Sygn. akt: KIO 2591/17 WYROK
z dnia 27 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 grudnia 2017r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2017r. przez wykonawce Konica
Minolta Business Solutions Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Muszkieteréw 15 w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego: Ministerstwo Rozwoju z siedziba w Warszawie, pl. Trzech Krzyzy 3/5

przy udziale wykonawcy Arcus Spétka Akcyjna z siedziba w Warszawie, ul. Kolejowa
5/7 zglaszajgcy swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 2591/17 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
z udzialem oferty Konica Minolta Business Solutions Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Muszkieteréw 15, i
powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Arcus Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Kolejowa 5/7 i
2.1. Zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt. 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Konica Minolta Business Solutions Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Muszkieterow 15
tytutem wpisu od odwotania

2.2. Zasgdza od wykonawcy Arcus Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Kolejowa 5/7 na rzecz wykonawcy Konica Minolta
Business Solutions Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, ul. Muszkieteréw 15 kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysigcy sze$¢set ziotych zero groszy) z tytutu
poniesionych kosztéw wpisu i zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r., poz.1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt KIO 2591/17

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wdrozenie centralnego Systemu Wydruku wraz z petng obstuga serwisowg, na bazie ktérego bedzie $wiadczona ustuga
umozliwiajgca Zamawiajgcemu wykonywanie czarnobiatych i
kolorowych kopii/wydrukow dokumentéw oraz skanowania na urzgdzeniach wielofunkcyjnych
Wykonawcy, zainstalowanych w siedzibach Zamawiajgcego w Warszawie zostato wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 2 wrze$nia 2017r. nr 2017/S
168 -345645.
W dniu 27 listopada 2017r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;j tj. oferty
wykonawcy Arcus Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i odrzucit oferte wykonawcy
Konica Minolta Bisness Solutions Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z



siedzibg w Warszawie — dalej odwotujgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy z uwagi
na niezabezpieczenie oferty wadium gwarantujgcym jego wypftate we wszystkich ustawowo
przewidzianych przypadkach, w tym w przypadku niewniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy.
W dniu 7 grudnia 2017r. odwotujgcy wnidst odwotanie. Zostato ono podpisane przez
petnomocnika, ktéry byt umocowany na podstawie petnomocnictwa z 6 grudnia 2017r.
udzielonego przez cztonka zarzgdu ujawnionego w zatagczonym wydruku KRS-u i
umocowanego do samodzielnej reprezentaciji. Kopia odwotania zostata przekazana faxem 7
grudnia 2017 r.
Odwolujgcy zaskarzyt czynnosci i zaniechania zamawiajgcego:
a. wyboru oferty Arcus S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Arcus") jako
najkorzystniejsze;j;

odrzucenia oferty odwotujgcego b. z uwagi na wniesienie wadium w sposob
nieprawidtowy;
c. zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu;
Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:
a. art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy wobec odrzucenia oferty odwotujacego z powodu
whniesienia wadium w sposob nieprawidtowy, podczas gdy gwarancja bankowa wniesiona
przez odwotujgcego zabezpiecza interesy zamawiajgcego i upowaznia go do zatrzymania
wadium w przypadku zajscia kazdej z okoliczno$ci wymienionej w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy;
b. art. 91ust. 1 ustawy przez wybor oferty Arcus jako oferty najkorzystniejszej;
c. art. 65 § 1 k.c. przez zaniechanie dokonania wyktadni tresci gwarancji bankowe;j,
podczas gdy z okoliczno$ci w ktérych zostata ztozona, zasad wspotzycia spotecznego oraz
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ustalonych zwyczajéw wynika, iz zabezpiecza ona mozliwos¢ zatrzymania wadium we
wszystkich przypadkach wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy;
d. art. 65 § 2 k.c. poprzez zaniechanie dokonania wyktadni umowy w sposob
nakazujgcy badanie zgodnego zamiaru stron i cel umowy, zamiast opierac sie na jej dostownym brzmieniu;
e. art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy przez prowadzenie
postepowania w sposob naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow ze wzgledu na naruszenie wyzej wymienionych przepiséw PZP;
Whnibst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci
wyboru i dokonania ponownej oceny ofert i wybor oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej oraz o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu
kosztow postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.
Interes we wniesieniu odwotania
Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz ztozyt w
postepowaniu najkorzystniejszg oferte. Przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego
na skutek naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych powyzej przepiséw, odwoltujgcy
moze utraci¢ mozliwos¢ uzyskania zamowienia, co spowoduje poniesienie szkody w postaci
utraty korzysci, jakie osiggnatby z uzyskania zamoéwienia. Uwzglednienie odwotania umozliwi
zatem odwotujgcemu wybor jego oferty jako najkorzystniejszej i w rezultacie, zawarcie
umowy z zamawiajgcym oraz uzyskanie zysku z jej realizacji.
Odwolujgcy ztozyt oferte w niniejszym Postepowaniu. Zgodnie z pkt 6.1 Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,siwz") zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
whniesienia wadium w wysokosci 100.000,00 zt.
Z gwarancji wadialnej zatgczonej do oferty odwotujgcego wystawionej przez bank ,Societe
Generale" Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce (dalej: ,,Bank") wynikato zobowigzanie
wyptacenia kwoty nieprzekraczajgcej 100.000,00 zt w przypadkach, gdy:
a) wykonawca po powiadomieniu go o wyborze jego oferty przez zamawiajgcego:
- odmowit podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, lub
- zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy; lub gdy
wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy, b)

przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw z

potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, oSwiadczenia, o



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

Jest wiec bezsporne, ze w gwarancji ztozonej przez odwotujgcego nie zostata wyodrebniona
przestanka zatrzymania wadium o ktorej mowa w art. 46 ust. 5 pkt 2) ustawy, zgodnie z
ktérym uprawnienie to istnieje w przypadku niewniesienia wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.
Zgodnie z pkt 15.1 siwz zamawiajgcy wymagat od wykonawcy przed podpisaniem umowy
whniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysoko$ci 2% ceny podanej w
ofercie.
Odwolujgcy wskazal, ze instytucja gwarancji bankowej jest uregulowana ustawag Prawo
bankowe z dnia 29 sierpnia 1997 r. (Dz.U.2017.1876 ze zm.) (dalej: ,Prawo bankowe" albo
~pr.bank."). Zgodnie z art. 81 ust. 1 pr. bank. gwarancjg bankowg jest jednostronne
zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta
gwaranciji) okreSlonych warunkéw zaptaty, ktére moga by¢ stwierdzone okreslonymi w tym
zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatagczy do sporzagdzonego we wskazanej
formie zgdania zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta
gwaranciji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Zgodnie z ust. 2 tego
przepisu, udzielenie i potwierdzenie gwarancji bankowej nastepuje, pod rygorem
niewaznosci, na pismie. Zgodnie z treScig art. 84 pr. bank., do gwarancji bankowych stosuje
sie przepisy Kodeksu cywilnego (Dz.U.2017.459 ze zm.) (dalej: ,k.c.").
Przepisy ustawy nie determinujg treSci gwarancji bankowej. Z ustawy nie wynikajg bowiem
zadne szczegotowe wymagania w odniesieniu do tre$ci gwarancji bankowej.
Zgodnie z trescig art. 46 ust. 4a i 5 ustawy wadium moze zosta¢ zatrzymane w przypadkach
okreslonych tymi przepisami. Oznacza to, ze wadium zostaje wniesione na zabezpieczenie
wystgpienia tego rodzaju zdarzen. Gwarancja bankowa stanowigca forme wadium musi
zatem umozliwia¢ zamawiajgcemu zatrzymanie wadium w przypadku wystgpienia
ktérejkolwiek z sytuacji wskazanej w tych przepisach. Nie oznacza to jednak, ze okolicznosci
te muszg zosta¢ wprost wskazane w tre$ci gwarancji, ani tez, ze przepisy méwiagce o
okolicznosciach umozliwiajgcych zatrzymanie wadium muszg zostac literalnie powtérzone.
Powyzsze zostato wielokrotnie potwierdzone w orzecznictwie:
»~Jednoznacznie i kategorycznie stwierdzi¢ nalezy, iz gwarancja w swej treSci musi
zabezpieczac nalezycie interesy Zamawiajgcego, Co oznacza, iz jej postanowienia muszg
odpowiada¢ wymogom siwz i przepisom ustawy, innymi stowy jak stwierdza siwz "z tresci
gwaranciji fakty te majg wynikac", nie zas je literalnie powtarzac (cytowac). (...) gwarant
okreslajgc rezultat zabezpieczenia w tresci listu gwarancyjnego, nie musi cytowa¢ brzmienia
art. 46 ust. 5 ustawy. (...). " - Wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 9 kwietnia 2009
r., X Ga 81/09.
W doktrynie przewaza poglad, ze gwarancja bankowa jest umowg (,taki poglad prezentujg
m.in. G. Tracz, Umowa gwarancji (ze szczegdlnym uwzglednieniem gwarancji bankowej),
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Krakow 1998, s. 200; A. Koch, w: J. Panowicz-Lipska (red.), System..., s. 615-617; M.
Baczyk, w: S. Wiodyka (red.), System..., s. 903; odmiennie J. Pisulinski, w: Prawo..., s. 332-
333; M. Olechowski, Charakter prawny gwarancji bankowej, PiP 1997, z. 6, s. 72i n.
Gtéwnym zrodtem gwaranciji bankowej jest umowa pomiedzy bankiem-gwarantem a
beneficjentem gwarancji (zob. wyrok SN z 16 kwietnia 1996 r., Il CRN 38/96, LexPolonica nr
309782, OSNC 1996, nr 9, poz. 122; zob. takze wyrok SN z 20 grudnia 2012 r., | CKU 30/96,
Lex nr 1095807, w ktérym SN uznat, ze gwarancja bankowa jest pozakodeksowg umowg
nazwanag, uregulowang w prawie bankowym)" - Kawulski Arkadiusz, Prawo bankowe.
Komentarz do art. 81, Lex.

Zgodnie z trescig art. 65 ust. 2 k.c. w umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar
stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. Natomiast zgodnie z art.
65 § 1 k.c. majgcym zastosowanie do wszelkich o$wiadczen woli, oSwiadczenie woli nalezy
tak thumaczy¢, jak wymagajg tego ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zostato ziozone,
zasady wspélzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Stanowisko, iz gwarancja bankowa
podlega wykfadni jest akceptowane w doktrynie oraz wielokrotnie potwierdzone w



orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: np. w wyroku KIO z 30.07.2009 r. (KIO/UZP
930/09, LEX nr 511888) oraz w wyroku KIO z 10.05.2011 r. (KIO 883/11, LEX nr 818289),
Skubiszak-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zamowien publicznych. Komentarz
do art. 46 Pzp, wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2017 r., KIO 632/17, Bazan Aneta, Nowicki
Jozef Edmund, Prawo zamowien publicznych. Komentarz do art. 45 Pzp, wyd. Il, wyrok SN z
dnia 26 czerwca 2007 r., IV CSK, 95/07. Wyrok KIO z dnia 14 lutego 2013 r., KIO 235/13
Zgodnie z trescig art. 65 ust. 2 k.c. w umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar
stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. Natomiast zgodnie z art.
65 § 1 k.c. majgcym zastosowanie do wszelkich o$wiadczen woli, oswiadczenie woli nalezy
tak thumaczy¢, jak wymagaija tego ze wzgledu na okoliczno$ci, w ktérych zostato zfoZzone,
zasady wspdlzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Stanowisko, iz gwarancja bankowa
podlega wykfadni jest akceptowane w doktrynie oraz wielokrotnie potwierdzone w
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej: Wyrok KIO z dnia 14 lutego 2013 r., KIO 235/13
Przy wyktadni o$wiadczen woli, zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 26
czerwca 2007 r. nalezy bra¢ pod uwage m.in. kontekst sytuacyjny oraz zatozyc¢ racjonalno$é
uczestnikoéw obrotu prawnego: ,ustalajgc znaczenie oswiadczenia woli nalezy zaczaé od
sensu wynikajgcego z regut jezykowych, z tym, ze przede wszystkim nalezy uwzgledni¢
zasady, zwroty i zwyczaje jezykowe uzywane w Srodowisku, do ktérego nalezg strony, a
dopiero potem ogdlne reguly jezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko
interpretowany zwrot, ale takze jego kontekst, dlatego nie mozna przyjg¢ takiego znaczenia
interpretowanego zwrotu, ktory pozostawatby w sprzecznosci z pozostatymi sktadnikami
wypowiedzi. Kiocitoby sig to bowiem z zatozeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikow

obrotu prawnego. Przy wyktadni o$wiadczenia woli nalezy - poza kontekstem jezykowym -
bra¢ pod uwage takze okoliczno$ci ztozenia oSwiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny
(art. 65 § 1 k.c.). Obejmuje on w szczegdlnosci przebieg negocjaciji, dotychczasowe
do$wiadczenie stron, ich status (wyrazajgcy sie, np. prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej)."

