienia Tabeli, zawartej w pkt Il ppkt 1 Formularza ofertowego
nie znajduje uzasadnienia. Podobnie, nie zastuguje na aprobate, przyjeta przez
Odwotujgcego interpretacja odpowiedzi na rzeczone pytanie nr 307, jako ze nie uwzglednia
catoksztattu okolicznosci majgcych wptyw na okreslenie sposobu wypetnienia przedmiotowe;j
Tabeli, jak i tresci pytania nr 307.

Wskazujgc na powyzsze w pierwszej kolejnosci zwréci¢ nalezy uwage, ze
Odwotujgcy przecenia wartos¢ odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego na pytanie nr
307, pomijajac rownie wazne postanowienia SIWZ, ktére rowniez dotyczg, czy wskazujg na
sposob wypetnienia spornej Tabeli. Ot6z, nie mozna nie dostrzec, ze Zamawiajgcy zadat
okreslenia w poz. 2E Tabeli ceny jednostkowej brutto Ustugi utrzymania. Stanowiska tego
nie zmienit, nawet po udzieleniu odpowiedzi na pytanie nr 307, bowiem w jednolitej wersji
SIWZ zachowat obowigzek wskazania ceny jednostkowej brutto, podobnie jak i warto$ci
brutto, ktéra miata stanowic iloczyn kol. D i E, a nie odwzorowanie wartosci wynikajgcej z kol.
E.

Skoro wiec Zamawiajgcy rozréznit cene jednostkowa brutto i wartos¢ brutto,
okreslajgc sposodb jej obliczenia, ktory stanowi iloczyn jednostki miary i ceny jednostkowej
brutto, to nie mozna w ocenie Izby, tych wytycznych zignorowac.

Informacja znajdujgca sie pod Tabelg, zgodnie z ktdrg liczba kwartatéw z poz. 2
Tabeli jest warto$cig szacunkowg réwniez ma znaczenie, bowiem wskazuje, po pierwsze, ze
jest istotna dla skalkulowania ceny oferty, a wiec rowniez obliczenia wartosci brutto z poz. 2F
wspominanej Tabeli. Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze samo wyrdznienie jednostki miary ma
sens tylko, gdy stuzy dla obliczenia ceny. W konsekwencji, informacja ta potwierdza, przy
zachowanym ukfadzie Tabeli, ze podanie ceny jednostkowej brutto i wartosci brutto jest
niezbedne dla skalkulowania ceny oferty, poréwnania ofert, ale tez wyboru oferty
najkorzystniejszej, a skoro tak, to cena jednostkowa brutto i warto$¢ brutto nie moga by¢ tymi
samymi warto$ciami, przeczytoby to bowiem racjonalno$ci Zamawiajgcego i samym
instrukcjom zawartym w przedmiotowej Tabeli.
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W drugiej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze sama Tabela, jak i opisany sposéb jej
wypetnienia koresponduje z postanowieniami wzoru umowy w tym przedmiocie. Zwrécic¢
bowiem nalezy uwage, ze w § 11 ust. 2 lit. b rzeczonej umowy wskazano na wynagrodzenie
brutto za realizacje Ustugi utrzymania, za$ ust. 4 odwotuje sie do wynagrodzenia brutto za
dany kwartat. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze po pierwsze, w tresci wzoru umowy
rozrdznia sie wynagrodzenie brutto za wykonanie Ustugi utrzymania i wynagrodzenie
kwartalne za realizacje tej Ustugi, co potwierdza, ze Zamawiajgcy nie utozsamia tych kwot i
co jest o tyle istotne, ze podane wynagrodzenia odpowiadajg odpowiednio wartosci brutto i



warto$ci jednostkowej brutto Ustugi utrzymania, okreslonej w przedmiotowej Tabeli.

Zwraca przy tym uwage fakt, co wymaga podkre$lenia, ze zaréwno tres¢ Tabeli, jak i
informacije jej dotyczace, a zawarte w Formularzu ofertowym, a takze wzér umowy nie ulegly
zmianom nawet po udzieleniu przez Zamawiajgcego wspomnianej odpowiedzi na pytanie nr
307 i opublikowaniu tekstu jednolitego SIWZ. Powyzsze wymaga, zdaniem Izby,
uwzglednienia, wespot z udzielong odpowiedzig na pytanie nr 307.