Zauwaza sie, iz z oczywistych powodow, wyktadania gwarancji nie moze by¢ zbyt daleko
idgca, nie kwestionujgc jednak, iz w ogdle podlega ona wykfadni: ,Gwarancja wadialna jest
takiego rodzaju dokumentem, ktory nie moze podlega¢ liberalnej wyktadni. Niemniej jednak
podlega wyktadni (kazdy dokument podlega wyktadni, rozumianej jako proces dochodzenia
do rozumienia jego tresci) - tyle, ze nie moze ona by¢ zbyt daleko idgca."

Dla waznoéci gwarancji istotne jest faktyczne zabezpieczenie mozliwosci zatrzymania
wadium w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy a nie jgj literalna tre$¢
Ustawa nie statuuje zadnych wymagan dotyczgcych brzmienia gwarancji bankowe;j
stanowigcej wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W zwigzku z
powyzszym, nie jest uprawnione twierdzenie, iz dla ,prawidtowego" wniesienia wadium w
treSci gwarancji bankowej konieczne jest literalne, doktadne powtorzenie okolicznosci
wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy.

W ocenie odwotujgcego gwarancja bankowa zataczona do oferty odwotujgcego umozliwia
zamawiajgcemu zatrzymanie wadium w przypadku zajscia ktorejkolwiek z przestanek
wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Brak bezposredniego wskazania w tresci gwarancji na
mozliwos¢ zatrzymania wadium w przypadku niewniesienia wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy nie uniemozliwia zatrzymania wadium w takim przypadku.
Okolicznos¢ niewniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy stanowi, zgodnie z
treScig art. 94 ust. 3 ustawy, okoliczno$¢ uniemozliwiajacg zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Z interpretacji obydwu przepiséw: art. 46 ust. 5 ustawy oraz art. 94
ust. 3 ustawy nalezy, w ocenie odwotujgcego, wyciggna¢ taki wniosek, iz przestanka
zatrzymania wadium o ktorej mowa w art. 46 ust. 5 pkt 2) ustawy zawiera sie w przestance o
ktérej mowa w art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy. W zwigzku z tym, nawet w przypadku
niewskazania w tresci gwarancji bankowej mozliwosci zatrzymania wadium w przypadku
niewniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, taka mozliwos¢ faktycznie
istnieje, gdyz niewniesienie zabezpieczenia stanowi okoliczno$¢ uniemozliwiajgcg zawarcie
umowy, niewatpliwie lezgcg po stronie wykonawcy. Przestanka zatrzymania wadium w
przypadku, gdy podpisanie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy, zostata natomiast wskazana wprost w treSci gwarancji bankowej ztozonej przez
odwotujgcego. To oznacza, ze gwarancja bankowa ztozona przez odwotujgcego
zabezpiecza mozliwos¢ zatrzymania wadium we wszystkich przypadkach stanowigcych



podstawe do zatrzymania wadium o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy, co oznacza,
ze wadium zostato wniesione w sposéb prawidtowy.
Zgodnie z trescig art. 94 ust. 3 ustawy w przypadku, gdy wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
zamawiajgcy moze wybra¢ oferte najkorzystniejszg sposrod
pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny. Z przywotanego
przepisu wynika zatem, iz (a) uchylanie sig¢ od zawarcia umowy a takze (b) niewniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, skutkujg brakiem mozliwosci zawarcia
umowy z takim wykonawca. W takiej sytuacji, zamawiajgcy moze wybrac¢ oferte
najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert. Przepis ten ma charakter fakultatywny, a wiec
zamawiajacy moze, ale nie musi z niego skorzystaé, jednak niewatpliwie w kazdym
przypadku niewniesienie zabezpieczenia uniemozliwia zawarcie umowy z danym
wykonawcg, bowiem alternatywg dla wyboru jest zakonczenie postepowania bez zawarcia
umowy. Innymi stowy - w razie niewniesienia wymaganego zabezpieczenia, zamawiajgcy nie
jest uprawniony do zawarcia umowy z wykonawca, ktéry tego zabezpieczenia nie wniost. Jak
podnosi sie w doktrynie, ,Ustawodawca stworzyt bowiem omawianym przepisem swego
rodzaju furtke, by zamawiajgcy mégt wypetni¢ cel postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, gdy nierzetelny wykonawca uchyla sie od podpisania umowy lub nie wnosi
wymagalnego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy". Nieskorzystanie z tego
przepisu oznacza zakonczenie postepowania bez zawarcia umowy. Tre$¢ art. 94 ust. 3
ustawy oraz wskazane powyzej poglady doktryny w ocenie odwotujgcego jednoznacznie
potwierdzajg, iz niewniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy stanowi
okolicznos¢, ktérej skutkiem zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego z tym
wykonawca, ktory nie wnosi zabezpieczenia, jest niemozliwe. Zatem nawet w przypadku
niewskazania wyraznie w tre$ci gwarancji, iz Zamawiajgcy jest w takim przypadku
uprawniony do zatrzymania wadium, faktycznie jest do tego uprawniony, gdyz niewniesienie
zabezpieczenia jest jedng z okolicznosci o ktorych mowa w art. 46 ust. 5 pkt 3) Pzp, ktéra
skutkuje niemozliwoscig zawarcia umowy. Niewniesienie zabezpieczenia bez watpienia jest
»Przyczyna lezaca po stronie wykonawcy".
Faktyczna mozliwo$¢ zatrzymania wadium w przypadku niewniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy zostata potwierdzona przez Bank, ktéry wystawit gwarancje.
Oswiadczenie Banku w tym zakresie stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania.
Jako dowdd odwotujgcy powotat oswiadczenie Banku ws. Gwaranc;i.
W ocenie odwotujgcego oswiadczenie Banku stanowi wyktadnie autentyczng zatgczonej do
oferty gwarancji bankowej. Bank bez zadnych watpliwosci potwierdzit, iz zamawiajgcy miatby
prawo do zatrzymania wadium takze w przypadku, gdyby odwolujgcy nie wnidst
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. To oznacza, ze wadium w postaci gwaranc;ji
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bankowej zostalo przez odwolujgcego wniesione prawidlowo, a zatem zamawiajgcy w
sposoOb bezzasadny zastosowat art. 87ust. 1 pkt 7b) ustawy i odrzucit oferte odwotujgcego.
Odwolujgcy podkreslit, iz zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem KIO gwarancja
bankowa, niezaleznie od zawartych w jej treSci omytek czy nieprawidtowosci, jest prawidtowa wtedy, gdy faktycznie
umozliwia ona rzeczywistg mozliwo$¢ zaspokojenia sie przez

zamawiajgcego z wystawionej gwarancji.