W tym kontekscie wart odnotowania jest réwniez fakt, ze Zamawiajacy udzielajgc
spornej odpowiedzi powotat sie na przepis 38 ust. 2 ustawy Pzp, co oznacza, ze wolg
Zamawiajgcego bylo udzielenie wyjasnien, a nie dokonanie zmiany tresci SIWZ, i co te wole
potwierdza i wzmacnia, niedokonanie przez Zamawiajgcego, konsekwentnie rowniez w
opublikowanej, jednolitej wersji SIWZ, jakichkolwiek zmian odnoszgcych sie do materii, ktora
byta przedmiotem zapytania.

Dodatkowym argumentem, przemawiajgcym za przyjeciem, ze wolg Zamawiajgcego
nie bylo dokonywanie zmian w tym zakresie jest fakt, ze Zamawiajgcy w toku
przedmiotowego postepowania, jesli dokonywat modyfikaciji SIWZ, to wyraznie to
komunikowat, wskazujac na art. 38 ust. 4 ustawy Pzp i kohczgc pismo przewidujgce zmiany
formuta: ,Pozostate zapisy SIWZ pozostajg bez zmian. Zmiana tresci SIWZ w powyzszym
zakresie jest wigZzgca dla kazdej ze Stron”. W odniesieniu do Tabeli praktyki tej nie
zastosowalt, co stanowi kolejny argument przemawiajgcy za przyjeciem, ze wolg
Zamawiajgcego nie byt objety zamiar zmiany sposobu wypetnienia Tabeli, zwlaszcza w
kolumnie 2E.

Omaowione okolicznoéci, w ocenie Izby, pokazuja, ze po pierwsze, spornej materii nie
dotyczy wytacznie odpowiedz na pytanie nr 307, po drugie, ze okolicznosci te zachowaty
aktualno$¢ nawet po udzieleniu rzeczonej odpowiedzi i opublikowaniu przez Zamawiajgcego
jednolitej wersiji SIWZ, co przesadza, ze majg rownorzedne znaczenie z udzielong
odpowiedzig i winny by¢ brane pod uwage przy interpretaciji jej tresci.

Przechodzac za$ do tej interpretacii i majgc na wzgledzie powotane wyzej
okolicznosci, w ocenie Izby, nieuzasadnione jest twierdzenie Odwotujacego, ze cena
jednostkowa brutto i warto$¢ brutto z poz. 2 Tabeli majg by¢ warto$ciami tozsamymi. 27

Przeczy temu zachowana instrukcja wypetnienia rzeczonej Tabeli oraz treS§¢ wzoru umowy, a
takze opisane wyzej dziatania Zamawiajgcego. Wreszcie, co istotne, nie mozna pomija¢, ze
tre$¢ zapytania dotyczy wzoru umowy, sam autor zresztg odwoluje sie do niej przez
chociazby wskazanie jednostki redakcyjnej wzoru umowy. Skoro za$ zapytanie dotyczy
wzoru umowy, to zaktadajgc racjonalnos¢ Zamawiajgcego, a ta chyba nie budzi watpliwosci,
odpowiedz rowniez musi dotyczy¢ tego wzoru. Zatem, udzielona odpowiedz nie inaczej
winna by¢ interpretowana niz w taki sposob, ze Zamawiajgcemu chodzito o to, iz warto$ci
dotyczgce Ustugi utrzymania, a zawarte w Tabeli, bedg przeniesione do umowy, w tym
sensie bedg wiec jednakowe, ze zaréwno w Tabeli, jak i w umowie bedg to tozsame
wartosci.

Oceny tej nie zmienia, zdaniem Izby, uzycie przez Zamawiajgcego stéw ,pole”, ,cena
jednostkowa brutto”, ,warto$¢ brutto”, ktére nie znajdujg sie we wzorze umowy, bowiem
postuzenie sie nimi na tylko to znaczenie, ze Zamawiajgcy wskazywat, jakie wartosci z
Tabeli i gdzie zawarte beda przeniesione do umowy, stad tez uzycie tych
charakterystycznych dla Tabeli okreslen. Nadto, nie mozna zapomina¢, ze sporna
odpowiedz winna by¢ interpretowana nie tylko na podstawie jej tresci, ale i zadanego
pytania, a takze catego kontekstu sytuacyjnego i innych czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego.