W ocenie odwotujgcego, art. 46 ust. 5 pkt 2) ustawy stanowi superfluum ustawowe, gdyz
mozliwos¢ zatrzymania wadium w przypadku niewniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy stanowi okoliczno$¢ uniemozliwiajgcg zawarcie umowy z winy
wykonawcy, a wiec zawiera sie ona w art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy. Za uznaniem, iz
analizowana gwarancja bankowa zabezpiecza mozliwo$¢ zatrzymania wadium réwniez w
przypadku niewniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, przemawia rowniez
wykfadnia nakazujgca wziecie pod uwage kontekstu sytuacyjnego oraz uwzglednienie
racjonalnosci podmiotéw zawierajgcych umowe. Po pierwsze, odwotujgcy podkreslit, ze
niewatpliwym celem odwolujgcego byto uzyskanie zamdwienia w niniejszym postepowaniu.
W tym celu odwotujgcy ztozyt oferte zgodna z siwz oraz przedtozyt wszystkie wymagane
przez zamawiajgcego dokumenty (w tym gwarancje bankowg stanowigca forme wniesienia



wadium). Celem odwolujgcego byto bowiem uzyskanie zamoéwienia. Taka wyktadnia ztozonej
gwaranciji, ktéra uniemozliwia udziat odwotujgcego w postepowaniu jest sprzeczna z
zasadami wspoizycia spotecznego. Zgodnie z art. 65 § 1 k.c. oSwiadczenie woli nalezy
ttumaczy¢ tak, jak wymagajg tego okolicznosci, w ktérych zostato ztozone, zasady
wspodizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Z okolicznosci, w ktérych o$wiadczenie
znajdujace sie w tresci gwarancji bankowej zostato ztozone, bez watpienia wynika, ze celem
odwotujgcego byto ztozenie gwarancji stanowigcej wadium w niniejszym postepowaniu,
zgodnie z wymogami zawartymi w siwz oraz przepisach. Niewatpliwie, wedtug odwotujacego
z okoliczno$ci sprawy wynika, ze takze celem Banku - gwaranta byto udzielenie gwarancji
zabezpieczajgcej mozliwo$¢ udziatu. Wynika to nie tylko z o$wiadczenia Banku zfozonego
juz po terminie sktadania ofert, lecz takze z samych okolicznosci uzyskania gwaranciji,
wskutek zwrécenia sie do Banku z wnioskiem o zabezpieczenie wadialne oferty sktadanej w
konkretnym postepowaniu. Bank miat wiec $wiadomo$¢ celu, w jakim uzyskiwana jest
gwarancja, a jako podmiot profesjonalny musiat zdawac¢ sobie sprawe z tego, jakie przypadki
gwarancja ma zabezpieczad.

Podkreslit, iz z punktu widzenia relacji pomiedzy zamawiajgcym a Bankiem, nie ma zadnej
watpliwosci, ze w sytuacji, w ktorej nastgpitoby jakiekolwiek zdarzenie lezgce po stronie
wykonawcy, ktére uniemozliwitoby zawarcie z nim umowy (np. niewniesienie wymaganego
zabezpieczenia), Bank nie miatby zadnych podstaw by odmoéwi¢ wyptaty kwoty gwarancji.
Zasadniczy cel wniesienia wadium jest wigc zabezpieczony nie tylko przy uwzglednieniu

wyktadni treSci gwarancji dokonywanej z uwzglednieniem okoliczno$ci ztozenia
o$wiadczenia Banku - gwaranta, lecz takze wytgcznie w oparciu 0 sama tre§¢ dokumentu
gwaranciji.
Kolejnym argumentem przemawiajagcym za uwzglednieniem niniejszego odwotania jest podkreslany powszechnie w
doktrynie i orzecznictwie poglad, iz formalizm postepowania o
udzielenie zamowienia nie jest celem samym w sobie, a ma on urzeczywistnia¢ zasade
prowadzenia postepowania zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. W niniejszej sprawie zbytni formalizm zamawiajgcego nie tylko powoduje
uniemozliwienie odwotujgcemu uzyskanie zamdwienia, lecz takze jednoczesnie wywoluje
skutki niekorzystne dla zamawiajacego, gdyz w rezultacie byt on zmuszony do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty drozszej o ponad 1 min zt.
Jak wynika z aktualnego orzecznictwa KIO dopuszczalne jest wezwanie wykonawcy do
wyjasnienia kwestii dotyczgcych gwarancji bankowej, ktére wzbudzajg watpliwosci
zamawiajgcego — tak wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2017 r., KIO 632/17, Wyrok KIO z dnia 9
lutego 2012 r KIO 150/12
Z ostroznosci odwolujacy zarzuca wiec zamawiajgcemu zaniechanie wezwania do wyjasnien
dokumentu gwarancji wadialne;.
Odwolujgcy wskazat takze, ze nawet w przypadku uznania, iz zamawiajgcy nie moze zwrécic¢
sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci gwarancji, z innego orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej wynika, iz samodzielne ztozenie przez wykonawce, co ma miejsce w
niniejszym Postepowaniu, dokumentu potwierdzajgcego mozliwo$¢ zatrzymania wadium
przez zamawiajgcego, powinno by¢ wziete pod uwage. Zatgczone do niniejszego odwotania
oswiadczenie Banku zawiera wszelkie elementy wskazane w wyzej przytoczonym
orzeczeniu KIO, niezbedne do potwierdzenia mozliwosci skutecznego dochodzenia
uprawnien z gwarancji - zostato ono podpisane przez te same osoby, ktére podpisaty samg
gwarancje bankowa, w oswiadczeniu znajduje odniesienie sie do gwarancji bankowej
(wskazany zostat numer gwaranciji, nazwa i numer postepowania, podmiot zamawiajgcy)
oraz zostato ono ztozone na pismie. Zlozone oswiadczenie bez zadnych watpliwosci
potwierdza zatem mozliwos¢ zatrzymania wadium takze w przypadku niewniesienia przez
odwolujgcego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. O$wiadczenie Banku zostato
zlozone przed momentem, w ktéorym potencjalnie mogtaby zisci¢ sie przestanka zatrzymania
gwarancji. Gdyby w obecnym stanie faktycznym zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
odwolujacego, jako najkorzystniejszej, a nastepnie odwotujgcy odmowitby wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, to nie ma zadnych watpliwosci, ze wszelkie
ewentualne watpliwosci co do mozliwosci skorzystania z gwarancji wadialnej zostaty
rozwiane poprzez oswiadczenie Banku. Powyzsze potwierdza, ze postulowana przez KIO w
cytowanych wyzej wyrokach mozliwo$¢ prowadzenia wyjasnien lub przedstawiania dowodow
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co do wyktadni treSci gwaranciji, jest gteboko uzasadniona celem postepowania, jakim jest
wybor oferty najkorzystniejszej, przy rownoczesnym petnym zachowaniu bezpieczenstwa
prawnego zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat rowniez, iz zgodnie z treScig art. 26 ust. 3 ustawy, w przypadku nieztozenia przez wykonawce
innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia

postepowania lub w przypadku, gdy dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym. W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy z ostroznosci podnosi zarzut zaniechania
przez zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia gwarancji wadialnej, ewentualnie
zaniechania wezwania do jej poprawienia lub wezwania do udzielenia wyjasnien w zakresie
gwarancji bankowej wbrew obowigzkowi z art. 26 ust. 3 ustawy.

W dniu 8 grudnia 217r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie.

W dniu 11 grudnia 2017r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat ARCUS SA z siedzibg w Warszawie, ul. Kolejowa 5/7 wskazujac, ze jako
wykonawca wybrany ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego. Whnidst o
oddalenie odwotania w cato$ci. Zgtoszenie zostato podpisane przez prezesa zarzadu
upowaznionego do samodzielnej reprezentaciji, zgodnie z zataczonym odpisem z KRS. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 11 grudnia 2017r.

W dniu 15 grudnia 2017r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej zamawiajacy
oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w catosci i uniewazni czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 27 listopada, powtorzy czynno$¢ badania i oceny ofert
niepodlegajacych odrzuceniu z uwzglednieniem oferty odwotujgcego i dokona ponownego
wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny i prawny:

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. tresci siwz oraz oferty odwotujgcego
i informacji o wyniku postepowania, a takze z pisma banku z dnia 19 pazdziernika 2017r.

Na podstawie tych dowodoéw Izba ustalita, ze stan faktyczny pomiedzy stronami nie jest
sporny, gdyz odwotujgcy nie kwestionuje, ze zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium
zabezpieczajgcego zamawiajgcego w przypadkach opisanych w ustawie w art. 46 ust. 4a i
ust. 5, ani tego, Ze w tresci jego gwarancji bankowej nie wskazano jako podstawy zgtoszenia
przez zamawiajgcego roszczenia — nie wniesienia przez wykonawce zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.
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Z wniosku odwotujgcego do banku wynika, ze byt on ztozony 20 wrze$nia 2017r. i miat
obejmowac okres od 11 pazdziernika 2017r. przez okres 90 dni na kwote 100 000zt. i w
zatgczeniu przekazano siwz.

Otwarcie ofert nastagpito w dniu 20 pazdziernika 2017r. Z pisma banku wynika, ze bank stoi na stanowisku, ze podstawa
zgtoszenia roszczenia z

wadium — nie wniesienie przez wykonawce — odwotujgcego zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy miesci sie w podstawie — nie doszio do podpisania umowy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.

Izba ustalita nastepujacy stan prawny:

Art. 7 [Zasady uczciwej konkurenciji]

1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 26 [Sktadanie dokumentow okreslonych w art. 25 ust. 1]

1. Zamawiajgcy przed udzieleniem zaméwienia, ktérego wartos¢ jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ziozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10
dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych
okolicznosci, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie do



udzielania zaméwien w przypadkach, o ktérych mowa w art. 101a ust. 1 pkt 1 lub pkt 2 lit. a.
2. Jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy moze wezwac¢ wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 5 dni, terminie aktualnych
na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1.

2c. Jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze ztozy¢ dokumentéw dotyczgcych
sytuacji finansowej lub ekonomicznej wymaganych przez zamawiajgcego, moze ztozy¢ inny
dokument, ktory w wystarczajgcy sposoéb potwierdza spetnianie opisanego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu lub kryterium selekcji.

2f. Jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o
udzielenie zamoéwienia, zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania wezwac
wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektdrych oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajacych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetiajg warunki udziatu w postepowaniu
lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone
uprzednio o$wiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych
oswiadczen lub dokumentow.
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3. Jezeli wykonawca nie zozyt oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen
lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, osSwiadczenia lub dokumenty
sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.
3a. Jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych petnomocnictw albo ztozyt wadliwe
petnomocnictwa, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZzenia w terminie przez siebie wskazanym,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby
uniewaznienie postepowania.
Art. 45 [Wadium]
1. Zamawiajgcy zgda od wykonawcdw wniesienia wadium, jezeli wartoS¢ zaméwienia jest
réwna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.
2. Jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcdw wniesienia wadium.
3. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.
4. Zamawiajgcy okre$la kwote wadium w wysokos$ci nie wigkszej niz 3% wartosci
zamowienia.
5. Jezeli zamawiajgcy dopuszcza skiadanie ofert czesciowych lub udziela zaméwienia w
czesciach, okresla kwote wadium dla kazdej z cze$ci. Przepis ust. 4 stosuje sie odpowiednio.
5a. Jezeli zamawiajgcy przewiduje udzielenie zaméwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt
6i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3, okresla kwote wadium dla wartosci zamdwienia podstawowego.
Przepis ust. 4 stosuje sie odpowiednio.
6. Wadium moze byé wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach:
1) pienigdzu;
2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spdidzielczej kasy oszczedno$ciowo-
kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;
3) gwarancjach bankowych;
4) gwarancjach ubezpieczeniowych;
5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z
dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (Dz.U. z
2016 r. poz. 359 i 2260 oraz 2017 r. poz. 1089).
7. Wadium wnoszone w pienigdzu wpfaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany
przez zamawiajgcego.
8. Wadium wniesione w pienigdzu zamawiajgcy przechowuje na rachunku bankowym.