W tym miejscu podkresli¢ rowniez nalezy, ze sam autor pytania nie zrozumiat
odpowiedzi w sposob, jaki prezentuje Odwolujgcy. Wiekszos¢ wykonawcédw (13 z 15)
odmiennie niz Odwolujgcy interpretowata tre$¢ spornej odpowiedzi (w taki sposob, jak
Zamawiajacy). Co wiecej, drugi z wykonawcéw, kitdry analogicznie wypehit Tabele, jak
Odwolujgcy, przyznat, ze popemit blad i wyrazit zgode na poprawienie omytki w tym zakresie.

Z tych przyczyn nalezato uznac¢, ze rezultat wyktadni odpowiedzi na pytanie nr 307 do
SIWZ jest wadliwy, a zatem nie bylo podstaw, aby w tresci Tabeli utozsamia¢ cene
jednostkowa brutto z wartoscig brutto w poz. 2. Powyzsze przesadza, ze Odwotujgcy
popefnit w poz. 2E Tabeli blad, bo w kontek$cie przyjetej interpretacji SIWZ, dziatanie
Odwolujgcego nie znajduje uzasadnienia, a skoro tak, to blagd ten wymagat naprawienia i
skorygowania ceny jednostkowej brutto w poz. 2E Tabeli. Nawet przyjmujac, ze Odwotujacy
dziatat Swiadomie, cene jednostkowg brutto utozsamiajgc z warto$cig brutto za Ustugi



utrzymania, to biorgc pod uwage fakt, ze dziatanie Odwotujgcego byto nieuprawnione, bo
zrédto tego stanu Swiadomosci byto fatszywe, a przynajmniej Odwotujacy przypisywat mu
fatszywe znaczenie, stwierdzi¢ nalezy, ze zaistnialy podstawy do poprawienia omytki w trybie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jednoczes$nie dostrzec nalezy, ze przyjety ostatecznie przez Zamawiajgcego sposob
poprawienia przedmiotowej Tabeli uwzglednia wszystkie interesy Odwolujgcego, bowiem
cena brutto oferty na skutek poprawienia nie ulegta zmianie, co ma istotnie znaczenie, biorgc 28

pod uwage, ze jednym z kryteriow oceny ofert byla cena wiasnie. Jednoczesnie zastosowany
sposo6b poprawienia wychodzi naprzeciw prezentowanemu w orzecznictwie poglagdowi, ze
jezeli SIWZ zawiera jakiekolwiek niejednoznacznosci, niescistosci, te nalezy tumaczyc je na
korzy$¢ wykonawcy, a wiec z uwzglednieniem interesow wykonawcy, co Zamawiajgcy
uczynit.

W tym kontekscie budzi zdziwienie brak zgody ze strony Odwotujgcego na
poprawienie rzeczonego btedu. Odwotujgcy dokonat bowiem niekorzystnej dla siebie
czynno$ci, a mianowicie nie wyrazajgc zgody na poprawienie omytki spowodowat, ze po
stronie Zamawiajgcego zaktualizowat sie obowigzek odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Z tych przyczyn zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢
za chybiony.

2. Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w zw. z art. 46 ust.

4a ustawy Pzp.

Gwarancja wadialna stanowi zabezpieczenie zaptaty wadium (roszczenia
Zamawiajgcego) w okoliczno$ciach, w ktérych Zamawiajgcemu przystuguje prawo do
zatrzymania wadium. Sytuacje te zostaty okre$lone w przepisie art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp. Prawidlowo wniesione wadium winno okresla¢ sytuacje, w ktérych prawo do
zatrzymania wadium sie aktualizuje, a wiec okolicznosci wynikajgce z powotanych przepisow
prawa.

Gwarancja bankowa jako umowa (po przyjeciu przez beneficjenta jednostronnego
oswiadczenia woli gwaranta) podlega swobodzie kontraktowania, a zatem konieczno$é
wskazania sytuacji, w ktérych obowigzek zatrzymania wadium przez zamawiajgcego gwarant
zabezpiecza nie budzi watpliwosci, bowiem nawet bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa (art. 46 ust. 4ai ust. 5 ustawy Pzp) treSci gwaranciji nie ksztattuja.

W niniejszej sprawie do rozstrzygniecia pozostawato, czy Zamawiajgcy, w $wietle
spornej gwarancji, ma mozliwos¢ zatrzymania wadium we wszystkich okoliczno$ciach
wynikajacych z powotanych przepiséw. Watpliwosci budzi fakt, ze Bank zobowigzat sie do
zapfaty sumy gwarancyjnej (zagwarantowat wyptate wadium), ,jesli zaistniata ktérejkolwiek z
przestanek okreslonych wart. 46 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z péZniejszymi zmianami)’.