13



Art. 46 [Zwrot wadium]
1. Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwiocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. 1a. Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, zamawiajgcy zwraca
wadium niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz
whiesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jezeli jego wniesienia zgdano.
2. Zamawiajgcy zwraca niezwtocznie wadium na wniosek wykonawcy, ktéry wycofat oferte
przed uptywem terminu sktadania ofert.
3. Zamawiajgcy zgda ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu zwrécono
wadium na podstawie ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie okre$lonym przez
zamawiajgcego.
4. Jezeli wadium wniesiono w pienigdzu, zamawiajgcy zwraca je wraz z odsetkami
wynikajgcymi z umowy rachunku bankowego, na ktérym byto ono przechowywane,
pomniejszone o koszty prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za
przelew pienigdzy na rachunek bankowy wskazany przez wykonawce.
4a. 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;.
5. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktorego oferta
zostata wybrana:
1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;
2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy.
Art. 89 [Odrzucenie oferty]
1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
7b) wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidiowy, jezeli
zamawiajacy zgdat wniesienia wadium;
Art. 91 [Kryteria oceny ofert]
1. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia.
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Art. 94 [Termin zawarcia umowy]

1. Zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego, z zastrzezeniem art.
183, w terminie:

1) nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu srodkéw komunikacii
elektronicznej, albo 15 dni - jezeli zostato przestane w inny sposob - w przypadku zamowien,
ktérych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8;

2) nie krétszym niz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu srodkéw komunikaciji
elektronicznej, albo 10 dni - jezeli zostato przestane w inny sposob - w przypadku zamowien,
ktérych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8.

2. Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego przed uptywem
termindéw, o ktérych mowa w ust. 1, jezeli:

1) w postepowaniu o udzielenie zamowienia:

a) w przypadku trybu przetargu nieograniczonego ztozono tylko jedng oferte,

b) w przypadku trybu przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem i dialogu
konkurencyjnego ztozono tylko jedng oferte oraz w przypadku wykluczenia wykonawcy
uptynat termin do wniesienia odwotania na te czynnos¢ lub w nastepstwie jego wniesienia
Izba ogtosita wyrok lub postanowienie konczace postepowanie odwotawcze; lub



2) umowa dotyczy zamdwienia udzielanego w trybie negocjacji bez ogloszenia, w ramach
dynamicznego systemu zakupéw albo na podstawie umowy ramowej; lub
3) w postepowaniu o udzielenie zamowienia o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 uptynat termin do wniesienia odwotania na
czynno$ci zamawiajgcego wymienione w art. 180 ust. 2 lub w nastepstwie jego wniesienia
Izba ogtosita wyrok lub postanowienie korczace postepowanie odwotawcze.
3. Jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zamawiajgcy moze wybrac oferte najkorzystniejszg sposrod pozostatych
ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, chyba ze zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1.
Art. 65 kc [Wyktadnia]
§ 1. Oswiadczenie woli nalezy tak tumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
w ktorych ziozone zostato, zasady wspdizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.
§ 2. W umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli
opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu.
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Art. 70[4] [Wadium]
§ 1. W warunkach aukciji albo przetargu mozna zastrzec, ze przystepujacy do aukcji albo
przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich, wptaci¢ organizatorowi okreslong
sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty (wadium). § 2. Jezeli uczestnik aukcji albo przetargu, mimo
wyboru jego oferty, uchyla sie od zawarcia
umowy, ktorej waznos¢ zalezy od spetnienia szczegdlnych wymagan przewidzianych w
ustawie, organizator aukciji albo przetargu moze pobrang sume zachowac albo dochodzi¢
zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. W pozostatych wypadkach zaptacone wadium
nalezy niezwtocznie zwréci¢, a ustanowione zabezpieczenie wygasa. Jezeli organizator
aukgiji albo przetargu uchyla sie od zawarcia umowy, ich uczestnik, ktérego oferta zostata
wybrana, moze zgda¢ zaptaty podwdéjnego wadium albo naprawienia szkody.
Izba ustalita, ze tre$¢ art. 46 ust. 5 ustawy nie ulegta zmianie od daty uchwalenia Prawa
Zamobwien Publicznych w 2004r.
Z orzecznictwa wynika, ze:
Zespdt Arbitréw w wyroku z dnia 15 marca 2006r. sygn.. akt UZP/ZO/0-726/06 orzekt, ze:
1.Whniesienie wadium w formie gwarancji bankowej nalezy uznac za spetnione, jezeli z tresci
tego dokumentu wynika, Ze interesy zamawiajgcego w zakresie roszczenia o wyptate
wadium sg zabezpieczone w okolicznosciach wymienionych w art. 46 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Jednak istotg gwarancji wadialnej nie jest spetnienie warunku
dostownego brzemienia z zapisem ustawowym, ale zagwarantowanie zamawiajgcemu
zatrzymania wadium w okoliczno$ciach okre$lonych ustawa.
2. Okolicznos$¢ niewniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przed jej
podpisaniem uniemozliwia zawarcie umowy z przyczyny lezgcej po stronie wykonawcy, czyli
wypetnia przestanke zawartg w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Poglad o tym, ze dla prawidlowego wniesienia wadium nie jest konieczne dostowne
przepisanie przepisdw ustawy pzp regulujacych kwestie skorzystania przez zamawiajgcego z
instytucji zatrzymania wadium, jest poglgdem ugruntowanym i niezmiennym w orzecznictwie
tak Zespotéw Arbitréw, Izby jak i sgdow powszechnych. Tym samym fakt nie przepisania
jednej z przestanek zatrzymania wadium do tre$ci gwarancji wadialnej, musi by¢
przeanalizowany pod katem tego, czy mimo takiego braku interes zamawiajgcego nadal jest
zabezpieczony. Izba dokonata takiej analizy i uznata, ze argumentacja odwotujgcego i
zamawiajgcego jest spdjna logiczna i konsekwentna. W ocenie lzby wszystkie przestanki
okreslone w art. 46 ust. 5 ustawy dotyczg momentu po wyborze oferty najkorzystniejszej i
wzajemnie sie przenikajg przyktadowo odmowa podpisania umowy, jest to niewatpliwie
okoliczno$¢ zalezna od woli wykonawcy i skutkujgca niemozno$cig zawarcia umowy o
zamowienie publiczne, a wigc miesci sie w art. 46 ust. 5 pkt. 1 i jednocze$nie pkt 3, moze
by¢ jawna lub milczaca np. przez niewniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
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umowy, a wiec moze wypeiac takze przestanke z art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy. Podobnie
niewniesienia nalezytego wykonania umowy powoduje brak mozliwosci zawarcia umowy, co



jest w orzecznictwie Izby i doktrynie bezsporne, choéby wystarczy wskazac¢ na komentarze
do art. 147 ustawy M Jaworskiej wyd. 3 rok 2017 (1), czy P. Graneckiego wyd. 5 z 2016r. (2).
,Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy juz z samej istoty (okreslonej w art. 147 ust.
2 PrZamPubl) powinno bowiem zabezpiecza¢ roszczenia zamawiajgcego zwigzane z jej
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem od dnia jej zawarcia. Dopuszczenie do
whiesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy po jej zawarciu oznaczatoby, ze —
w przypadku uchylenia sie przez wykonawce od tego obowigzku — zamawiajgcy nie mogtby
skorzystac z przepisu art. 94 ust. 3 PrZamPubl, umozliwiajgcego zamawiajgcemu podpisanie
umowy z kolejnym wykonawca. Zgodnie z tym przepisem, jezeli wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
zamawiajgcy moze wybra¢ oferte najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert bez
przeprowadzania ich ponownego badania i oceny. Podobnie w przypadku zastosowania tzw.
procedury odwréconej — jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
zamawiajacy moze zbada¢, czy nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu wykonawca, ktory ztozyt oferte najwyzej oceniong sposréd pozostatych (art.
24aa ust. 2 PrZamPubl). Dopiero po zawarciu umowy oraz wniesieniu nalezytego
zabezpieczenia jej wykonania zamawiajgcy niezwiocznie zwraca wadium wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza (art. 46 ust. 1a PrZamPubl), w czym
wyraza sie podstawowa funkcja wadium, jakg jest zabezpieczenie zawarcia umowy. Jezeli
natomiast wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami na postawie art. 46 ust. 5 pkt 2 PrZamPubl. W przypadku wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia za wniesienie zabezpieczenia odpowiedzialnos¢
solidarng ponoszg wszyscy wykonawcy (art. 141 PrZamPubl).”

2. Ustawa nie okresla terminu wniesienia zabezpieczenia. Mozliwe jest okreslenie w
specyfikacji na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 15 PrZamPubl szczegétowych wymagan
dotyczacych zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, w tym takze terminu jego
whiesienia najpdzniej w dniu podpisania umowy w sprawie zamoéwienia. Zdaniem Autora
niedopuszczalne jest wniesienie zabezpieczenia juz po podpisaniu umowy. Wniosek taki
wynika z obowigzku, jaki cigzy na zamawiajgcym, prowadzenia postepowania z nalezytg
starannoscia.
Charakter akcesoryjny zabezpieczenia. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy ma
charakter akcesoryjny. Byt prawny zabezpieczenia zalezy od istnienia stosunku
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zobowigzaniowego pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym w tym sensie, Ze nie moze ono
powstac¢ bez umowy w sprawie zamodwienia. Zgodnie z wyr. SA w Katowicach z 18.7.2013 r.
(V ACA 248/13, Legalis): "Réwnoczesnie przepis art. 147 ust. 1 przedmiotowej ustawy,
wskazujacy, ze zamawiajgcy ma wytgcznie prawo, a nie obowigzek ustawowy zgda¢ od wykonawcy zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, wskazuje na to, ze wniesienie

zabezpieczenia nie jest nigdy elementem konstrukcyjnym umowy w sprawie zamowienia
publicznego, lecz odrebnym zobowigzaniem o niesamoistnym charakterze (por. wyr. SAw
Poznaniu z 28.12.2007 r., | ACa 1027/07, niepubl.)".

Moment powstania obowigzku wniesienia zabezpieczenia. W obecnym stanie prawnym
zamawiajacy nie jest zobowigzany do zgdania zabezpieczenia, a skorzystanie z tego
uprawnienia bedzie zalezato od woli zamawiajgcego. Podejmujgc decyzje o zadaniu
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy powinien bra¢ pod
uwage przede wszystkim potencjalne ryzyko (i skutki) zwigzane w niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zamowienia, jak réwniez i to, ze zgdanie zabezpieczenia moze
wigzac sie ze wzrostem cen ofert.

Obowigzek wniesienia zabezpieczenia materializuje sie dopiero wskutek uznania oferty za
najkorzystniejszg i uptywu terminu na wniesienie $rodkéw ochrony prawnej, a wiec
materializuje sie po dokonaniu czynnosci oceny oferty, w tym oceny zgodnosci jej tresci z
treScig siwz. Wobec powyzszego sposob i termin wniesienia zabezpieczenia nie jest
przedmiotem przyszitego swiadczenia i tym samym nie jest on przedmiotem procesu
ofertowania (wyr. KIO z 5.1.2012 r., KIO 2694/11).

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze o ile przepis art. 46 ust. 5 nie ulegt zmianie od momentu
uchwalenia Prawa Zaméwien Publicznych, to z kolei art. 147 ustawy ulegat zmianie i



whiesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy byto obowigzkowe powyzej
progéw unijnych i odstgpienie od niego byto mozliwe tylko w wyjgtkowych przypadkach. Tym
samym w ocenie Izby cho¢ przestanki z art. 46 ust. 5 pkt. 1 i 2 ustawy mieszczg sie w art. 46
ust. 5 pkt 3 ustawy, to jednak wskazanie tych przestanek jako odrebnych ma znaczenie
podkreslajgce znaczenie innych przepiséw zamowien publicznych. W ocenie Izby przestanka
z art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy nie tylko stanowi 0 niemoznosci zawarcia umowy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy, ale podkre$la zasade niezmienno$ci oferty od chwili jej
zlozenia w terminie sktadania oferty. Istota tego przepisu bowiem sprowadza sie do zakazu
negocjacji oferty po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Stanowi o tym
sformutowanie, ze odmowa podpisania dotyczy warunkéw zawartych w ofercie, a wiec by¢
moze wykonawca bytby sklonny zawrze¢ umowe ale na innych warunkach niz zaoferowat.
Réwniez art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy stanowi niemoznos$¢ podpisania umowy, ale takze
podkresla to, ze jest to warunek zawarcia umowy, ktéry stanowi prawo zamawiajgcego. Tym
samym w ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ si¢ z podgladem, ze przepisy art. 46 ust. 5 pkt 12
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ustawy stanowig superfluum ustawowe wobec art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy, gdyz majg na celu
wyeksponowanie istotnych dla ustawodawcy tresci, cho¢ mieszczg sie w przestance z art. 46
ust. 5 pkt 3 ustawy.