Wskazanie przez Gwaranta na okreslony publikator, zdaniem Zamawiajgcego
powoduije, ze Bank zobowigzat sie do zaptaty jedynie w okoliczno$ciach wskazanych w
przepisie art. 46 w brzmieniu wynikajgcym z tekstu aktu prawnego (ustawa Pzp),
opublikowanego we wskazanym publikatorze, z uwzglednieniem zmian, ktére weszly w zycie
do czasu opublikowania kolejnego tekstu jednolitego ustawy Pzp. Fakt ten ma o tyle istotne 29

znaczenie, ze ustawa Pzp w powotanym brzmieniu nie obejmuje przypadkoéw zatrzymania
wadium z powodu nieztozenia oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Zdaniem Izby, stanowisko Zamawiajgcego jest prawidtowe. Przesgdzajgce znaczenie
dla oceny przedmiotowej sytuaciji majg ,Zasady techniki prawodawczej” wprowadzone
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad
techniki prawodawczej” (t.j. Dz. U. 2016 r., poz. 283). Zgodnie z § 90 powotanego
rozporzadzenia zmienia sie zawsze pierwotny tekst ustawy, a jezeli wprowadzono do niego
zmiany - tekst zmieniony. Jezeli ogtoszono tekst jednolity ustawy, zmienia sie ten tekst, a w
przypadku gdy wprowadzono zmiany do tekstu jednolitego - zmieniony tekst jednolity.
Powyzsze, zdaniem Izby wymaga przyjecia, ze zmianie podlega tekst pierwotny
ustawy, a w przypadku tekstu juz zmienionego, ten tekst. Natomiast inna zasada obowigzuje
w przypadku ogtoszenia tekstu jednolitego, bowiem wtedy nie zmienia sie testu pierwotnego
czy nawet zmienionego ustawy, ale zmienia sie tekst jednolity bgdz zmieniony tekst jednolity,



jesli wprowadzono do niego zmiany.

Odnoszac powyzsze do niniejszej sprawy oznacza to, ze wskazanie w tresci spornej
gwarancji na t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pozn. zm. ma taki skutek, ze referuje do ustawy
Pzp w brzmieniu, ktére uwzglednia zmiany do czasu opublikowania t.j. w Dz. U. z 2015 r,,
poz. 2164 z p6zn. zm. W Swietle powotanych zasad zmienia sie bowiem tekst jednolity, a
jezeli go zmieniono, ten tekst i dotyczy¢ to moze jedynie aktualnego testu jednolitego, a nie
uprzedniego tekstu jednolitego. W konsekwenciji pdzniejsze zmiany tekstu aktu prawnego
wzgledem opublikowanego jednolitego tekstu tego aktu mogg dotyczy¢ wytgcznie tego aktu,
ktéry zostat ogtoszony jako tekst jednolity i obejmujg zmiany, ktore nie zostaty
skonsumowane przez kolejny tekst jednolity. Zatem, zwrot ,p6Zn. zm.” odnoszony do testu
jednolitego aktu prawnego odnosi sie do zmian, ktdrych nie obejmuje nastepny tekst
jednolity.

Biorgc zas pod uwage, ze po ogltoszeniu tekstu jednolitego ustawy Pzp w Dz. U. z
2013 r., poz. 907 ogtoszono kolejny tekst jednolity w Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 tre$¢ ustawy
Pzp opublikowanej w Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm. nalezy ustala¢ z uwzglednieniem
treSci ustawy stanowigcej tekst jednolity i zmian do niej, ktérych nie obejmuje kolejny test
jednolity.

Wynik poréwnania obu tekstéw jednolitych ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze ten
wskazany przez Gwaranta nie uwzglednia zmian, ktére zostaty wprowadzone w dniu 28 lipca
2016 r. (mozliwos¢ zatrzymania wadium w przypadku nieztozenia JEDZ), a zatem uprawiony
jest poglad, ze wadium nie zostato wniesione w sposéb prawidtowy.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze oSwiadczenie woli zawarte w gwaranciji
podlega wyktadni wedtug reguty z art. 65 § 1 k.c., ale zaostrzona odpowiedzialno$¢ gwaranta
na pierwsze zadanie wymaga $Scistego ttumaczenia przestanek formalnych (uzasadnienie 30

wyroku SN z dnia 25.06.1999 r., Il CKN 402/98, OSNC 2000/1/16; takze M. Olechowski,
Glosa do wyroku SN z dnia 25.06.1999 r., Il CKN 402/98, PUG 2000, z. 7-8, s. 17).

Oznacza to, ze tresci spornej gwarancji bankowej nie nalezy wyktada¢ wbrew tresci
tam zawartej z pogwatceniem zasad, ktore regulujg spos6b dokonywania zmian w akcie
prawnym.

Nadto, nalezy uwzgledni¢ fakt, ze zaréwno Gwarant, jak i Odwotujacy sg
profesjonalnymi uczestnikami rynku, a zatem wobec nich nalezy stosowa¢ podwyzszony
miernik starannosci (art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 355 k.c), ktory kaze przyjac, ze oba
podmioty wskazujgc czy tez akceptujgc okreslone treSci czynig to w sposob $wiadomy, z
rozeznaniem skutkéw podjetych czynnosci.

Oceny tej nie zmienia stanowisko Gwaranta zaprezentowane w pismie z dnia 30
marca 2017 r. bowiem po pierwsze, w doktrynie podkre$la sie, ze wtasciwos¢ zobowigzania
gwaranta przemawia za wytgczeniem, a co najmniej znacznym ograniczeniem, stosowania
wyktadni opartej na art. 65 § 2 k.c. Zas uwzglednienie tego stanowisko w istocie
prowadzitoby do stasowania regut wyktadni zawartych w powotanym przepisie.

Po drugie, rzeczone pismo stanowi de facto polemike z twierdzeniami
Zamawiajgcego, zawartymi w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i jako takie podlega
ocenie przez Izbe. Jednoczes$nie Izba nie podziela poglagdu Gwaranta, ze podanie
publikatora ma wylgcznie charakter informacyjny. Jak wskazano powyzszej czynno$¢ ta ma
donioste skutki prawne.

Jesli idzie o drugi element sporu w tym przedmiocie, to Zamawiajgcy
nieprawidtowos¢ wniesienia wadium wigze z zakwestionowaniem jego bezwarunkowosci, a
to z tej przyczyny, ze w tresci spornej gwarancji zostaty zawarte postanowienia, ktére
zdaniem Zamawiajgcego warunkujg zaptate sumy gwarancyjnej, w szczegoélnosci chodzi o
zastrzezenie, ze ,pisemne zadanie wyptaty od Beneficjenta, zawierajgce ww. oswadczenie i
wskazujgce kwote zadanej wypfaty wwalucie, w ktorej wystawiona zostata gwarancja, musi
zostac¢ doreczone Bankowi w terminie obowigzywania niniejszej gwarancji za poSrednictwem
banku Beneficjenta gwarancji kurierem, listem poleconym lub w formie testowanego
komunikatu SWIFT wraz z potwierdzeniem banku Beneficjenta, ze zadanie wyptaty wraz z
tym o$wiadczeniem zostato podpisane przez osoby uprawnione do skiadania oSwiadczen
wigzgcych dla Beneficjenta”, ktore dodatkowo jest niezgodne z treScig SIWZ

W ocenie Izby, stanowisko to jest nieuprawnione. Gwarancja wystawiona przez
Gwaranta nie stracita charakteru bezwarunkowej przez to, ze zawierata opis wymagan
stawianych wezwaniu do zapfaty. Powstanie ochrony wynikajgcej z gwarancji nie zostato



uzaleznione w tresci czynnosci prawnej od zdarzenia przysztego i niepewnego, czyli
postanowienia o zastrzezeniu warunku w rozumieniu art. 89 k.c. Gwarancja nie zawierata 31

zadnego odwotania do potwierdzenia realnego stanu zaistnienia okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp albo udowodnienia tego stanu w inny sposéb.
Gwarant ustalit jedynie, w jaki sposob uprawniony ma zgtosi¢ zgdanie wyptaty Swiadczenia.
W zwigzku z powyzszym bezwarunkowo$¢ gwaranciji, przy odwiadczeniu w jej treéci, ze
Gwarant zobowigzuje sie bezwarunkowo do okreslonych czynnosci, nie powinna budzi¢
watpliwosci.