Izba celowo przytoczyta tres¢ art. 70 (4) ke, gdyz z tego przepisu wynika, ze przepadek wadium nastepuje kazdorazowo,
gdy wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy, a wiec gdy

umowa nie dochodzi do skutku z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Natomiast Sad
Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 25 sierpnia 2015r. sygn. akt V ACa 96/15

wskazat, ze przepis art. 70[4] § 2 KC bedzie miat zastosowanie do procedury udzielania
zamowien publicznych w zakresie nieuregulowanym normami ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.). W konsekwenciji
prawa zamawiajgcego do zatrzymania wadium nalezy upatrywac¢ na gruncie art. 46 ust. 5
powyzszej ustawy, a uprawnien wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego z tytutu uchylania
sie od zawarcia umowy - na gruncie art. 70[4] § 2 KC.

Tym samym ptonne sg obawy zamawiajgcego, ze gdyby do niewniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy doszto z jego winy np. podat btedny numer rachunku
bankowego na ktéry nalezy wptaci¢ zabezpieczenie, to réwniez w takim przypadku musiatby
zatrzymac wykonawcy wadium.

W konsekwencji ustalenia przez Izbe, ze art. 46 ust. 5 stanowi o przestankach niemoznosci
zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, a taki zakres odpowiedzialnosci
banku gwaranta zostat wprost w gwarancji wyrazony, to w ocenie Izby brak jest podstaw do
uznania, ze gwarancja wadialna zostata nieprawidlowo wystawiona. Gwarancja obejmowata
w prawidtowy sposob takze przestanke z art. 46 ust. 4a ustawy, czyli zabezpieczata
roszczenia zamawiajgcego w petni.

Co do argumentdw podniesionych przez przystepujgcego w toku rozprawy dotyczacych
braku wskazania w tresci gwarancji ,ptatnosci na pierwsze zgdanie” oraz ,bezwarunkowosci”
i zawarcia opisu sposobu przedstawienia zgdania gwarancyjnego w sposéb uznany przez
przystepujacego jako niejednoznaczny i sprzeczny z zasadg ,bezwarunkowosci gwarancji”,
to Izba stwierdza, ze okoliczno$ci te nie byty podstawa odrzucenia oferty odwoltujgcego i nie
znalazly odzwierciedlenia w zarzutach odwotania, ktérymi Izba z mocy art. 192 ust. 7 ustawy
jest zwigzana.

Co do potrzeby wyktadni art. 26 ust. 3 ustawy wskazanego przez odwotujgcego, to z uwagi
na to, ze Izba ocenita, ze w Swietle obowigzujgcych przepisdw ustawy wniesione przez
odwolujacego wadium zabezpiecza interes zamawiajgcego, to rozstrzyganie tej kwestii nie
stuzy rozstrzygnieciu okoliczno$ci majgcych znaczenie dla wydawanego wyroku.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgloszone przystapienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
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ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, ze niezaistniata zadna z przestanek, ktéra skutkowataby odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwolujacy wskazat interes w uzyskaniu zamaéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody, czym wypetnit



przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy wobec odrzucenia
oferty odwotujgcego z powodu whniesienia wadium w sposoéb nieprawidtowy, podczas gdy
gwarancja bankowa wniesiona przez odwotujgcego zabezpiecza interesy zamawiajgcego i
upowaznia go do zatrzymania wadium w przypadku zaj$cia kazdej z okolicznosci
wymienionej w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy;

Zarzut potwierdzit sie. Izba ustalita, Zze tre$¢ gwarancji wadialnej wniesionej przez
odwotujgcego obejmuje wszystkie przestanki zatrzymania wadium z mocy art. 46 ust. 4ai 5
ustawy, tym samym zamawiajgcy wadliwie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy, gdyz
oferta odwotujgcego byla zabezpieczona wadium.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91ust. 1 ustawy przez wyboér oferty Arcus jako
oferty najkorzystniejszej;

Zarzut potwierdzit sie. Skoro zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty
odwotujgcego, to jej pominiecie w procesie oceny ofert nie prowadzito do wyboru oferty
wedtug kryteriéw opisanych w siwz. Tym samym zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 65 § 1 k.c. przez zaniechanie dokonania
wyktadni treSci gwarancji bankowej, podczas gdy z okoliczno$ci w ktérych zostata ztozona,
zasad wspotzycia spotecznego oraz ustalonych zwyczajéw wynika, iz zabezpiecza ona
mozliwos¢ zatrzymania wadium we wszystkich przypadkach wymienionych w art. 46 ust. 4a i
5 ustawy oraz

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 65 § 2 k.c. poprzez zaniechanie dokonania
wyktadni umowy w sposo6b nakazujgcy badanie zgodnego zamiaru stron i cel umowy,
zamiast opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu

Zarzut potwierdzit sie. Izba wzieta pod uwage to, ze w istocie, to nie postanowienia gwaranciji

wymagaty wyktadni, ale konieczne bylo dokonanie interpretacii przepisu art. 46 ust. 5 ustawy

i ustalenia jakie przestanki uprawniajg zamawiajgcego do zatrzymania wadium i czy

wszystkie przestanki wskazane w tym przepisie mieszczg sie w pojeciu ,do zawarcia umowy
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nie doszto z przyczyn lezagcych po stronie wykonawcy”. W tym znaczenie wyktadnia
oswiadczenia woli banku nie byta konieczna, a Izba doszta do przekonania, ze argumentacja
odwotujgcego i zamawiajgcego jest prawidtowa i zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b)
ustawy przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na naruszenie wyzej
wymienionych przepiséw ustawy

Zarzut potwierdzit sie. W ocenie ofert nie brata udziatu oferta, ktéra zostata nieprawidtowo
odrzucona. Taka sytuacja powoduje, ze odwotujgcy zostat nieréwno potraktowany, tym
samym zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1i 3 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy w
zwigzku z art. 192 ust.1, 2, 3 pkt 1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy
stosownie do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 lit. ai 2lit. bi § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. z 2017r. poz. 47)
obcigzajgc przystepujacego kosztami postepowania w postaci uiszczonego przez
odwotujgcego wpisu od odwotania oraz nakazujgc przystepujgcemu zwrot odwotujgcemu
poniesionych przez niego kosztow wpisu i zastepstwa prawnego w wysoko$ci dopuszczonej
przez rozporzgdzenie tj. 3 600zt. zgodnie z przedstawionymi rachunkami z ograniczeniem do
kwoty dopuszczonej prawnie.



Przewodniczacy. ...............
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