Pozostaje zatem pytanie, w jaki sposob nalezy kwalifikowaé sporne wymogi zwigzane
z zgdaniem zaptaty, a w szczegoéInosci ze sposobem jego doreczenia. Zdaniem Izby, jest to
element stosunku prawnego fgczgcego Gwaranta i Beneficjenta (element zobowigzania),
ktéry nie stanowi warunku w rozumieniu art. 89 k.c. W ocenie Izby, jako taki nie stanowi
podstawy do stwierdzenia nieprawidtowosci wniesienia wadium, nawet jesli Zamawiajgcy
zastrzegt w SIWZ, Zze brak mozliwosci zamieszczenia klauzul odnoszacych sie sposobu
przekazania zgdania zaptaty.

Kwestii nieprawidtowosci wadium nie nalezy wigza¢ z niezgodnoscig z SIWZ, bowiem
tylko tresc¢ oferty podlega ocenie pod tym kagtem i wywotuje skutki prawne (art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp). Zas, wadium jako niestanowigce tresci oferty wylgczone jest spod tej oceny.
Gdyby ustawodawca miat wole dokonywania oceny w aspekcie postanowien SIWZ innych
niz te, dla ktérych zamawiajacy uzyskat podstawe normatywna, z pewnoscig by to uczynit.
Tymczasem brak wyraznego upowaznienia do powyzszego powoduje, ze przestanki z art. 89
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie nalezy interpretowac rozszerzajaco.

W tym przedmiocie Izba akceptuje stanowisko wyrazone w orzecznictwie (wyrok KIO
z dnia 30 sierpnia 2010 r., sygn. akt: KIO 1779/10; wyrok KIO z dnia 7 lipca 2014 r., sygn.
akt: 1279/14).

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze wadium nie zostato wniesione przez Odwotujgcego
w sposob prawidtowy. Gwarant nie zabezpieczyt wyptaty sumy gwarancyjnej w okolicznosci
nieziozenia przez Wykonawce JEDZ. Przy czym zwraca uwage brak staranno$ci w tym
zakresie Odwotujgcego, ktory jako zleceniodawca, wypetniajgc zlecenie na formularzu
bankowym, nie zweryfikowat, czy okoliczno$ci zatrzymania wadium bedg okre$lone w
sposoOb wyczerpujacy, a dodatkowo nie przedtozyt, dla zabezpieczenia wiasnych interesow,
tresci SIWZ Gwarantowi. Tym bardziej wiec powyzsze wskazuje, ze podwyzszonej
staranno$ci wymaganej dla profesjonalisty Odwotujgcy nie zachowat (ar. 355 § 2 k.c.).

Natomiast zawarcie w tresci spornej gwarancji bankowej klauzul zwigzanych ze
sposobem doreczenia Gwarantowi zgdania zaptaty, zdaniem Izby, nie przeczy
bezwarunkowos$ci gwarancji.

Ostatecznie, wobec barku prawidtowego wniesienia wadium przez Odwotujgcego,
czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajgcg na odrzuceniu oferty Odwoltujgcego na podstawie art.
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89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w zw. z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nalezato uznac za
prawidiowg, a zatem przedmiotowy zarzut okazat sie chybiony.

3. Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby powotany zarzut jest uzasadniony. Jakkolwiek sporne petnomochictwo
jest wadliwe, to jednakowoz stwierdzenie niewaznosci oferty na podstawie odrebnych
przepiséw nie jest mozliwe bez zastosowania procedury uzupetnienia pethomocnictwa z art.
26 ust. 3a ustawy Pzp, ktéra ma charakter obligatoryjny. Zatem, tylko w okoliczno$ciach, w
ktérych uzupetnione petnomocnictwo pozostawatoby wadliwe aktualizowatby sie obowigzek
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy z tej przyczyny (art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp).

W okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajacy odstgpit, i stusznie, od
zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co powodowato, ze Zamawiajgcy na
tym etapie postepowania nie mogt przesadzi¢, czy sporne petnomocnictwo bylo prawidtowe.
Powyzsze uprawniato wiec Zamawiajgcego jedynie do poinformowania Wykonawcy, ze nie
wzywat do uzupetnienia petnomocnictwa z uwagi na zaktualizowanie sie przestanek do
odrzucenia oferty Odwotujgcego.



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b 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 ze zm.), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie

3.600,00 zt.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns
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